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UN ESQUEMA PARA EL ESTUDIO
DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA (1. PARTE).

ANTONIO OCANA RODRIGUEZ
Fiscal de la Audiencia Provincial de Sevilla

SUMARIO:

1. INTRODUCCION.—2. PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA.—3. EXCLUSION DE LA ANTIJURI-
DICIDAD PESE AL FRACASO. SUS CONDICIO-
NES.—PRIMERA PARTE: LAS OBLIGACIO-
NES DEL MEDICO. LA LEX ARTIS.—1. Mo-
mento en que comienza el ejercicio de la
profesion médica y en que el médico asu-
me la posicion de garante.-2. Califica-
cion civil de las obligaciones asumidas
segun su origen.—3. Naturaleza de las
obligaciones asumidas y significado de la
lex artis.—4. Tipo de responsabilidad.
¢ Objetiva o por culpa?-5. ;Seguro obli-
gatorio?—6. La prueba de la relacion de
causalidad y de la culpa del médico ante
la presencia del «fracaso».—7. Concu-
rrencia de intervinientes en el acto médi-
co.—8. La indemnizacion del dafio causa-
do. Cldausulas de exoneracion o de limita-
cion.—9. Conceptuacion penal de los he-
chos.—10. Plano procesal y Jurisdiccion
competente.
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1. INTRODUCCION*

En este trabajo s6lo pretendemos proporcionar al jurista un es-
quema mental que le permita acercarse al caso concreto con un mi-
nimo de capacidad de comprensién, disponiendo de un elenco de re-
soluciones jurisprudenciales de interés. No hemos realizado una
verdadera actividad investigadora: la seleccién de sentencias, casi
todas recientes del TS, en materia sobre todo de causalidad y de cul-
pa, es no poco arbitraria por haber dependido sobre todo de mis pre-
ferencias a la hora de valorar sus méritos doctrinales.

Sélo pretendo ofrecer, con un claro fin, més bien pedagégico,
una visién global y sintética de los problemas que se suscitan en
este campo, destacando sobre todo la interconexién entre los distin-
tos aspectos de la responsabilidad médica, civil y penal. Dar una vi-
sién de conjunto sobre los problemas que se manejan a diario, siem-
pre me ha parecido de gran utilidad, pues la contemplacién unilate-
ral, por muy honda que sea, de un aspecto parcial, siempre corre el
peligro de ser también reduccionista.

No expongo «el tema» abordado con una sistemdtica muy orto-
doxa ni segun los cdnones observados por los civilistas o penalistas,
dada la imbricacién, que tratamos de hacer ver, entre las cuestiones
civiles, penales y constitucionales que se plantean, muchas de ellas
con elementos comunes.

* La segunda parte de este trabajo, que lleva por titulo «El consentimiento infor-
mado del sujeto en cuanto persona capaz, consciente y libre», se publicard en el pré-
ximo nimero de esta Revista.
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Hablar de responsabilidad civil del médico, derivada de un ilici-
to civil o de una infraccién criminal (delito o falta) supone partir de
un fracaso, al menos aparente, del arte de la medicina empleada
con el paciente.

Suponemos que como consecuencia del fracaso de la interven-
cion médica, de su accion u omisién, se ha producido un dafio en
la salud, integridad fisica o psiquica, si no ya la pérdida de la vida
del enfermo, dafio pues tipico o en principio reprobable y antijuri-
dico, y que existe un nexo causal aparente entre ambos extremos.

De inmediato surge entonces para el Derecho un problema de
justificacién: conocer las razones por las cuales puede considerar-
se licita, permitida e incluso loable la intervencion médica, pese al
fracaso, y en qué condiciones el mismo es atribuible a los cursos
causales de la naturaleza mortal y vulnerable del hombre, o por el
contrario es achacable a una deficiente o incluso indebida actua-
ci6n del médico.

Toda responsabilidad penal o civil (esta dltima exigible como
consecuencia de un delito o de un mero ilicito civil, habida cuen-
ta de que la distincién tiene mds alcance procesal que sustanti-
vo, salvo casos claramente graves) supone una accién u omisién
voluntaria y antijuridica en principio por el mero hecho de cau-
sar un dafio (el dafio presume la ilicitud) en relacién de causa-
lidad.

Desde el punto de vista penal, se discute en materia médica,
y supuesto que se actia con finalidad curativa (quien hiere a otro
y sin embargo le salva la vida por descubrirle un absceso, que
luego cura, comete el delito de lesiones), si las lesiones causadas
en supuestos de fracaso del tratamiento o de la intervencién, son
tipicas o formalmente antijuridicas o por el contrario, s6lo son
tipicas cuando no se observé la lex artis.

Para Fernandez Bermejo (Actualidad de Aranzadi, n.° 132), la
nueva regulacién de las lesiones en el articulo 420 (que habla de
menoscabo de la integridad o salud versus tratamiento médico o
quirtrgico) abona la tesis de la atipicidad. Para gran parte de la
doctrina alemana (segin Albin Eser, en Avances de la Medicina
y D. Penal, Barcelona 1988, pag. 7 y ss.) hay tipicidad y se ha
de buscar una causa de justificacion.

Incluso si no se consideran tipicas estas lesiones derivadas
del tratamiento médico, toda intromision en bienes y derechos



Un esquema para el estudio de la responsabilidad médica 13

fundamentales del sujeto (vida, integridad, salud, libertad), exi-
gen la biisqueda de una causa de justificacion. En Alemania no
es delito de aborto la destruccién del huevo antes de anidar; pero
se exige legitimacién o justificacién para ello, aunque no exista
proteccién penal.

El tema no creo tenga excesiva relevancia pues, al menos des-
de el punto de vista de la prueba procesal, como veremos, no se
supone que existe lesion tipica (de modo que el médico haya de
probar las condiciones de justificacidn), sino que es precisamen-
te la acusacién o el actor en via civil quienes deben probar el in-
cumplimiento de las obligaciones profesionales médicas como
causantes de la lesién o del menoscabo producido en la salud.
Aqui no funciona al menos con rigor el principio de la regla-ex-
cepcidn (1).

3. EXCLUSION DE LA ANTIJURIDICIDAD PESE AL FRACASO.
SUS CONDICIONES

A) Pese a la constatacion del fracaso, es decir, del dafio produ-
cido o del aparente resultado delictivo, la antijuridicidad o ilicitud
de la conducta estd excluida desde un punto de vista formal, cuan-
do se obra a virtud (en lo que ahora nos interesa) del ejercicio «le-
gitimo» de una profesion como la médica ex articulo 8.11 del C6-
digo Penal.

B) Desde un punto de vista material, el comportamiento del
médico es «legitimo» y esta «legitimidad» justifica o hace inocuo el
dario ocasionado (cuando exista nexo causal aparente sin que haya
interferido la conducta de la victima o de terceros a veces también
culpables en concurrencia de culpas), si concurren estos requisitos
o extremos fundamentales:

1.° El consentimiento informado del enfermo (o al menos de
sus familiares como dice la Ley General de Sanidad en ciertos ca-
sos). De este modo el paciente asume los riesgos inevitables, sobre

(1) En el Derecho austriaco (cfr. HEINZ ZIPF, en Avances de la Medicina y D. Pe-
nal, cit., pdg. 149 y ss.), el articulo 88, parrafo 2.2, establece expresamente la impuni-
dad del médico que en el ejercicio de su profesién cause «lesiones por imprudencia»
si la lesion o incapacidad no duran més de 14 dias. Ningtin otro grupo prefesional dis-
pone de un precepto semejante. Su fundamento reside en el riesgo a que estdn los mé-
dicos expuestos por su profesién. Tiene poco alcance préctico, pues pocas veces se de-
nuncian estos leves hechos.
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todo inherentes a una intervencién quirtdrgica o a un tratamiento de-
terminado de cardcter peligroso (2).

2.° El empleo de la llamada lex artis ad hoc por parte del mé-
dico; o lo que es igual cumplimiento de los deberes propios de la
profesion, ciertamente rigurosos. El médico ha de haber procedido
con «pericia» y «diligencia» en el caso concreto.

La lex artis no comporta un deber de resultados favorables: hay
un margen de error tolerable o un «riesgo permitido», cubierto pre-
cisamente a mi juicio por el consentimiento o el estado de necesi-
dad.

Lo imprevisible o dificilmente previsible, segin el estado actual
de la ciencia médica y de los medios al alcance del médico en el
caso concreto (por més que «la conducta ideal del médico a haber
adoptado», hubiera quiza evitado o paliado el resultado); lo previ-
sible pero inevitable por depender de factores imponderables y no
dominables, no es imputable al médico desde el punto de vista cau-
sal (imputacién objetiva) ni desde el punto de vista de la culpabili-
dad (3).

PRIMERA PARTE
LLAS OBLIGACIONES DEL MEDICO. LA LEX ARTIS

1. Momento en que comienza el ejercicio de la profesion médica
y en que el médico asume la posicion de garante, en orden
a los posibles delitos de comisién por omision culposa

A) Se ha discutido si el médico tiene un deber juridico de asis-
tencia permanente al modo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad;

(2) Por excepci6n, como veremos, no se requiere este consentimiento cuando el
paciente se encuentra en estado de necesidad (y ello bien entendido, es decir, sin sola-
par su anterior oposicién emitida con plena capacidad de obrar y de modo consciente
y libre) y cuando existe un riesgo para la salud publica general, lo cual no es sino una
especie del estado de necesidad a favor de terceros y no ya del enfermo mismo (auxi-
lio necesario).

(3) Suele decir el TS que siempre existen riesgos indudables en el ejercicio de la
profesion médica y factores multiples inaprehensibles. Los riesgos quedan fuera de
responsabilidad si la conducta del médico se desarrollé conforme a la lex artis; es ati-
pica cuando obedezca a un error de diagnéstico salvo que la equivocacién por su mag-
nitud sea inexcusable (cfr. Sentencia de 28-10-83).
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el tema interesa sobre todo a los médicos rurales que atiendan nu-
cleos aislados de poblacién, situacién hoy poco frecuente «de mo-
nopolio de ayuda» seglin terminologia alemana. Nos preguntamos
en qué condiciones y en qué momento temporal el médico se cons-
tituye en garante de la salud, en la medida de lo posible, del enfer-
mo.

Se trata de ver, pues, en qué tipo de responsabilidad penal incu-
rre el médico si no presta la asistencia a que le compromete el C6-
digo Deontolégico. En teoria cabe considerarle, cuando no acepte
o rehiise la asistencia urgente,

— como autor de un delito de omision del deber de socorro
(omisién propia),

— o por el contrario como autor de las lesiones o de la muerte
finalmente sobrevenidas al enfermo, en comisién por omi-
sién (omisién impropia).

La falta de asistencia requerida o necesaria en casos urgentes
puede dar lugar a responsabilidad civil. La STS de la Sala 1.* de
6-7-90, RA 5780 considerd existia un evidente daiio moral in-
demnizable e incardinable en el articulo 1.902 del CC ante la in-
fraccion (culposa) del deber fundamental de asistencia en un caso
de urgencia. Existe una mayor responsabilidad si no se asiste al
enfermo que si no se emplean los medios adecuados, a lo que
obliga.la profesién médica. Es significativo que esta sentencia se
basase en el dafio moral sin imputar al culpable el resultado del
fallecimiento.

Para parte de la doctrina habria un deber profesional genérico o
«compromiso genérico de protecciéon», de cardcter también juridi-
co, derivado del Cédigo Deontoldgico, de asistir a todo paciente que
acuda al mismo o se encuentre desamparado: el médico tendria una
posiciéon permanente de garantia y debe incurrir en delito de comi-
sién por omisién si no asiste al enfermo.

Observa Silva Sanchez (en Avances de la Medicina y D. Penal,
pdg. 125 y ss.) que esto no es justo. Se precisa para ser garante, que
el médico haya asumido efectivamente el tratamiento del paciente,
aunque sea por teléfono o modo verbal (4).

(4) Estdn muy discutidos en la doctrina el fundamento y la construccién de los
delitos de comisién por omisién, al faltar el substrato naturalista de la relacién de cau-
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Para Silva Sédnchez (eod. loco), el fundamento del deber de ga-
rantia reside en la confianza que la asuncion voluntaria de los de-
beres concretos de proteccion despierta en el paciente, en base a lo
cual éste no adopta las pertinentes medidas o abandona otras me-
didas de precaucién adicionales aumentando asi su propio riesgo.
De este modo el garante pasa a hacerse duefio del proceso causal.
Ello se demuestra porque,

— los deberes éticos no siempre pasan a ser deberes juridicos;

salidad existente en la accién (en el plano ontolégico «de la nada, nada sale»). La au-
sencia de la relacién de causalidad se compensa con la posicién de garantia del sujeto
derivada de distintas fuentes o con la técnica de una cldusula general de equiparacién
entre el hacer y el no hacer, tal y como exigen los pardgrafos 13 del STGB alemén
y 2 del STGB austriaco.

Con la simple teoria de la posicién de garante ya se opera una restriccién en este
campo, pues la fuente del deber de actuar del médico s6lo puede derivar, en nuestro
caso, de un deber de proteccién del bien juridico, basado en la asuncién voluntaria del
mismo. Los autores modernos, basados en la necesidad de que exista una correspon-
dencia tipica entre el hacer y el no hacer, por lo general no se contentan con la apli-
cacion de la teoria del garante.

En la concepcién de LuzON PENA (quien prescinde no poco de la teoria de la posi-
cién de garante), la omisién debe determinar la creacién o el aumento del peligro para
el bien juridico; el sujeto, al cumplir los deberes que le impone el desempeiio de su
funcién social o habitual, conjura y controla el peligro existente, de modo que al omi-
tir sus deberes lo desencadena; o si el riesgo estaba bajo su control, lo descontrola y lo
aumenta. No hay comisién por omisién, aunque exista posicién de garantia, si el suje-
to se limita a dejar que el peligro ya existente y no sometido a su control, siga el cur-
so natural que le corresponde.

Para SILVA SANCHEZ, el sujeto ha debido asumir efectivamente un compromiso es-
pecifico de proteccién, una posicién de garantia, a modo de barrera de contencién de
un riesgo concreto, de modo que se comete delito de comisién por omisién cuando, in-
cumpliendo aquel compromiso, retira esta barrera y hace desbordar el riesgo que ame-
nazaba realizarse. Es indiferente que el peligro se desencadene de este modo o que el
descontrol consiguiente lo haga aumentar. Se tiene de este modo el dominio del ries-
go y el control del proceso lesivo, normativamente idéntico al que tiene quien activa-
mente por via causal crea o aumenta el riesgo que luego se concreta en el resultado.

Para MIR PUIG, la posicién de garante se ha de referir a la situacién concreta sin
que baste un cierto estatus personal, de modo que la omisién cree o aumente el peli-
gro, siempre que el bien juridico esté en dependencia personal respecto de quien cau-
sa el peligro, sin que baste una genérica posibilidad de salvacién.

Para GARCIA MARTIN, la comisién por omisién supone que la situacién de peligro
concreto estd «organizada» al entrar en la esfera de influencia del sujeto. Este ha de
realizar un acto personal de asuncién del dominio sobre tal situacién y mediante un
acto voluntario ha de establecer la relacién de dominio social. De este modo adquiere
la posicién de garante especifica: puede acelerar el resultado mediante su accién o de-
jar correr el curso causal. No basta la funcién de proteccién del bien juridico antes in-
cluso del peligro concreto.
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— el «compromiso genérico de proteccién», que asume el mé-
dico, no le puede hacer responsable de los resultados fina-
les, pues carece del dominio de la causa, no llega a tomar en
sus manos el riesgo hipotético de que el resultado se pro-
duzca. Existe ya un proceso causal en marcha que él no
agrava por su mera inasistencia. «No equivalen hacer y no
hacer en definitiva» a efectos de la aplicacién del tipo pe-
nal;

— se llegaria al extremo de exigir al médico que estableciera
por si mismo un sustituto permanente o que estuviera dia y
noche de servicio... (5).

Gran parte de la doctrina alemana considera garante al médico de
guardia en servicios de urgencia, dada la confianza en €l deposita-
da por los enfermos en general que se saben atendidos y por los res-
tantes médicos. Sin embargo,

— en estos casos sigue faltando el dominio sobre el proceso
causal; como el proceso causal perturbador estaba en marcha,
falta la «barrera de contencién» interpuesta ante el peligro,
cuya retirada lo desencadene o lo agrave. Falta la equivalen-
cia en suma entre el hacer y el no hacer;

— se llegaria al absurdo por este camino de considerar autor de
delito en comisién por omision, al inico médico cuya exclu-
siva ciencia o medios técnicos puedan salvar al enfermo.

Para estos casos propone Silva Sanchez la creacién de una figu-
ra cualificada en el delito de omisién de deber de socorro al modo
del 489 bis, parrafo 3.° «omisién o rechazo de la cualidad de ga-
rante».

Creo que en nuestro derecho existird en su caso, tratdndose de
médicos de la Seguridad Social o vinculados a la Administracién
ptblica, un delito de denegacién de auxilio del parrafo 3.° del ar-
ticulo 371 del Cédigo Penal que castiga el hecho con pena de inha-
bilitacién especial y multa.

(5) En frase de JESCHECK, «todos los deberes de evitacién del resultado se basan
en la idea fundamental de que la proteccién del bien juridico en peligro depende de
una prestacién positiva de una determinada persona y los interesados confian y pueden
confiar en la intervencién activa de la misma» (Tratado de D. Penal. Parte General.
1993, pag. 250).
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B) Respecto al comienzo del deber de garantia, a veces se ha
situado la asuncidon de deberes, en el «inicio del tratamiento». Sin
embargo,

— puede haberse producido antes de tal comienzo en sentido es-
tricto, si el enfermo ha confiado ya en el médico y recibido
sus indicaciones;

— se daria el siguiente absurdo: el médico que reanima en la pla-
ya a un semiahogado y que abandona acto seguido las medi-
das adoptadas, muriendo el paciente, seria autor de homicidio;
en cambio «él mismo» u otro médico que decidiera no soco-
rrer en absoluto seria autor de omision del deber de socorro.

En realidad habria que exigir, segiin Silva Sdnchez, para ser au-
tor del homicidio, que hubiera impedido otros auxilios, que lo hu-
biese dejado en peor estado por incremento del riesgo, etc.

a) Por tanto el comienzo del tratamiento, hay que fijarlo cuan-
do se especifica la enfermedad a tratar y la terapia a seguir por el
paciente, para que la asuncién de garantia se entienda realizada.

b) También asume una posicién de garantia el médico que a
virtud de «un actuar precedente peligroso», ha empeorado la situa-
cién del enfermo (tratamiento que conlleva un empeoramiento tran-
sitorio, operacion quirdrgica comenzada...). En tales casos se ha de
poner fin del mejor modo a la situacién creada.

c¢) Tal relacion de garantia no es indefinida: el paciente pue-
de cambiar de médico; el médico puede prescindir del paciente de-
jandolo, eso si, en una situaciéon de proteccién andloga.

De lo anterior se deduce que no existe posicion de garante en
contra de la voluntad y mediando oposicion del garantizado, 1o cual
tiene enorme alcance en tema de suicidio y eutanasia. De nuevo nos
topamos con la necesidad de consentimiento del paciente, expreso
o ticito (estado de necesidad) unido a la necesidad de la asuncién
por parte del médico del ejercicio de su profesion.

2. Calificacion civil de las obligaciones asumidas
segun su origen

Suponemos asumidas voluntariamente por el médico sus corres-
pondientes obligaciones. Estas, calificadas desde el punto de vista
del Derecho civil, han podido originarse:
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1.° A virtud del contrato directo que une al médico con el pa-
ciente, expreso o tdcito, calificable de arrendamiento de servicios y
no de obra, por haber existido eleccién precisamente de tal faculta-
tivo. S6lo en contadas ocasiones estamos ante un contrato de obra
(v.gr.: factura de prétesis).

El médico que se vale de ayudantes o auxiliares responde in
vigilando o in eligendo de su conducta conforme al articulo
1.903 del Cédigo Civil (STS de 18-10-60), pues debe velar por
el adecuado cumplimiento de sus drdenes, sin descuido alguno
por su parte y elegir personal competente.

Si el Centro (bien sea elegido por el médico, bien sea elegido por
el enfermo) donde tiene lugar la intervencién no dispone de los me-
dios necesarios o existe alguna imprudencia de sus empleados, pue-
de incurrir tal Centro en la responsabilidad derivada sea del articu-
lo 1.902, sea del 1.903 del Cédigo Civil.

2.° A virtud del cumplimiento del contrato que une al paciente
con el Centro médico oficial, al que sirve el facultativo como fun-
cionario, en régimen estatutario o laboral; o con un Centro privado
al que sirve sin ser funcionario, en régimen laboral exclusivamente.

Se habla de contrato total de hospital (contrato de servicios) si se
facilita al paciente alojamiento, cuidados y tratamiento médico; y de
contrato desdoblado de asistencia en hospital si el paciente concierta
dos contratos, uno con el médico para el tratamiento y otro con el Cen-
tro para el alojamiento y los cuidados (Santos Briz, op. cit., pag. 400).

En este caso puede actuar el articulo 1.903 del Cédigo Civil
que consagra una responsabilidad directa del Centro de caracter
cuasi objetivo por culpa in eligendo o in vigilando. Puede ocurrir
que tal Centro intervenga a virtud de un convenio con la Compa-
fifa de Seguros del paciente o por estar afiliado a la Seguridad So-
cial.

3.° Al intervenir en casos de estado de necesidad y de urgencia
(lo cual desborda el marco del arrendamiento, segiin S de 7-2-90,
RA 668), al prestar el debido auxilio cuya omisién estd sancionada
por normas penales (6).

(6) SANTOS BRiz («Profesiones liberales: actuaciones generadoras de responsabi-
lidad. Responsabilidad civil derivada de asistencia médica», trabajo publicado por el
Consejo General del Poder Judicial en Recopilacion de ponencias y comunicaciones,
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De todos modos la naturaleza contractual o no de la relacién no
es demasiado importante. Si segin las circunstancias no estamos
ante un contrato ni un cuasi contrato, se aplicardn los preceptos de
la responsabilidad extracontractual o aquiliana contenidos en el ar-
ticulo 1.902 y siguientes del Cédigo Civil. Para Santos Briz (op. cit.,
pdg. 399) en caso de gravedad el incumplimiento del contrato de
servicios lleva consigo la lesiéon de los derechos de la personalidad
del paciente, lo que justifica la aplicacién de normas contractuales
(op. cit., pag. 399).

No interesa excesivamente entrar en el plano técnico de cudndo
estamos ante una responsabilidad contractual del médico (si se con-
tratan sus servicios directamente, elija éste después la clinica o no
para operar) o una responsabilidad extracontractual (si se contrata
con el Centro al que presta sus servicios o simplemente se utilizan
los medios del Centro en que se estd asegurado, voluntaria u obli-
gatoriamente; o cudndo se estd ante un estado de necesidad, en que
la no asistencia puede aparecer cuando menos como omision del de-
ber de socorro).

En ambos casos es responsable el médico que incumpla sus obli-
gaciones profesionales y ello basta. Tanto responsabilidad contrac-
tual como no, se rigen por los mismos principios de resarcimiento
de dafios morales y materiales. Es bastante indiferente la califica-
cién de la culpa (7).

Afio 1993, T. I, Madrid, 1994, pags. 398-399) califica esta situacién, cuando tras acci-
dente se asiste espontdneamente a persona inconsciente, como gestién de negocios sin
mandato, regido por los articulos 1.888 y siguientes del Cédigo Civil, lo cual no me
parece completamente seguro, pues la salud del enfermo no es un negocio civil.

(7) El TS mantiene modernamente un sistema muy flexible en sede de concu-
rrencia de acciones y de normas. Como dice SANTOS BRiz, cuando el mismo hecho
constituya incumplimiento de una obligacién y sea acto ilicito, el perjudicado podra
elegir entre invocar el articulo 1.902 o las normas contractuales infringidas.

La Sentencia de 27-9-94 condena a los facultativos demandados por conducta ne-
gligente pues se anestesi6 al paciente, pese a padecer infeccién en vias respiratorias al-
tas. También se condena a la Cruz Roja de quienes dependian laboralmente los facul-
tativos, los cuales no fueron elegidos por el perjudicado y si por la entidad, no exis-
tiendo contrato directo con los mismos. Se absuelve, sin embargo, a la aseguradora As-
sisa, de quienes no dependian los médicos, y que sélo tenia un concierto de asistencia
en este Centro para sus asegurados. Y ello en base al articulo 1.903 del Cédigo Civil.

No importa se trate de un supuesto de responsabilidad contractual o no pues, como
han declarado las SSTS entre otras de 6-10-92, RA 7529, y 15-2-93, RA 7711, «ain
cuando un hecho dafioso sea violacién de una obligacién contractual, y al mismo tiem-
po del deber general de no dafiar a otro, hay una yuxtaposicién de responsabilidades
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3. Naturaleza de las obligaciones asumidas y significado
de la lex artis

Se nos muestran dos situaciones diferentes:

1.*  Por lo general, el médico no asume una obligacion de re-
sultado (es decir, de curar al enfermo, haciendo que recupere la ple-
na salud) sino una obligacion de medios o servicios: prestar y pro-
porcionar al paciente todos los medios y cuidados dirigidos a curar,
segin el estado de la ciencia médica y la lex artis ad hoc en cada
caso concreto (cfr. v.gr. STS, Sala 1.* de 12-7-88, 7-2- y 12-2-90,
11-3-91, 8-10-92, 13-10-92, 4-3-93, 15-11-93). En esta materia
nuestra Jurisprudencia, segin Santos Briz, ha estado muy influida
por la francesa (op. cit., pag. 404).

En cuanto a la elecciéon de medios, Silva Sanchez (en Avan-
ces..., pag. 144 y ss.) pone de relieve la necesidad de estar al caso
concreto y de tener en cuenta frente al «principio de terapia mds
eficaz» conforme a la practica médica usual (dentro de todos los
medios disponibles, remitiendo al enfermo a otro médico en caso
de insuficiencia), «el principio de libertad de terapia», con la de-
bida informacién del paciente que consienta en el tratamiento, in-
cluso dandolo por supuesto si tal terapia «propia» es mas eficaz
que la de costumbre, sobre todo en casos de urgencia.

2. Sin embargo, cuando no esté ya desencadenado un proceso
causal en marcha, es decir, no existe una previa enfermedad que se
trata de remediar, de paliar o de curar (es decir, no estd presente

contractuales y extracontractuales, que da lugar a acciones que pueden ejercitarse al-
ternativa o subisidiariamente, u optando por una o por otra, o incluso proporcionando
los hechos al juzgador para que éste aplique las normas en concurso de ambas res-
ponsabilidades que mds se acomoden a aquéllos», y ello en favor del mas completo re-
sarcimiento del dafio; siempre que en algiln supuesto concreto no se revele «alguna in-
compatibilidad, como por ejemplo en materia de prescripcién» (?).

También la STS de la Sala 1.* de 22-2-91, RA 1587 nos dice que «en el supues-
to de responsabilidad médica por asistencia prestada al enfermo concurren conjunta-
mente los aspectos contractual y extracontractual Sentencia de esta Sala de 7-2-90,
RA 668». La STS de la Sala 1.* de 15-3-93, RA 2276...

Precisamente la materia de la prescripcién es la mds conflictiva en este aspecto y
por ello la propuesta de Directiva Europea de 1991 sobre responsabilidad del presta-
dor de servicios propugna la unificacién de los plazos de prescripcion, los cuales re-
duce. No hay que olvidar que la accién por responsabilidad contractual prescribe a los
quince afios, plazo sumamente largo y la derivada de culpa prescribe al afio. El c6m-
puto del dies a quo ha acarreado numerosas dificultades.
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un acto de asistencia «necesaria» para el sujeto, asumida por el
mismo con fines curativos), las obligaciones del médico, sin asegu-
rar el resultado, se aproximan mds a garantizarlo.

Tal sucederd en presencia de actos o intervenciones tales como:
— la experimentacién no terapéutica, la cirugia estética,

— los trasplantes de 6rganos desde el punto de vista del donan-
te, la cirugia transexual y las esterilizaciones, objeto de re-
gulacién por el articulo 428 del Cédigo Penal.

Adquiere entonces mayor relevancia e importancia «el consenti-
miento informado» del paciente, emitido por y como persona capaz,
consciente y libre.

Son obligaciones del médico segtin la STS de la Sala 1.* de
25-4-94, RA 3073 (un caso de vasectomia):

— utilizar los remedios conocidos que tenga a su disposicion
segun las circunstancias de cada caso y la lex artis (1a téc-
nica normal requerida e imperante cuando ocurrié el he-
cho), con la diligencia propia de las «obligaciones de ma-
yor esfuerzo» (Derecho sajon), por la trascendencia del
acto (hemos de comparar la conducta del médico con la
que otro profesional, en iguales circunstancias, hubiera
observado, dada su titulacion profesional y deber de peri-
cia);

— informar al paciente o a sus familiares, siendo posible, del
diagnéstico y del prondstico y de los riesgos que compor-
ta sobre todo la intervencién quirtrgica; de los medios a
su alcance (para facilitar la opcién por otro Centro).

— continuar el tratamiento hasta el alta, advirtiendo los ries-
gos de su abandono;

— caso de dolencias crénicas, recurrentes o evolutivas, ad-
vertir de los andlisis y cuidados necesarios para evitar
agravacion o recidiva. Se basa el TS en los niveles de la
ciencia, insuficientes para curar ciertas enfermedades,
y las imprevisibles reacciones del organismo de cada en-
fermo, aunque el tratamiento sea apto para curar en ge-
neral.

En esta materia existe un fuerte entronque entre deontologia mé-
dica y responsabilidad juridica: el médico debe conocer las técni-
cas usuales y actuar con diligencia en cada caso al aplicarlas. El «in-
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cumplimiento de los deberes de su profesién» es lo que marca la in-
fraccion de las normas de cuidado objetivo y la culpa o impruden-
cia, civil o penal en el plano del Derecho sustantivo. Sin duda serdn
sumamente significativos y utiles los Cédigos de Deontologia mé-
dica vigentes en los Colegios profesionales (8).

4. Tipo de responsabilidad. ;Objetiva o por culpa?

A) En materia de culpa civil, la Sala Primera del TS, sostiene
como doctrina general que, mediando un nexo causal aparente, o al
menos no excluido el nexo causal,

— se presume la culpa del causante del daio; se invierte la car-
ga de la prueba a favor del perjudicado: no le basta al de-
mandado o causante del perjuicio con acreditar el cumpli-
miento de las medidas reglamentarias o legales si se revelan
insuficientes, faltando algo por prevenir en el caso concreto
(cfr. STS de la Sala 1.* de 6-4-91, 12-12-93, 4-10-94).

Siempre puede probar el demandado el caso fortuito o la fuerza
mayor.

— aparte de ello, el TS esta objetivando cada vez mds la culpa
cvil funddndose en la teoria del riesgo, inherente al uso de
determinados objetos o al ejercicio de ciertas actividades,
aunque no ha prescindido del todo del factor psicolégico y
del juicio de valor sobre la conducta del agente (art. 3 del C6-
digo Civil).

(8) La STS de la Sala 2.* de 10-3-59 (corte del pene) califica a lex artis como el
conjunto de las reglas mas elementales de la deontologia médica, pues cuando al prac-
ticarla se aparte alguien de la observancia del deber, puede desembocar en verdaderos
delitos contra las personas y en inequivocas formas de la imprudencia punible.

Para la STS de la Sala 1.* de 23-2-94, RA 1257 (ATS que incide en el nervio cid-
tico), si la responsabilidad en el @mbito sanitario no estd en funcién del resultado, dada
la especial naturaleza del organismo humano, sino de la adecuacién de medios a em-
plear en el caso concreto, en tal aplicacién se exige una especial atencién, la cual ha
de extremarse en respeto de la deontologia profesional y obediencia a la lex artis. Hubo
una negligente introduccién de la aguja hipodérmica y falta de la debida atencién ante
el riesgo conocido de incidir en el nervio, facilmente previsible.

La STS de la Sala 1. de 20-2-92, RA 1326 absolvié en cambio al demandado, pues
efectuada la puncién en sitio correcto, resulté que el nervio cidtico estaba situado fue-
ra del lugar en que anatémicamente es previsible su ubicacién, anomalia que no fue
advertida por el demandante al profesional.
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Ademas hay casos tasados por la ley (energia nuclear, conduc-
cién de automéviles, etc.), en que sélo cabe al demandado —cau-
sante del perjuicio— probar la fuerza mayor extrafia a la empresa o
a la estructura del instrumento, o la culpa exclusiva de la victima.
No se exime de responder por caso fortuito ni por fuerza mayor «in-
terna» (9).

(9) Tal y como se desprende de la STS de 26-3-94, RA 2537 «la tendencia a ob-
jetivar la responsabilidad extracontractual no ha revestido en nuestro Derecho caracte-
res absolutos que excluyan el principio basico de responsabilidad por culpa...». La res-
ponsabilidad por riesgo «exige que los dafios generados sean consecuencia de activi-
dades de suyo peligrosas o verdaderamente creadoras de riesgos de los que se benefi-
cie su titular».

Segtin la Sentencia de 29-4-94, RA 2944 se sigue en nuestro Derecho un criterio
culpabilista moderado por la doctrina del riesgo y la inversién de la carga de la prue-
ba, sin cardcter exclusivo. Se ha de seguir un criterio casuista en orden a la diligencia
requerida. Para la STS de 20-6-94, RA 6026, la diligencia exigible supone que el
autor del dafio ha de justificar que en el ejercicio de su actividad obré con toda pru-
dencia y diligencia, de modo a evitarlo. Existe en nuestro Derecho una moderada re-
cepcion del principio de responsabilidad objetiva, basada en el riesgo o peligro, pre-
sumiéndose la culpa del agente iuris tantum...

Con mayor precisién y cita de precedentes jurisprudenciales, la STS de 6-5-94,
RA 3888, insiste en que,

— la responsabilidad por riesgo debe tener lugar en los casos de avance de la téc-
nica, lo cual no puede predicarse en un supuesto todavia cldasico como el de in-
cendio propagado a propiedades colindantes, cuya causa se desconoce, sin que
conste negligencia alguna por parte del propietario del local incendiado;

— tampoco opera el principio de inversion de la carga de la prueba en todos los
supuestos de dafio extracontractual, aparte de que este principio tampoco ex-
cluye totalmente el de la culpa. Tal en los casos en que el demandado no rea-
liza una actividad arriesgada o peligrosa per se (riesgos especiales) ni ilicita.
Estamos ante un hecho imprevisible.

Para la STS de 9-7-94, RA 6302 (accién de subrogacién de una compaiiia de se-
guros contra la titular del local desde donde se propagé el incendio y contra su asegu-
radora), la teorfa del riesgo, mecanismo que junto con la inversién de la carga de la
prueba atendan, aunque no excluyen, el elemento culpabilistico, «es aplicable sola-
mente a los supuestos de dafios generados como consecuencia del desarrollo o ejerci-
cio de actividades peligrosas» pero carece de aplicacién «cuando se trate del ejercicio
de una actividad inocua y totalmente desprovista de peligrosidad alguna...» En todo
caso, atenuada o no la exigencia de la culpa, siempre es «requisito ineludible la exi-
gencia de una relacién de causalidad entre la conducta activa o pasiva (accién u omi-
sién) del demandado y el resultado dafioso producido».

Nos dice la STS de 12-7-94, RA 6390, c6mo la jurisprudencia ha conectado la in-
versién de la carga de la prueba con el riesgo o peligro que desarrolle la actividad del
agente. (Cfr. el interesante trabajo del Magistrado Pedreira Andrade sobre el curso se-
guido por la doctrina del TS en «Evolucién de la responsabilidad. Ampliacién J. de la
responsabilidad. Responsabilidad profesional. Vias Alternativas...», en Recopilacion
de Ponencias y comunicaciones. Consejo General del Poder Judicial del afio 1993, Ma-
drid, 1944.)
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Sin embargo, en materia de responsabilidad de médicos en via
civil, la Sala 1.° del TS sigue anclada en el concepto tradicional de
culpa en sentido subjetivo (STS de 13-7-87, 12-2-88) y estima que
no existe:

— ni inversién de la carga de la prueba (STS, Sala 1.* de 26-5-
86, 7-2-90, 28-2-90, 8-10-92, 13-10-92, 2-2-93, 15-3-93, 15-
11-93), de modo que el demandante ha de probar el nexo
causal y la culpa del médico, extremos intimamente relacio-
nados entonces;

— ni responsabilidad objetiva por el resultado dafioso, a virtud
de la teoria del riesgo.

En materia penal con mayor razén se imponen estas mismas con-
sideraciones.

Sin embargo, cuando es seguro que no ha intervenido otra causa
externa o que no han mediado complicaciones imprevistas en una
operacién quirtrgica, puede presumirse un leve descuido, pese a la
carga general del perjudicado de probar la culpa (cfr. STS, Sala 1.7
de 12-2-90).

Desde luego, cuando ha podido intervenir y se prueba prima fa-
cie la culpa en su sentido subjetivo, la misma ha de medirse y va-
lorarse con criterios objetivos, pues esta medida es la que impone la
«exigibilidad» de una conducta diferente (art. 1.104 del Cédigo Ci-
vil), se ha de comparar la conducta del médico con la que en las
mismas circunstancias hubiera tenido un profesional diligente y del
mismo nivel de preparacién requerido (STS de 9-4-63); no es exi-
gible vencer dificultades rayanas en la imposibilidad de superarlas
(STS de 9-11-49) (10).

Con un sentido de gran generalidad la STS de 26-9-94 nos dice que «desde la co-
nocida sentencia del afio 1943, se ha evidenciado la necesidad de matizar el articulo
1902... Se ha introducido la doctrina del riesgo, en base a la cual se desarrolla a su vez
el criterio de la responsabilidad objetiva, pero dicho criterio no ha llevado a la doctri-
na jurisprudencial a la conclusién de que exista responsabilidad sin culpa». Debe ha-
ber negligencia siquiera sea minima. «Esa doctrina del riesgo y de la responsabilidad
objetiva ha servido para invertir la carga de la prueba... pero en nuestro ordenamiento
no es admisible la responsabilidad extracontractual sin culpa.» En parecido sentido la
STS de 5-10-94, RA 7453, para la cual si bien la jurisprudencia de la Sala ha evolu-
cionado en el sentido de objetivizar la responsabilidad, tal cambio se ha hecho mode-
radamente, sin erigir el riesgo en fundamento tnico de la obligacién de resarcir ni ex-
cluir de modo absoluto el principio de responsabilidad por culpa.

(10) Estamos ante un largo debate, no totalmente resuelto como dice el Magis-
trado PEDREIRA ANDRADE: «en los siglos XVIII y XIX existia una fuerte tendencia a man-
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Expresa la STS de 29-3-94, Sala 1., RA 2305: «en la con-
ducta de los profesionales sanitarios no s6lo queda descartada
toda clase de responsabilidad mas o menos objetiva segtin doc-
trina constante de la Sala, sino que tampoco, conforme a criterios
jurisprudenciales, opera la inversion de la carga de la prueba ad-
mitida para los dafios de otro origen, estando por tanto a cargo
del paciente la prueba de la relacién o nexo de causalidad y la de
la culpa ya que a la relacién material o fisica ha de sumarse el
reproche culpabilistico... que puede manifestarse a través de la
negligencia omisiva de la aplicacién de un medio (Sentencia de
7-6-88) 0 mds generalmente en una omisioén culposa (Sentencia
de 22-6-88)...».

En parecido sentido la Sentencia de 1-6-94, RA 4507. La de
7-6-94, RA 4897, absuelve al médico y a la clinica por ser ries-
go previsible pero inevitable la infeccién postoperatoria, produ-
cida en la paciente por la bacteria clostreidium perfringens. No
existen técnicas profilacticas capaces de erradicar el riesgo de su
nociva accion y la clinica, a diferencia del caso resuelto por Sen-
tencia de 15-2-93 disponia de «toda clase de medidas asépticas e
higiénicas».

La STS de 22-7-94, RA 6581, estudia ampliamente el articu-
lo 28, 1 y 2 de la Ley 26/84 General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios (el parrafo 2 menciona los servicios sani-

tener la irresponsabilidad del médico (todavia Marafién en el siglo XX pretende pro-
pugnar esta tesis). Sin embargo se ha evolucionado a una creciente admisibilidad de la
responsabilidad civil derivada de la asistencia sanitaria, sobre todo en el Derecho ju-
dicial norteamericano, que aplica la regla res ipsa loquitur y establece deber de dili-
gencia y consentimiento informado» (op. cit., pag. 446).

La propuesta de Directiva de la Comunidad Europea («B.O. de las Comunidades»
de 19-1-91) sobre responsabilidad del prestador de servicios afecta a la responsabili-
dad médica; impone la responsabilidad por culpa como irrenunciable, pero propugna
la inversion de la carga de la prueba, lo cual ha sido objeto de numerosas criticas.

Para PEREIRA ANDRADE, la responsabilidad médica tiende a ensancharse pues, aun
reconociendo los riesgos que entraia el ejercicio de la medicina, es preciso proteger al
perjudicado «cuando se opera el resultado lesivo sin ninguna justificacién razonable»
(pdg. 449). Para este autor la jurisprudencia espafiola resulta excesivamente conserva-
dora pues cuando «se opera un dafio no razonable y se demuestra la existencia de nexo
causal, no resulta equitativo juridicamente pretender imputar la carga de la prueba y la
exigencia de demostracién de concurrencia de culpa exclusivamente a la victima o per-
judicado» (pag. 455).

Sin embargo, establecer que un dafio «no estd razonablemente justificado» supone
un juicio de valor ya de por si necesitado de prueba a cargo del actor. En la practica
ademds, el profesional sanitario demandado, aunque esté favorecido por la «presuncién
de caso fortuito», sin duda propondrd, frente a la imputacién de culpa, las pruebas o
contrapruebas conducentes a excluirla de cualquier sospecha.
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tarios). Califica esta normativa de ley marco fundamentalmente
administrativa y sancionadora, que se ha de poner en relacién
con las restantes normas sustantivas y en especial con el articu-
lo 27. No cabe admitir que se consagre un principio de respon-
sabilidad institucional hospitalaria de cardcter objetivo. En este
campo ha de concurrir el factor culposo o negligente prevenido
en los articulos 1.101 y 1.902 del Cédigo Civil.

La Sentencia de 29-7-94, RA 6937, descarta la aplicacién de
un criterio objetivo, en relacién a los médicos, fundado en la Ley
citada 26/84 : se ha de acreditar una clara negligencia por parte
de quien presta los servicios médicos, que originan una obliga-
cién de medios y no de resultados por ser arrendamiento de ser-
vicios. Muy claras al respecto son las SSTS de 12-7-94, RA
6730, la de 24-9-94, RA 7313, y la de 26-9-94, RA 7303.

Para la STS de 10-10-94, RA 7475, el contrato médico-hos-
pitalario no es de resultado sino de medios..., la culpa no se des-
conecta de su subjetividad...«los médicos no cuentan en su dis-
ponibilidad cientifica la facultad y menos el poder de curar con
absoluta exactitud y seguridad», sin perjuicio de exigir con el
mayor rigor su propia diligencia, preparacién y atencién conti-
nuada. No se ha probado el incorrecto funcionamiento del Cen-
tro médico.

En similar sentido se expresa la STS de la Sala 2.* de 31-5-94,
RA 4408 ante una embolia pulmonar sobrevenida tras una inter-
vencion quirtdrgica, debida a complicaciones habidas en la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo. Se trata de un evento previsible
y temido en todas las operaciones, sobre todo las abdominales.
Aplicados todos los medios y utilizada la lex artis, no existe res-
ponsabilidad médica. Ni el resultado es efecto directo de la accién
médica ni estamos ante un supuesto de causalidad acumulativa.

Parte de la doctrina (cfr. O‘Callaghan, Revista Colex de Estudios
de Jurisprudencia, aiio, I, nim. 3) ha criticado esta posicion del TS
como discriminatoria. Me parece, sin embargo, que la misma esta
justificada por poderosas razones.

1.° Si ha precedido un verdadero contrato entre médico y pa-
ciente, no creo que pueda tratarse el caso como en las obligaciones
bilaterales de dar o de obtener un resultado, como efecto de lo que
se estd obligado a hacer; es muy parecido al de compraventa el con-
trato de obra, cuando el contratista pone los materiales.

En estos contratos, de resultado en realidad, si el mismo no se
proporciona por el obligado a la otra parte, se presume iuris tantum
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incumplida la obligacién, se presume la culpa (la actuacién huma-
na es voluntaria, como dice O ‘Callaghan en op. cit.) y a veces has-
ta se presume el dafio en nexo causal, salvo prueba contraria del
caso fortuito (Asi, Bueres y Santos Briz, op. cit., pag. 415).

En estos supuestos, el incumplimiento de la obligacion, ex-
tremo a probar por todo demandante, es objetivamente detecta-
ble al faltar el resultado prometido y por tanto, faltando el re-
sultado se presume incumplida la obligacion: la cosa no se en-
trega o no se entrega el precio en la compraventa; la obra con-
tratada no se entrega o estd mal hecha...

En cambio (y por contra de lo que opina el antes citado autor),
en las obligaciones de hacer o de prestar un servicio, sin garantizar
(por completo al menos) el resultado, fodo demandante ha de pro-
bar que se incumplieron las obligaciones en que el servicio consis-
tia. Este incumplimiento no puede detectarse, en el caso de los mé-
dicos, «ante los riesgos siempre inherentes a toda enfermedad y a
la constitucion corporal», exclusivamente por los resultados fina-
les. Tales riesgos son los que cubre precisamente el consentimiento
del paciente o de sus familiares, o el estado de necesidad y de ur-
gencia para evitar males mayores. Existe un factor de inseguridad
mayor que en otras actividades (11).

Este razonamiento tiene su excepcién para cuando se haya con-
tratado con el profesional sanitario un contrato de obra: caso de co-
locacién de prétesis, realizacién de andlisis clinicos, y en menor
medida —seglin creo— de cirugia estética, casos en los cuales, a
falta de la obra prometida, o siendo sumamente defectuosa, no sélo
no hay obligacién de pagar honorarios sino que puede darse lugar a
indemnizacién de dafios.

2.° En la culpa extracontractual se infringe el principio ge-
neral de alterum non laedere: a dafio causado, culpa presumida,
salvo que pruebe el demandado el caso fortuito, la fuerza mayor
o la culpa exclusiva de la victima, no bastando probar la obser-
vancia de precauciones reglamentarias si se han revelado insufi-
cientes.

En cambio, en materia de responsabilidad sanitaria:

(11) Curiosamente, respecto de otro profesional como el Abogado, la STS de la
Sala 1. de 5-7-91 no aplica la inversién de la carga de la prueba a la conduccién de
un pleito que perdid.
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a) No debe presumirse la culpa del médico, invirtiendo la car-
ga de la prueba.

Quien causa dafio a otro suele incumplir obligaciones legales
preexistentes, establecidas en los reglamentos, v.gr.: de la conduc-
cién, de la seguridad e higiene en el trabajo, etc., o derivadas del
sentido comtin; la actuaciéon conforme a reglamento o sentido co-
mun evita los riesgos con una cierta seguridad; por ello, en benefi-
cio del perjudicado se presume la culpa, salvo caso fortuito a pro-
bar.

Tales obligaciones preexistentes derivan de que se estd regulan-
do una actividad peligrosa para los demds, cuyo ejercicio se permi-
te o tolera en interés general, pero que se desarrolla en interés so-
bre todo particular.

Pero, aparte de que no es precisamente peligrosa en beneficio
propio la actividad médica, el ejercicio de la profesion no garanti-
za resultados objetivos y su actividad es socialmente ttil y necesa-
ria; luego es preciso probar el incumplimiento de las obligaciones
profesionales de médico, ante el factor de riesgo siempre existente
(a virtud de la inexactitud e inabordabilidad total de la ciencia mé-
dica y la naturaleza de las cosas), asumido en cualquier caso por el
enfermo.

Es el paciente quien ha de probar el exceso sobre el riesgo per-
mitido. Es preciso demostrar el incumplimiento de las obligaciones
médicas y la relacion de causalidad precisamente existente entre la
muerte, agravacion de la enfermedad o contraccion de otra deri-
vada.

Desde otro punto de vista, es preciso demostrar que el médico
actud con impericia o negligencia y que el mal resultado fue previ-
sible y evitable, es decir, que no fue efecto del riesgo inherente o
inseparable al curso de cualquier enfermedad o intervencién nece-
saria. Es preciso probar una deficiente actividad médica o la omi-
sién causal de actuaciones necesarias y capaces de haber evitado el
resultado lesivo.

Incluso cuando se actiia (en relacién extracontractual), en su-
puestos de estado de necesidad o de urgencia donde el paciente no
preste su consentimiento, o cuando se trata de un médico de la SS
o de una entidad privada de seguro, éstos sélo asumen las obliga-
ciones derivadas de su profesion y en cierto modo preestablecidas.
Nemo ad impossibilia tenetur.
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Aparte lo dicho, desde el punto de vista procesal, invertir la car-
ga de la prueba supondria para el médico decirle: «pruebe usted,
que utilizé todos los medios necesarios para evitar el resultado pro-
ducido y que cumplié con todas sus obligaciones», prueba diabdli-
ca en verdad y denegacion de justicia.

La postura contraria comportaria infraccion del principio de pre-
suncion de inocencia en el proceso penal. También, creo, en el pro-
ceso civil, al estar ausente la teoria del riesgo (fundamento de la in-
versién segin STS de 30-6-93). Tal postura seria contraria al ar-
ticulo 24 de la CE.; las obligaciones médicas no dejan de ser bas-
tante difusas en gran nimero de casos.

b) En los casos de responsabilidad propia y verdaderamente
objetiva por riesgo, no es que se presuma la culpa, sino que sélo ex-
cluye la responsabilidad civil la prueba de la fuerza mayor o la cul-
pa exclusiva de la victima, dada la magnitud del peligro puesto en
marcha, por mas que los controles reglamentarios traten de evitar el
riesgo.

Pero el médico al curar o un profesional al actuar, no ponen en
marcha actividades peligrosas en su beneficio (aparte la estricta re-
muneracién debida), sino que, al contrario, actian en beneficio del
enfermo o para evitar un mal mayor cuando una intervencién qui-
rirgica arriesgada estd indicada. La actividad del médico no sélo es
social o economicamente iitil (al modo de la actividad automovilis-
tica, la energia nuclear en discusién, etc., por lo cual se permite el
riesgo controlado que conlleva), sino necesaria para evitar males
mayores; el riesgo que comporta deriva en tiltimo extremo de lo in-
evitable: la fatal mortalidad del hombre.

No podemos a mi juicio estar ante algiin tipo de responsabilidad
objetiva, basada en el principio del riesgo, pues el médico no ejer-
ce una actividad empresarial, ni pone en juego actividades o instru-
mentos peligrosos (aunque el riesgo esté en cierto modo controlado
y permitido) que le produzcan un beneficio con riesgo para los de-
mds; por tanto no debe pechar con los perjuicios que ocasione, aun
sin culpa suya, asumiendo como «coste empresarial» los efectos del
riesgo.

Cuando la actividad médica no parece como necesaria, puesto
que no existe un proceso causal de enfermedad en marcha (caso de
la cirugia estética, experimentacién no terapéutica, trasplantes, etc.),
el consentimiento informado del paciente, capaz, consciente de los
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riesgos que corre al alterar los mecanismos corporales, y libre, cu-
bre el peligro y el posible fracaso inherente siempre a la naturaleza
humana, aunque en este aspecto la exigencia de responsabilidad es
mayor como veremos.

El paciente es quien suele elegir a tal médico y no a otro dife-
rente: es el enfermo quien elige médico y no viceversa. Si no tiene
la opcidn de elegir, es el Centro u Organismo publico quien ha de
responder por «su» deficiente eleccién o vigilancia.

5. ¢Seguro obligatorio?

Desde las anteriores consideraciones, es dudosa la necesidad y
aun la conveniencia de presunto seguro «obligatorio». El articu-
lo 75 de 1a Ley del Contrato de Seguro encomienda al Gobierno la
implantacién de seguros obligatorios para determinadas activida-
des. Un vez implantado, la Administracién no la debe autorizar sin
que el interesado acredite haberlo contratado y la falta de segu-
ro en el ejercicio de tal actividad es sancionable administrativa-
mente.

Pues bien, el seguro obligatorio tiene sentido y se ha implanta-
do, en los casos en que el agente ha de responder civilmente por
caso fortuito o fuerza mayor (energia nuclear, transporte aéreo,
caza, automévil por lo que respecta a dafios personales) o incluso
aquellos casos en que se presume procesalmente la culpa salvo
prueba del caso fortuito (dafios materiales producidos en la con-
duccién de automéviles).

No sucede lo mismo tratindose de la actividad médica pues ni se
presume la culpa del médico ni estd invertida la carga de la prueba,
ni menos se responde por caso fortuito o fuerza mayor que hemos
llamado interna. Es el enfermo quien en las debidas condiciones de
informacién siempre asume ciertos riesgos «derivados del azar», no
imputables al médico ni a la ciencia médica, incluso en los casos de
verdadero estado de necesidad, y mdxime cuando no estd presente
una finalidad curativa.

Desde este punto de vista mi opinién personal es que no hace fal-
ta la implantacién de un seguro obligatorio médico. Aparte de que
tal implantacién podria acarrear un cambio de mentalidad en la ac-
titud de los pacientes, mas inclinados a demandar ante la existencia
del seguro; incluso en la actitud de los jueces quiza mds inclinados,
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inconscientemente al menos, a «dar la razén» a los enfermos con tal
de que compensen de algin modo los perjuicios aducidos.

Es significativo al respecto que sélo en materia de ensayos clini-
cos no terapéuticos (cfr. art. 62 de la Ley 25/90 del Medicamento
sobre «aseguramiento del ensayo»), se exija la contratacién de un
seguro a favor del que se somete al experimento. Se presume que
los perjuicios derivados incluso en el afio siguiente se deben al en-
sayo.

También la disposicién final segunda de la Ley de Productos de-
fectuosos, ha modificado el articulo 30 de la Ley General para la
defensa de los consumidores y usuarios, permitiendo al Gobierno la
implantacién de un sistema de seguro obligatorio y de un fondo de
garantia que cubra los dafios consistentes en muerte, intoxicacién o
lesiones personales, derivados de productos o servicios defectuo-
sos (12).

Cuando exista un seguro de responsabilidad civil, el perjudicado
puede dirigirse directamente contra la Compafiia de seguros, ex ar-
ticulo 76 de la Ley del Contrato de Seguro. El asegurado estd obli-
gado a manifestar al perjudicado la existencia del contrato y su con-
tenido (13).

(12) Nos dice PEREIRA ANDRADE c6mo «la Administracién ptblica hospitalaria
espafiola ha optado por un sistema de seguro de responsabilidad civil de los profesio-
nales sanitarios, en el que incluso se otorga cobertura a la responsabilidad objetiva.
Con ello se consigue una mayor flexibilidad y rapidez...» a la hora de cobrar la in-
demnizacién, dado el anquilosamiento de la Administracién y la lentitud de la Justicia
(op. cit., pag. 453).

(13) Se han producido interesantes pleitos, a propésito de ciertas cldusulas oscu-
ras y pretendidamente exoneradoras de la responsabilidad, contenidas en los seguros
colectivos que realizan los Colegios Médicos o los hospitales. Tales clausulas han de
ser miradas con gran cautela, segtin se desprende del articulo 3.° de la Ley del Con-
trato de Seguro de 1980, siempre que no estemos ante supuestos de clara exclusién y
delimitacién del riesgo.

Las SSTS de la Sala 1.* de 20-3-91 y 23-4-92, como dice Santos Briz, han esta-
blecido la responsabilidad de la aseguradora en el supuesto de conocerse los efectos
del siniestro después de concluido el plazo de vigencia de la péliza. No podia ser efi-
caz la cldusula mediante la cual se pretendia que la reclamacién se hiciese a la Com-
pafifa dentro del periodo de vigencia de la pdliza pues nadie se obliga a hechos impo-
sibles y puede que los efectos del siniestro se conocieran después del periodo de vi-
gencia de la péliza. Estamos ante una cldusula lesiva para el asegurado quien ha pa-
gado la prima correspondiente.

Lo mismo se diga de un siniestro acaecido y comunicado en el plazo de la pdliza,
habiéndose producido la reclamacién con posterioridad (op. cit., pag. 421 y 422).
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6. La prueba de la relacion de causalidad y de la culpa
del médico ante la presencia del «fracaso»

Como dice Santos Briz, «la responsabilidad médica sélo llegara
hasta donde el curso causal pueda ser dirigido y dominado por la
voluntad» (op. cit., pdg. 408), si bien es lo inevitable mas que lo im-
previsible lo que descarta cualquier responsabilizacién, ya que pre-
visible puede ser cualquier eventualidad, la cual es forzoso por de-
mds tener en cuenta para evitarla en la medida de lo posible. El nexo
causal se rompe v.gr. por procesos infecciosos sobrevenidos casual-
mente, sin conexién con la operacién o tratamiento realizados (STS
de 25-1-65 y 21-3-50).

En esta materia, relacion de causalidad y culpa estan estrecha-
mente unidas, a virtud de lo expuesto, pues es la imprudencia mé-
dica, el incumplimiento de las obligaciones profesionales y de la lex
artis, lo que debe desencadenar el curso causal determinante de la
produccién (en casos de cirugia estética y asimilados) o agravacién
de la lesién (en supuestos de previa enfermedad).

Sin embargo ante la existencia de lo que llamamos al principio
fracaso médico aparente, y que en realidad supone un nexo causal
prima facie desvelado, todo investigador a posteriori de la relaciéon
de causalidad (perito médico, Juez o Fiscal), ha de proceder al re-
vés: ha de partir del resultado final para conocer las causas deter-
minantes del mismo.

Ha de separarse con cuidado, fuera de los casos de clara ruptura
del nexo causal:

— lo que es atribuible al curso «fatal o lesionante» de muchos
procesos corporales ya desencadenados o que desencadena,
de modo inevitable (mds que imprevisible), la intervencién
necesaria o requerida del médico,

— de lo que es achacable, como se dijo al principio a indebida
actuacion del médico o a su indebida omisién.

La mera intervencién del médico no puede ser considerada como
es obvio causa de la agravacion de la enfermedad, cuando precisa-
mente se tendia a restablecer la salud o a realizar una obra en todo
caso humanitaria. También puede haber concurrido a la causacion
del dafio, como dice Santos Briz, «el mal estado de los elementos
empleados, la falta de mantenimiento adecuado...». También tiene a
veces parte la culpa del enfermo o la intervencién de terceros, lo
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cual puede que rompa total o parcialmente el nexo causal (op. cit.,
pdg. 408). Todos estos factores habran de ser considerados por el
perito médico.

1) En casos dificiles y problematicos, la teoria de la equivalen-
cia de las condiciones se revela insuficiente: no es posible afirmar
en muchos casos con completa seguridad que «prescindiendo in
mente de cierta y determinada intervencién médica, tal y como tuvo
lugar, el resultado no se hubiera producido»; o lo que es igual, que
«habiéndose realizado la intervencién del modo que ahora se pro-
pone, el resultado no se hubiera producido».

No es posible descartar del todo otras miultiples posibles causas.
Es muy dificil establecer con criterios de ciencia médica (inexacta
e insegura, maxime aplicada a hechos histéricos no bien conocidos),
que no intervinieron otras causas o factores, ademds de la actuacién
médica, como desencadenantes del resultado y que este s6lo se de-
bié a la deficiente actuacién médica (14).

Para la famosa STS de la Sala 2.* de 22-4-92 (Aceite de col-
za), cuando la existencia de una ley causal natural no es acepta-
da de manera general o no se estima probada por todos los cien-
tificos ;bajo qué condiciones puede tener el Juez por probada la
causalidad? Se invoca la decision sobre la Talidomida del Tribu-
nal de Aquisgrdn y la Sentencia del B.G.H aleman de 6-7-90. Lo
que importa es que quede probado que el producto es el causan-
te del dafio, aunque no se conozca el mecanismo causal y el fun-
damento ultimo de la causalidad.

Lo importante es que sea posible descartar (comprobado un
hecho en nimero considerable de casos similares) que haya po-
dido ser causado por otras causas diversas de la accién de los
acusados. La STS de la Sala 2.* de 1-3-93, RA 1884, se remite a
la sentencia de la colza para decir que en la verificacién de los
cursos causales, basta con criterio 16gico «la exclusién racional
de otras posibilidades para establecer la imputacién objetiva».
No es posible determinar qué condiciones (negativas, infinitas),
estando presentes, hubieran evitado el resultado...

(14) Estamos ante el eterno problema de la causa necesaria y suficiente, o relati-
vamente suficiente en un contexto en que el complejo de condiciones en su conjunto
aparecié como necesario en el caso concreto. Basta este tipo de condicién para ser con-
siderada como causa natural (cfr. trabajo de DANIEL GONZALEZ LAGIER en Revista Po-
der Judicial de marzo de 1994, piag. 83 y ss. Son de interés para el jurista las aporta-
ciones del filésofo finlandés Von Wright...).
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Desde esta panordmica, las dificultades del informe pericial son
enormes.

Desde un punto de vista subjetivo, por el riesgo siempre presen-
te de corporativismo; desde el punto de vista objetivo, porque se ha
de reconstruir un proceso histérico, partiendo de unos hechos (que
el perito ha de considerar como hipétesis de trabajo), a fin de infe-
rir a partir de ello otros hechos y establecer ciertas conclusiones
(por ejemplo, el caso fortuito o la culpa activa u omisiva del médi-
co), teniendo en cuenta la multiplicidad de causas que han podido
intervenir en el resultado final, eligiendo o descartando precisa-
mente la culpa médica como causa principal o eficiente.

A veces la misma interpretaciéon de los hechos iniciales e indi-
ciarios, propiamente histéricos, depende de la apreciacién pericial
(lectura o significado del diagnéstico o del prondstico, de los cui-
dados empleados, etc.). Es dificil en ocasiones determinar el resul-
tado producido a posteriori, cuando v.gr. la autopsia es tardia. Apar-
te de ello, aun cuando nos conste «el mal hacer» del médico, puede
haber ocurrido que la agravacién, de la muerte o del dafio final en
definitiva, se haya debido de todos modos a causas inevitables, ra-
dicantes en la constitucién corporal del enfermo.

Cuando ha precedido una indebida accion medica segiin la lex
artis de modo comprobado (un «aumento del riesgo permitido» de
modo juridicamente desaprobado o «un actuar precedente peligro-
so»), habrd un alto grado de probabilidad al menos de que el re-
sultado se deba a su actuacion vy ello es suficiente para imputar ob-
Jjetivamente el resultado. En estos casos creo que la carga de la

prueba del caso fortuito corresponde al médico acusado o deman-
dado.

Tal comprobacion previa serd lo dificil en muchas ocasiones de
establecer a través del dictamen pericial. Dados unos resultados,
éstos han podido deberse a miltiples causas que no sean precisa-
mente el mal hacer o la omisién del médico... Si estas otras cau-
sas son poco probables o muy raras, estaria fundada la condena
en la alta probabilidad de la indebida actuacién médica. Si estas
causas se limitan a concurrir junto con el «mal quehacer médico»
influyente en el resultado, tampoco hay exencién de culpa desde
luego.

En este sentido creo que deben interpretarse ciertas declara-
ciones, inquietantes si se las aisla de los hechos probados, con-
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tenidas en la STS de la Sala 1.* de 27-9-94 (complicaciones pos-
toperatorias, debidas a la anestesia por haberse realizado en pa-
ciente con infeccidn en vias respiratorias altas). Dice asi: «si los
demandados quieren eludir su responsabilidad alegando que
ocurrié un caso fortuito desfavorable, es evidente conforme al
precepto legal invocado (art. 1.214 del Cédigo Civil, carga de la
prueba) que ellos han de probar ese hecho que impidié el éxito
de la operacién». La conducta de los demandados fue negligen-
te, «y ello tanto dentro de un concepto cldsico de la culpa, como
la concibe el articulo 1.104 del Cédigo Civil, como dentro de un
concepto mds moderno que atiende al efecto social o repercu-
sién sobre derechos ajenos protegidos por normas frente a con-
ductas, que aun sin ser culposas en sentido clasico (omisién de
las diligencias exigibles segtn las circunstancias), 1o son en sen-
tido de conductas antijuridicas lesivas de intereses y derechos
ajenos».

Segin STS de la Sala 2.* de 13-10-93, RA 7380, «el juicio
de imputacién objetiva exige dos elementos: la existencia de re-
lacion de causalidad natural entre accion y resultado; y que el re-
sultado sea expresion del riesgo creado y del fin de proteccién
de la norma, de suerte que es objetivamente imputable un resul-
tado que estd dentro del ambito de proteccion de la norma pe-
nal, que el autor ha vulnerado mediante una accion creadora de
riesgo o peligro juridicamente desaprobado». En los cursos cau-
sales acumulados, hipotéticos, irregulares o complejos, sélo las
causas sobrevenidas (generalmente una accién u omision ilicita

dolosa o culpa de tercero o de la victima) excluyen la causa-
lidad.

Segin STS de la Sala 2.* de 21-12-93, RA 9589, no sélo se
ha de acreditar la relaciéon de causalidad segiin las leyes natura-
les sino que la realizacién de la accién constituye un peligro ju-
ridicamente desaprobado (ha superado el limite de riesgo permi-
tido), y que el resultado es la concrecién de tal peligro. La pre-
visibilidad no es criterio adecuado para establecer el limite del
peligro permitido, pues casi todos los resultados son previsibles
respecto de un quehacer peligroso permitido.

La accién constituye un peligro desaprobado, cuando el autor
es garante de un riesgo especial y eleva el riesgo de un modo re-
levante (guardia civil que hace una demostracién de como utili-
z6 antes la pistola estando cargada, etc.).

2) Ladificultad sube de punto cuando se ha de determinar si la
prestacion de ciertos cuidados (omitidos indebidamente por el fa-
cultativo) hubiera evitado el resultado o desenlace danoso.
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— Bastara para ello que la omisién haya sido relevante, que
haya producido un aumento o agravacién del riesgo y que con alta
probabilidad, los cuidados hubieran evitado el resultado para serle
«objetivamente imputable», cuando queden descartadas otras posi-
bles causas al menos con un fuerte grado de probabilidad.

Basta que la accién debida fuera capaz de evitar con toda proba-
bilidad (probabilidad rayana a la certeza) el resultado; no se exige
plena seguridad al respecto sin renunciar a exigir responsabilidad en
muchos casos, cuando existe un claro incumplimiento de deberes
profesionales.

— La dificultad estriba en situar a posteriori la relevancia de la
omisién, pues nunca se pueden descartar otras posibles causas tan-
to en un mal hacer como en una omision. Bastard a su vez con des-
cartar con un alto grado de probabilidad, rayana a la certeza, estas
otras posibles causas.

De todos modos, cuando ha precedido una omisién, por lo ge-
neral culposa, el tema de la relacién de causalidad se complica
hasta limites insospechados. Siempre serd precisa la posibilidad
objetiva de que la accidn debida, concreta y especifica o indivi-
dualizada, hubiera evitado el resultado prohibido. No parece sea
aplicable a la comisién por omisién la teoria de la equivalencia
de las condiciones, por tratarse de condiciones negativas, impo-
sibles de calibrar con certeza y practicamente infinitas; pero en
todo caso es preciso que la accién hipotéticamente imaginada y
exigible hubiera evitado el resultado con probabilidad préxima a
la certeza. Al menos se requiere que la accién debida «por lo ge-
neral y segtin la experiencia cotidiana» hubiera atajado el peligro
y hubiera producido el resultado salvador a modo de contrafuer-
za (Garcia Martin).

También se exige la capacidad individual o subjetiva de la ac-
cion, es decir, que tuviera el sujeto la real posibilidad de inter-
venir en el proceso causal evitando o disminuyendo el resultado.
Dominio funcional del hecho.

3) En los casos de verdadera duda (no se ha llegado a descu-
brir el mal quehacer médico o la indebida omision de cuidados re-
levantes) se ha de absolver por el principio in dubio pro reo.

De todos modos el dictamen pericial entra en libre valoracion
judicial, razonada y razonable. Para la «sentencia de la colza», an-
tes citada, la valoracién de la prueba es tarea del Juzgador de ins-
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tancia y s6lo accede a la casacién en cuanto se infrinjan las reglas
de la légica, los principios de la experiencia y los conocimientos
cientificos. Frente a la tesis negativa o negativa matizada, se dice
que el Tribunal puede aceptar el dictamen pericial mds convincen-
te de entre los discrepantes.

7. Concurrencia de intervinientes en el acto médico

Puede darse el caso de que ademads de la intervencion del médi-
co hayan interferido otros factores como cocausantes, o que haya
sido decisivo y determinante como unico factor causal la interven-
cioén de la victima o de un tercero ajeno al médico.

A) La STS de la Sala 1.* de 21-9-88 condena soélo al Insalud
(tinico demandado) si hubo negligencia médica de sus dependientes.

— En igual caso puede encontrarse la persona fisica o juridica
que sea titular de cualquier Centro, ptblico o privado, al que haya
acudido el paciente, siempre que el médico o los facultativos de-
pendan laboral o estatutariamente de aquél. Se aplica el articulo
1.903 del Cédigo Civil basado «préacticamente» en una responsabi-
lidad de carécter objetivo, pues es muy dificil probar que no se in-
curri6é en culpa in eligendo o in vigilando. El Centro que haya pa-
gado puede repetir lo que haya satisfecho del dependiente causante
del dafio ex articulo 1.904 del Cédigo Civil.

Estamos en el caso de una responsabilidad solidaria principal y
directa en la via civil (STS de la Sala 1.” de 22-2-91, RA 1597, para
la cual el médico fue designado por la clinica y ésta participa, pues,
de la responsabilidad contractual).

En cambio, en la via penal, la responsabilidad del Centro, de
cardcter cuasi objetivo, a tenor del articulo 22 del Cédigo Penal
es subsidiaria y mucho mds peligrosa pues para el médico, cuyos
bienes han de ser objeto de excusion y agotamiento (STS de la
Sala 2.7 de 20-3-92 y 16-9-92). La relacién de dependencia en via
penal se ha interpretado de modo flexible en beneficio de los per-
judicados.

Creo que cuando se pretenda actuar en via civil, en base al ar-
ticulo 1.903, no parece, sin embargo, que sea demasiado proceden-
te —en ejercicio del ius variandi— demandar sélo al responsable
«principal», sin hacerlo también en relacién al «dependiente», al
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efecto de fijar la culpabilidad del mismo, base del articulo 1.903 en
unién de la relacién de dependencia. Se corre el riesgo de fijar una
determinada culpabilidad sin audiencia del autor directo del dafio.
Aunque el TS, en via civil, sabemos que no exige en estos casos el
litisconsorcio pasivo necesario.

Si es el médico especialista el que ha sido contratado por el en-
fermo y éste elige la clinica o el Centro que le parece mds adecua-
do, en principio el Centro no es responsable de los dafios que se cau-
sen.

— No puede olvidarse tampoco que es indudable la responsabi-
lidad del médico por los actos de sus auxiliares o dependientes, si
no vigilé el cumplimiento de las 6rdenes dadas (culpa propia) o se
sirvié de personal incompetente o negligente por €l elegido (culpa
por actos de terceros del art. 1.903 del Cdodigo Civil o 22 del Cédi-
g0). Si lo que ha existido es un contrato o acuerdo de colaboracién
con otro médico, habra responsabilidad solidaria, en beneficio del
perjudicado, cuando no sea posible individualizar el dafio ni deter-
minar su exacto origen.

Este tipo de responsabilidad en cadena se estima aplicable a los
casos en que exista contrato previo, dada la insuficiente y defec-
tuosa normativa de nuestro Cédigo Civil en materia contractual
(Santos Briz, op. cit., pag. 417) (15).

— Todo ello, claro estd, para cuando no se atribuya a la perso-
na titular del Centro o a su Director Médico la responsabilidad o
culpa exclusiva del dafio. Pues puede ocurrir que la culpa (con-
tractual o no) resida enteramente en el Centro u Organismo publi-
co por no tener los medios adecuados, siempre que estemos ante

(15) La STS de la Sala 1.* de 29-6-90 establece la responsabilidad del médico,
Rassa y Tesoreria General de la Seguridad Social, pues la responsabilidad del empre-
sario por culpa in eligendo o in vigilando es directa en via civil y solidaria. La STS de
la Sala 1.* de 21-9-93 condena a dos médicos por culpa profesional, y al Insalud, a
cuyo servicio estaban por culpa in eligendo o in vigilando ex articulo 1.903, 4, del C6-
digo Civil.

La STS de la Sala 1.* de 27-9-94 condena a los facultativos demandados por con-
ducta negligente pues se anestesio, pese a padecer el enfermo infeccién en vias respi-
ratorias altas. También se condena a la Cruz Roja de la cual dependian laboralmente
los facultativos, quienes no fueron elegidos por el perjudicado y si por la entidad, no
existiendo contrato directo con los mismos. Se absuelve, sin embargo, a la asegurado-
ra Assisa, de quienes no dependian los médicos, y que sélo tenia un concierto de asis-
tencia en este Centro para sus asegurados. En parecido sentido se habia mostrado la
Sentencia de 16-9-92.
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operaciones de urgencia vital y exista escaso o nulo margen de elec-
cién y de disposicién por parte del médico; o que el Centro le ven-
ga impuesto por el paci.ente o su compaiflia de seguros, que ya han
realizado el correspondiente contrato con el Centro.

El titular del Centro a su vez puede haber contratado la actividad
del médico mediante locacién de servicios, aunque lo normal es que
exista una dependencia estatutaria o laboral del médico en relacion
al Centro (16).

El médico en todo caso debe evitar el uso de instrumentos o
aparatos que le consten deficientes; y, salvo urgencia vital, debe
negarse a operar en condiciones o con medios inadecuados. Otra
cosa harfa incurrir en culpa no sélo al Centro sino al propio mé-
dico.

Si éste ignora excusablemente la defectuosa constitucién o fun-
cionamiento del instrumental, del cual hiciera un uso correcto, se
rompe el nexo causal o mejor adn deriva la responsabilidad al fa-
bricante o importador del producto y a quienes lo hayan mantenido
como apto para ser usado, sin realizar los controles necesarios para
verificar su conservacién en buen estado. Santos Briz propone al
respecto, la aplicacién al propietario del aparato por analogia de lo
dispuesto en el articulo 1.908 del Cédigo Civil que establece una
responsabilidad basada en gran medida en el principio del riesgo
(op. cit., pag. 419) (17).

B) Si la victima o el perjudicado con su comportamiento tuvo
parte en el dafio habrd exencién de responsabilidad o menor res-

(16) La STS de la Sala 1.* de 12-7-88 absuelve a los médicos demandados, pero
condena a la Seguridad Social por el conjunto de posibles deficiencias asistenciales.
No se estima la excepcion de falta de Jurisdiccién pues se le demandé junto con otras
personas. La STS de la Sala 1.* de 15-2-93 condené a la clinica (tras absolver al mé-
dico) por infeccién bacteriana sobrevenida a la operacion, al no probar todo el cuida-
do necesario para evitarlo. Se dice que se ha desbordado el marco contractual y que
entran en juego los articulos 1.902 y ss. del Cédigo Civil.

(17) La STS de la Sala 1.* de 22-2-91 incluye dentro de los deberes mas ele-
mentales profesionales del médico el cerciorarse previamente del buen estado de con-
servacion del instrumental que utiliza, aparte del adecuado uso del mismo. La STS de
la Sala 1.* de 5-5-88 declara la responsabilidad extracontractual de la entidad por per-
mitir el uso de un aparato de oxigeno deteriorado y sin garantias, conducta ciertamen-
te culposa. La STS de la Sala 1.* de 12-5-88 declara la responsabilidad civil del médi-
co director de la clinica por consentir se utilizara hilo de sutura que ya con anteriori-
dad habia provocado una infeccién tetdnica.
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ponsabilidad. Se tratard de supuestos por lo general de alta volun-
taria o abandono del tratamiento tras ser informado del riesgo que
ello conlleva. La culpa a compensar ha de interferir el nexo causal
sin romperlo, siendo irrelevante la culpa previa antecedente de ter-
ceros (STS de la Sala 1.* de 24-11-89 y 29-11-93) (18).

Sin duda puede en su caso (no es seguro, pues dependerd de otras
circunstancias) disminuir la culpa del médico, la concurrencia de
condiciones en el Centro «al cual sirve, sin haber sido elegido por
él», cuando éste no disponga de los medios necesarios, 0 su organi-
zacidén no sea la mds adecuada.

Pudiera haber por parte del médico deficiente elecciéon del Cen-
tro; también un retraso culpable en el traslado a otro mas adecuado
cuando surja la complicacién, siempre que el Centro no lo haya ele-
gido o impuesto el paciente o su compaiiia de seguros.

Me parece injusto en estos casos establecer un principio de
solidaridad sin fijacién de cuotas-partes definidas, siempre que
ello sea posible. Deberia procederse al igual que en el proceso pe-
nal articulo 107, aunque no es la ténica habitual de la jurispru-
dencia.

C) La responsabilidad es solidaria en caso de concurrencia de
culpas. Estas culpas pueden ser de distinto grado o equivalentes; o
alguna de ellas ser tan grave que absorba y anule a las demas.

Cabe dirigir la accién contra el equipo médico, auxiliares, analis-
tas, etc. Si se ha pedido la condena subsidiaria del Insalud ante un fa-
llo del anestesista condenado, no cabe la condena solidaria (STS de
la Sala 1.* de 20-6-94, RA 6025) por deber de congruencia.

Aunque creo que siempre se ha de hacer lo posible por distinguir
e individualizar las responsabilidades, mdxime en el campo penal:
para la STS de la Sala 1.* de 23-3-93, hubo culpa del anestesista, no

(18) La STS de la Sala 1.* de 30-7-91 redujo la indemnizacién impuesta al Cen-
tro y a una de las enfermeras, pues ante las imprevisibles reacciones del enfermo, los
familiares (entre ellos se encontraba el perjudicado), se habfan encargado de la vigi-
lancia del mismo y no la observaron. No fue prudente tampoco delegar esta funcién en
terceros.

La STS de 18-7-94, RA 6446, nos habla de la moderacién de la responsabilidad,
sea contractual o no, por culpa concurrente del perjudicado, como tema apreciable de
oficio.
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del cirujano ni de la clinica que eligi6 el propio cirujano, provista
de medios y de la cual no dependia este dltimo (19).

Las situaciones pueden ser muy variadas y no creo que sea de-
masiado util tratar de sistematizarlas y agotarlas. Basta con la clari-
dad de ciertos principios generales.

8. La indemnizacion del dano causado.
Clausulas de exoneracion o de limitacion

A) Los dafios a indemnizar son los realmente ocasionados, de
tipo material y moral. El primero comprende el dafio emergente y
el lucro cesante (STS de 30-10-91). El dafio moral unas veces se
presenta en forma pura por afectar a los bienes inmateriales de la
salud, honor, libertad y otros andlogos, a modo de compensacién de
los sufrimientos del perjudicado (STS de 22-4-83) y en ocasiones se
trata de dafios morales indirectamente patrimoniales, como la pér-
dida de ingresos del perjudicado por incapacidad (STS de 25-6-84
y 6-7-90).

En orden a la determinacién del quantum no hay inconveniente
en tomar como criterio orientativo las pautas establecidas por la Or-
den Ministerial de 5-3-91, aunque esta referida a la valoracion de
los danos personales en el dmbito del seguro obligatorio de los ve-
hiculos de motor. Se han actualizado las tablas, por estar en funcién
del salario minimo interprofesional, por Resoluciones de 10-2-92,
1-2-93 y 20-1-94.

Las bases o conceptos de la indemnizacién, establecidas en la
instancia son revisables en los recursos, incluido el de casacion.
También el quantum de la indemnizacién es revisable en el recurso
de apelacién. La cuantia concreta de la indemnizacién entra en li-
bre valoracién judicial de las instancias, siempre con respeto a las

(19) La STS de 6-10-94, RA 7465, condena solidariamente a cirujano, anestesis-
ta, duefio de la clinica donde tuvo lugar la intervencién en concierto con el Insalud
(pertenecia el paciente a la Seguridad Social como beneficiario) y al Insalud mismo.
El Centro médico estaba escaso de medios adecuados y organizativos y se le aplica el
articulo 1.902, aparte del 1.903, por la actuacién de los profesionales de él dependien-
tes, responsabilidad directa y no subsidiaria. Al Insalud que realiza una actividad pri-
vada se le condena por el hecho de actuar de modo concertado y por la actuacién de
los facultativos a su servicio.
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bases de determinacién, sin que ello sea revisable en casacién (STS
de 8-5-87, 22-12-90, 25-3-91, 9-1-91, 186-91, etc.) (20).

B) Dado que el bien juridico de la salud, protegido en el ar-
ticulo 43 de la CE, estd conectado con los derechos fundamentales
a la vida e integridad fisica (art. 15), y éstos tienen el cardcter de
irrenunciables de modo que en ningtin caso permiten o legitiman ac-
tuaciones «positivamente lesionantes» de un tercero culpable, la
doctrina estima contrarias a la moral y al orden publico (art. 1.255
del Cédigo Civil) aquellas cldusulas por las cuales se renuncie an-
ticipadamente a la accién para hacer efectiva la responsabilidad, no
s6lo procedente del dolo (art. 1.102 del Cédigo Civil), sino también
de la culpa. Lo mismo se diga de las cldausulas que exoneren o li-
miten la responsabilidad, contenidas en los contratos que se reali-
cen con los Centros publicos o privados.

Por otra parte, la situacién de necesidad en que suelen encon-
trarse los enfermos, hace sumamente sospechosas este tipo de clau-
sulas, desde el punto de vista de la libertad del consentimiento, por
lo cual generalmente estarfamos ante cldusulas viciadas por el dolo.
Desde luego es preferible acudir a la nulidad de pleno derecho y
considerar estas clausulas como no puestas.

En parejo sentido se muestra la Ley General para la defensa de
los consumidores y usuarios de 19-7-84, la cual, en su articulo 10,4,
declara nulas de pleno derecho y no puestas, las condiciones y clau-
sulas de cardcter general que no cumplan los requisitos que prece-
den. Estédn tachadas de ilicitud las cldusulas abusivas, las limitacio-

(20) Sobre esta materia puede verse el interesante trabajo del Magistrado Casero
Alonso («La reparacion del dafio: criterios de valoracién») en la publicacién del Con-
sejo General del Poder Judicial Recopilacion de Ponencias y Comunicaciones del aiio
1993 (Tomo I, Madrid, 1994, pags. 531 y ss.). Propone este autor una reduccién pro-
gresiva de las indemnizaciones por dafilo moral en caso de incapacidad temporal antes
de la consolidacion de las secuelas, para tener en cuenta la mejoria del enfermo. Asi
se hace en Derecho anglosajon. En la actualidad se suele fijar una cantidad igual por
dia de curacién.

Se muestra contrario a la actual compatibilidad entre responsabilidad civil y labo-
ral, proponiendo el descuento de las prestaciones de la Seguridad Social, para evitar
un enriquecimiento injusto (si bien el tema sea discutible, habida cuenta de que las
prestaciones de la Seguridad Social derivan de un seguro que paga en parte el afecta-
do). Resalta las ventajas e inconvenientes del sistema de capitalizacién o de renta pe-
riddica, la dificultad de valorar los perjuicios estéticos, y estudia especialmente la in-
demnizacién como deuda de valor, con las dificultades que representa su fijacion tan-
to en la demanda como en la fase de ejecucion de sentencia, ante la necesidad de con-
tar con el principio de congruencia.
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nes absolutas de responsabilidad, la inversién de la carga de la prue-
ba en perjuicio del consumidor o usuario y la imposicién de renun-
cias a los derechos del consumidor o usuario (art. 10, 1, ¢) n.° 3.°,
6.%, 8.2y 10).

Por su parte el articulo 14 de la Ley de productos defectuosos de
6-6-94 declara la ineficacia frente al perjudicado de las cldusulas de
exoneracion o limitacién de la responsabilidad civil prevista en esta
ley, tema que interesa desde el punto de vista del instrumental mé-
dico o de los aparatos utilizados.

Nada de ello impide que, una vez surgido en el patrimonio del
afectado el derecho concreto a ser indemnizado, se renuncie al mis-
mo: se renuncia a un derecho patrimonial, a diferencia de una re-
nuncia anticipada que comportaria la abdicacién de un derecho de
la personalidad.

9. Conceptuacion penal de los hechos

A) El delito de imprudencia temeraria es perseguible de oficio.
Se castiga con prisién menor en relacién con el menoscabo produ-
cido, lo que puede hacer disminuir la culpa (cfr. art. 565 del Cédi-
go Penal).

La Sentencia de 6-4-93 estudia de modo completo con un sen-
tido moderno la relacién de causalidad, antecedente del juicio de
imputacién objetiva (basado en que el resultado estd dentro del
ambito de proteccién de la norma penal vulnerada mediante una
accion creadora de riesgo o peligro juridicamente desaprobado,
siendo el resultado la concrecién de tal peligro), relacion o nexo
que no se rompe en los cursos causales complejos por causas
preexistentes o precedentes.

Ademas se infringi6, de modo antijuridico, el deber objetivo
de cuidado (juicio normativo entre la conducta observada y la del
hombre medio integrado por dos elementos: intelectual o de pre-
visibilidad y valorativo cuando la accién estd por debajo de la
media socialmente adecuada) por no representarse el peligro que
se genera con la actuacién dolosa.

También se infringié de modo culpable el deber subjetivo de
cuidado, referido a la capacidad personal de prever el resultado
por su profesién, nivel de educacion y circunstancias concurren-
tes en los hechos. Idem Sentencia de 13-10-93, RA 7380, la cual
contiene un amplio estudio de la imputacién objetiva y del deber
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de cuidado. Condena por aborto a la mujer que de modo impru-
dente se incorporé al dar a luz y produjo la muerte del feto por
choque contra el suelo.

Para la Sentencia de 28-1-94, RA 125, el dolo (Sentencia de
30-6-88, RA 5387), en los delitos de omisién consiste en tener
conocimiento de la situacién de hecho que genera el deber de ac-
tuar, y de la propia capacidad para realizar la accién, y en tomar
la decisién de no actuar.

En los de comisién por omision, el dolo comprende ademds
el conocimiento de las circunstancias que determinan el deber de
evitar el resultado. No forma parte del dolo la conciencia del de-
ber de actuar que surge de la posicién de garante.

Habré culpa si, con negligencia, por infraccién de las normas
de cuidado, no se tuvo conocimiento de las circunstancias deter-
minantes de la situacién de hecho que genera el deber de actuar;
o de la propia capacidad para realizar el resultado; o cuando el
garante no logra impedir el resultado por la forma descuidada en
que ejecuta la accién debida.

Hay dolo eventual cuando el obligado (teoria de la probabili-
dad o representacién) conoce la posibilidad de que se produzca
el resultado y se representa el maximo peligro o alto grado de
probabilidad de que el resultado acaezca, con su omision. Y ello
frente a la teoria del consentimiento. El1 TS desde la Sentencia de
la colza de 23-4-92, admite la primera teoria: hay dolo cuando el
sujeto somete a la victima a situaciones peligrosas que no tiene
la seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado tipico.
El dolo eventual no se excluye por la esperanza de que no se pro-
duzca el resultado o porque el resultado no sea deseado por el au-
tor.

Para la importante Sentencia de 26-3-94, RA 2599, no hay de-
lito auténomo de imprudencia temeraria sino realizaciones cul-
posas de tipos en principio dolosos. Se caracteriza por la infrac-
cion de deber de cuidado, o sea, la creacion no voluntaria de un
riesgo no permitido en conexion de antijuridicidad con el resul-
tado. No basta la previsibilidad para afirmar la tipicidad pues es
previsible casi todo.

Tratandose de una omisién se exige la posicién de garante:
posibilidad de dominio de la situacion en que se produjo el re-
sultado, es decir, posibilidad especial de influir sobre el peligio
generado por una determinada fuente (no se alude en esta sen-
tencia a la imputacién objetiva). Cabe segtin derecho, reconocer
expresamente valor a la delegacién de la posicién de garante, si
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se efectiia en personas capaces de ejercer la funcién con los me-
dios necesarios, siempre contando con su aceptacion.

Si media culpa profesional, es decir, «impericia o negligencia
profesional», y se produce muerte o lesiones con los resultados pre-
vistos en los articulos 418, 419 (mutilaciones) o 421, 2.°», la pena
se eleva al grado médximo.

Puede elevarse en uno o dos grados, «si el mal causado fuera de
extrema gravedad», es decir, si se han producido al menos varias
muertes, etc., como efecto de la misma conducta.

Insiste mds el TS en estos casos en la impericia (falta de conoci-
mientos elementales y bdsicos propios de la ciencia o técnica medi-
ca, bien de origen, bien por falta de perfeccionamiento ulterior) que
en la simple negligencia, aunque ésta podria ser de extrema gra-
vedad y justificar la agravacién (torpeza o descuido inexcusable
conforme a la lex artis). Hay un plus sobre la imprudencia temera-
ria (21).

B) Si es menor la intensidad de la omisién y de la infraccién
del deber, podremos estar ante la imprudencia simple con o sin in-
fraccién de reglamentos (siempre que el resultado final no sea cons-
titutivo de una «falta contra las personas», cfr. art. 586 bis del C6-
digo Penal).

Estamos ahora ante una «falta» perseguible al menos por denun-
cia del ofendido y no de oficio. Serd muy raro que se pueda acusar
nitidamente de «infraccién de reglamentos».

(21) Es muy escasa su aplicacién en el TS. Segun la Sentencia de 26-6-80, se
ha de apreciar con ponderacién y mesura y si cabe, restrictivamente, aunque con el ri-
gor necesario. La Sentencia de 25-11-80 condena por imprudencia temeraria profesio-
nal al cirujano que tras una operacién en la rodilla, frente a sintomas alarmantes ge-
nerales, ordena calmantes como si se tratase de una anomalia psiquica, y al retirar el
vendaje, pese a cuadros neur6ticos, le da de alta, sin apercibirse de la presencia del té-
tanos. Para la Sentencia de 21-2-86, RA 910, la imprudencia profesional descansa en
la ignorancia o impericia inexcusable.

Para la Sentencia de 1-12-89, RA 791/90, es imprudencia temeraria profesional el
descuido grave en los «deberes técnicos» del profesional que determina un grave peli-
gro. Médico anestesista que se ausenta tres veces y no hizo que los aparatos medido-
res tuvieran total fiabilidad, a sabiendas de sus efectos. Para la Sentencia de 12-5-94,
RA 5313, no puede equipararse la negligencia profesional (mds bien imprudencia del
profesional) a la impericia, basada en la «grosera ignorancia de conocimientos técni-
cos del profesional, a modo de incapacidad técnica». No se comporta ni debe compu-
tarse imprudencia temeraria en casos extraordinarios y dificiles, por su mayor rareza.
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Veamos algunas de las mds interesantes sentencias que se han
dictado en tiempo reciente:

La Sentencia de 17-7-82, RA 4693, condena por impruden-
cia simple con infraccién de reglamentos (el de Régimen inte-
rior) al médico de guardia que no llama al especialista y decide
personalmente que la nifia, luego fallecida, no quede en la cli-
nica para observacion y tratamiento. Resalta cémo la medicina
es una ciencia por definicién inexacta asi como por la interfe-
rencia de factores imprevisibles. Abordando el error de diag-
nostico nos dice cémo lo que interesa descubrir al Juez es si la
conducta merece un reproche humano, mds que cientifico: pue-
de ser mas comprensible una infraccion grave en un médico re-
cientemente licenciado que una infraccion leve en un famoso ci-
rujano rodeado de medios; «lo decisivo para el Derecho no es
el error cientifico en si sino la causa humana del error». No vale
el ojo clinico si se prescinde de comprobaciones objetivas ele-
mentales.

Para la Sentencia de 13-11-92, RA 9651, se ha de ver el caso
concreto (medios, forma de la intervencion) para comparar con la
conducta ordinaria de la clase médica en similares circunstancias.
Simples errores diagndsticos o cientificos no son punibles salvo
que sean de gran magnitud en comparacién con el nivel medio de
cualquier médico con preparacién cientifica similar e iguales me-
dios. Igual cabe decir de la precocidad del diagndstico. En pare-
cido sentido las SSTS de 22-12-86, 29-3-88 y 5-7-89.

Si el médico ha puesto los medios y conocimientos de que
usualmente se dispone, queda excluida la culpa. Solo el diagnés-
tico sin reflexion, a la ligera, sin las comprobaciones necesarias,
siendo el error inexcusable, hace incurrir en responsabilidad. La
norma objetiva de cuidado se viola cuando se omite el trata-
miento correcto y habitualmente aceptado, cuando se impone un
tratamiento no indicado y erréneamente seleccionado o cuando
se realiza el tratamiento contrariando la técnica curativa en uso
(Soto Nieto, cit. por Santos Briz en pag. 406). No es exigible una
extraordinaria pericia (Sentencia de 5 y 8-6-81) y es preciso ate-
nerse al caso concreto (25-1-88, 5-7-89, etc., citadas por Santos
Briz, pag. 407).

— La Sentencia de 30-4-79 condena al médico de guardia
que a pesar del shock traumadtico de la victima, la trata de modo
elemental, la ingresa en hospital donde no habia médico alguno
y sin que diera aviso a personal especializado.

La Sentencia de 23-2-79 condena al médico de urgencias do-
miciliarias que yerra por dos veces en el diagndéstico, sin mayo-
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res comprobaciones, lo cual determina su ingreso tardio en el
hospital, falleciendo; «prescindiendo del error inicial en el diag-
noéstico de la afeccion que padecia la victima, licito hasta cierto
punto, por no ser exigible la infalibilidad»la culpa arranca de la
segunda visita en la que no realiza las necesarias comproba-
ciones.

La Sentencia de 17-7-82 condena por imprudencia simple con
infraccion de reglamentos, al médico de urgencia que ante la in-
gestion por distinta via de un cuerpo extrafio, ordena radiografias
y no remite a la nifia a los especialistas como ordenaba el Re-
glamento de Régimen interior del Centro, sino que la trata in-
adecuadamente.

La Sentencia de 26-6-80 establece la necesidad de apegarse al
caso concreto huyendo de cualquier generalizacién. Condena del
anestesista por excesiva difusion del agente anestésico, lo que
determiné un paro cardiaco prolongado y creyendo erréneamen-
te que se habia recuperado, permitié reanudar la operacién, de la
cual fallecié.

La Sentencia de 28-12-90 condena al médico interno residen-
te que sin estar autorizado practica anestesia y no puede hacer
frente a complicacién posterior, estando en su mano haber avi-
sado al Jefe de servicio.

Sentencia 7-7-93, RA 6057. Condena del anestesista por
abandonar el drea del quir6fano durante la operacién de un pa-
ciente sin monitor. No es excusa el consentimiento del cirujano
a tal abandono ni la presencia de un ATS experto en anestesia,
ni la falta de medios materiales o personales en operacién no ur-
gente.

La Sentencia de 13-10-81 condena a la matrona que confun-
di6 los grupos sanguineos de la paciente y al anestesista que no
los comprobé personalmente. La de 11-6-82, condena al analis-
ta que confunde el grupo sanguineo y al anestesista que no lo
comprueba y no vigila las reacciones durante la trasfusion.

El Auto de 16-10-92, RA 8329, implica la condena del médi-
co anestesista que no registré el tipo de anestesia y abandonaba
el quiréfano constantemente sin controlar al enfermo; se presen-
té un problema estando desatendido.

La Sentencia de 5-2-81 condena al cirujano que por no ha-
ber controlado de visu la herida en el brazo operado, no se aper-
cibe a tiempo de la gangrena y ello determina la amputacién. La
Sentencia de 18-6-82 condena al otorrino que avisado, no acu-
de a visitar a la enferma operada para cortar la hemorragia y ello
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da lugar a la aspiracion de sangre por vias aéreas y al falleci-
miento.

Sentencia de 7-12-93, RA 10182. Condena por imprudencia
simple con infraccion de reglamentos, absolviendo al anestesis-
ta, del otorrino, quien al practicar una operacién no comprobé la
analitica de anemia, el grupo sanguineo de la paciente ni si la
sangre inducida correspondia al etiquetado. Tampoco habia una
situacién de emergencia.

Sentencia de 9-12-93, RA 9943. Imprudencia del cirujano du-
rante el postoperatorio, por negligencia, no atendiendo a los do-
lores del enfermo ni a los requerimientos de los auxiliares... No
ordend por escrito antiinflamatorios por via endovenosa. Es res-
ponsable civil subsidiaria la Entidad de la Comunidad Auténo-
ma, tras la trasferencia, que gestione el servicio al tiempo de dic-
tarse la sentencia.

La Sentencia de 6-2-91, RA 895, absuelve al cirujano que di-
laté por diez dias la intervencion de un diabético, y quizad hubie-
ra salvado al enfermo. Se basa en la prueba pericial indetermi-
nada. Las SS de 20-3-92 y de 13-10-92 condenan a los facultati-
vos, y a la comadrona especialmente por partos defectuosos.

Sentencia de 4-9-91, RA 6020. Recoge jurisprudencia ante-
rior importante. Miiltiple condena. Condena del anestesista por
ausentarse de una operacién; del cirujano por permitirlo y no co-
nectar el monitor; del Director médico del hospital por consentir
que los anestesistas atendieran varias operaciones a la vez como
practica habitual; del Insalud al que pertenecia el cirujano y a la
Diputacién, de la que dependia el anestesista. La Sentencia de
29-1-91 condena por falta al médico que a una persona en coma
sobrepasado, sin que estuviera muerto segin encefalograma pla-
no, le practica mal una puncién con error de diagndstico y le cau-
sa la muerte.

La Sentencia de 18-11-91, RA 9448, condena por impruden-
cia temeraria al Director del hospital, por no haber ordenado las
pruebas del Sida (antes incluso de la Orden oficial pues la im-
prudencia no exige previo reglamento). Condena por falta al Jefe
de Servicio por realizar trasfusiones sin andlisis, pese a advertir
al Director de los riesgos y por no negarse a efectuarlas. Estudia
la comisién por omision, el error y la exigibilidad de otra con-
ducta.

Destaca Santos Briz, desde el punto de vista civil, la posibili-
dad de aplicar la reciente Ley 22/94 de responsabilidad civil por
los dafios causados por productos defectuosos de 6-7-94, y como
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en relacion al «fabricante» de las reservas de sangre debe apli-
carse la inversién de la carga de la prueba, cuando el dafio ha
sido causado en el 4mbito de su organizacion y riesgo. Por de-
mads si el afectado no pertenece a un grupo de riesgo, debe pre-
sumirse prima facie que la enfermedad se trasmiti6 a través de la
sangre inoculada.

Sin embargo critica el hecho de que el articulo 5 de nuestra
ley ponga a cargo del perjudicado la prueba del defecto, del dafio
y de la relacién de causalidad entre ambos (op. cit., pags. 411-
412). De todos modos, creo, existe en nuestra ley una presuncion
de culpa y una cierta responsabilidad objetiva, como lo demues-
tran las causas de exoneracién contenidas taxativamente en el ar-
ticulo 6. También la prueba del nexo causal puede estar facilita-
da en el caso concreto, desde el momento en que, segun criterios
razonables, se excluyan otras posibles causas diferentes del pro-
ducto en cuestion, como causantes del dafio.

Pareja responsabilidad alcanzard a los fabricantes de ins-
trumentos o maquinas destinadas a la practica médica cuando
sean defectuosos. El articulo 8 no hace disminuir la responsabi-
lidad del fabricante o importador, cuando el dafio sea causa-
do conjuntamente por un defecto del producto y por la inter-
vencion de un tercero, sin perjuicio de la accién de repeticion
oportuna.

10.  Plano procesal y Jurisdiccion competente

A) Cabe en numerosas ocasiones optar por el ejercicio de la ac-
cién civil o de la penal: en la practica depende de la gravedad de la
culpa pues cualquier lesiéon corporal que no sea constitutiva en su
resultado final de una falta, estd cubierta al menos por el tipo del ar-
ticulo 586 bis del Cédigo Penal.

Estan legitimados para el ejercicio de una u otra los perjudicados
de modo directo o indirecto, a tenor del articulo 104 del Cédigo Pe-
nal y de la STS de la Sala 1.* de 30-4-91, la cual reconoci6 legiti-
macién ad causam al marido para actuar en nombre propio, aunque
la paciente habia sido su mujer, en reclamacién de sus propios da-
nos y perjuicios sufridos.

Si se ejercitd la accidn civil junto con la penal en el proceso
penal, es muy importante recurrir en apelacion o casacion, en el
caso de que la sentencia olvide acordar las indemnizaciones pe-
didas por el actor civil o acusadores, pues de otro modo se pro-
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duce cosa juzgada sobre la accién civil (cfr. STS, Sala Primera
de 20-9-93, RA 6646).

Si el Fiscal no ejercité la accién civil y no hubo ofrecimiento
de acciones, la Sentencia no es firme para el perjudicado prete-
rido quien puede apelarla (STC 98/93). Si el Juzgado de Instruc-
cién sobresey6 la causa sin ponerlo en noticia del perjudicado o
se le ha dejado ignorante del curso de los autos, no cabe apreciar
en su contra que ha prescrito la accién del articulo 1.902 del C6-
digo Civil computando el dies a quo desde el auto de archivo
(STC 220/93).

Pudo haberse hecho la reserva de acciones civiles en el pro-
ceso penal para el posterior civil: entonces la responsabilidad ex
delicto, una vez establecida la correspondiente infraccién penal
en la sentencia de esta indole, prescribe a los 15 afios; salvo nue-
vos hechos antes desconocidos, el Juez civil queda vinculado por
la sentencia penal condenatoria, de modo prejudicial.

Si la accién penal acabd en sentencia absolutoria (es prefe-
rente su ejercicio a la accion civil, que queda en suspenso) nada
prejuzga sobre la accidn civil, salvo que se declaren los hechos
inexistentes (art. 116 de la LECr.).

La accion civil prescribe al afio si se trata de culpa extracon-
tractual o aquiliana; a los 15 afios en todos los demds supuestos.
El computo del dies a quo de la prescripcion de la accién por cul-
pa extracontractual, en caso de archivo de las actuaciones pena-
les, ha dado lugar a una abundante jurisprudencia, siempre favo-
rable al ejercicio de la accion ex articulo 24 de la CE. Es en esta
materia donde verdaderamente influye la consideracién del caso
como generador de culpa contractual o extracontractual (cfr. STS
de la Sala 1.* de 15-3-93, RA 2276).

B) Para el Magistrado Pereira Andrade, «El TS en materia de
responsabilidad médica adopta un criterio diferente cuando concu-
rre responsabilidad de la Administracién publica hospitalaria de
cuando se trata de responsabilidad derivada de un contrato de clini-
ca o de hospitalizacién privada. En el primer caso objetiva plena-
mente la responsabilidad bastando la existencia de nexo causal para
condenar directamente a la Administracién publica...; en el segun-
do supuesto aplica el principio culpabilistico con todas sus conse-
cuencias y absuelve a la clinica, a pesar de la falta de vigilancia de
la enferma (STS 11-11-91 Recurso n.° 1335/1989)».

Antes de la Ley 30/92, también la Jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa (Sentencia de 14-6-91, Sala 3.%, Seccién 4.%) y la social
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(Sentencias de 5-6-91 y 20-4-92, Sala 4.7) se han atribuido compe-
tencia en materia de responsabilidad del Insalud u Organismo equi-
valente de las CC.AA. y la han resuelto con criterios de objetiva-
cién al amparo de articulo 106, 2 de la CE y 40 de la Ley de Régi-
men juridico de la Administracién del Estado.

Tras la nueva Ley del procedimiento administrativo, n.° 30/92,
que no distingue entre actuar publico y privado, es muy dudoso que
pueda acudirse a la via civil o social cuando se pretenda demandar
sélo a la Seguridad Social o a la Administracion publica titular del
establecimiento hospitalario. El tema se rige por el articulo 144, en
relacién con los articulos 142 (cfr. apartado 6), 143 y 2, 2, habien-
do quedado derogados los articulos 40 y 41 de la Ley de Régimen
juridico de la Administracién del Estado.

El tema es sumamente confuso. Dada la indole de este tra-
bajo no podemos profundizar en la materia. Recomendamos
la atenta lectura del Auto de la Sala de Conflictos de compe-
tencia de 7-7-94, RA 7998. Con voto particular discrepante de-
cide la cuestion a favor de la Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa.

Se puede pensar que la actuacién de la Administracién en re-
laciones de Derecho privado, ha quedado objetivada en gran me-
dida, pues «sustantivamente» se regiria por el articulo 139 que
consagra este objetivismo. Sin embargo el articulo 141, al excluir
de la indemnizacién los dafios que el particular tenga el deber de
soportar conforme a ley, permite excluir, a mi juicio, en materia
médica con toda normalidad, aquéllos que provengan del caso
fortuito y sean inevitables, siempre que el mismo resulte proba-
do por quien lo aduce a su favor. Por lo demas, si se acude a la
via civil, la accién sélo puede basarse en los articulos que defi-
nen la responsabilidad contractual o extracontractual (cfr. STS de
la Sala 1.* de 15-3-93, RA 2276, fundada por cierto en motiva-
ciones procesales mas que sustantivas).

Siempre que intervenga en el hecho un ente piiblico y alguna
persona fisica o juridica y se pretenda enjuiciar conjuntamente a
todos ellos, sin duda la via civil serd la preferida y la iinica com-
petente a virtud de su vis atractiva (para no dividir la continencia de
la causa y dar lugar a fallos contradictorios). Por demds el articu-
lo 146 de la Ley 30/92 deja a salvo siempre la responsabilidad civil
del personal al servicio de las Administraciones publicas la cual «se
exigird de acuerdo con lo previsto en la legislacién correspondien-
te»; ello hace entrar con toda normalidad el articulo 1.902 (éste des-
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de luego basado en la culpa) y 1.903 del Cédigo Civil, sin que aho-
ra sea necesaria, como en la LRJAE, la culpa grave del servidor de
la Administracion (22).

(22) Cuando ha intervenido algin ente publico, la Sentencia de 20-6-94, RA
6026, nos dice que, instada contra el mismo una accién y al mismo tiempo contra otras
personas fisicas o juridicas implicadas en los hechos, ha de seguirse una sola via pro-
cesal, para no quebrar la continencia de la causa, teniendo vis atractiva la Jurisdiccion
civil. I/dem, STS de 8-7-94, RA 6298, para la cual cuando se demande responsabilidad
a la Administracién y a personas privadas conjuntamente, la Jurisdiccion civil es la que
atrae hacia si el conocimiento del litigio. Para la STS de 30-7-94, RA 6309, la con-
junta demanda de la Administracién con una persona juridico privada, corresponsable
del dafio, determina la competencia exclusiva de la JC.

Los articulos 120 y ss. de la Ley 30/90 conservan atin la deteriorada institucién de
la reclamacién previa en via administrativa, si bien el TS suele considerar, por asimi-
lacién al acto de conciliacién previo, que, previa la correspondiente excepcién en re-
gla, estamos ante un requisito subsanable, que ha de subsanarse sobre todo en la pri-
mera instancia (SSTS de 2-10-85, 25-2-87, 27-2-87, 26-5-88, 27-3-92, 14-5-92, 23-7-
92, 20-10-92, 29-10-92, 15-3-93, 31-12-93) y que no puede por su naturaleza rituaria
servir de base a un recurso de casacién por infraccién de ley (STS de 2 y 7-10-85 y
29-3-89). Tampoco procede la anulacién del proceso, cuando no ha existido indefen-
si6n (Sentencia de 15-3-93) médxime si la demanda fue conjunta y solidaria y el tema
no se suscité en apelacion quedando firme este aspecto (Sentencia de 31-12-93).

La STS de la Sala 1.* de 7-4-89 llegé a declarar que «la actuacién de la Adminis-
tracién en los concretos menesteres de curacion de enfermos, al estimarse como ac-
tuacién de Derecho privado, queda excluida de la exigencia de reclamacién previa en
via administrativa, por pura coherencia teleolégica de causa y fines», aunque este cri-
terio nos parece muy radical. Serfa muy poco prudente guiarse por el mismo, a la vis-
ta de la radicalmente distinta Sentencia de 1-6-90.
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Halldndose en prensa este trabajo ha sido publicada en el
«B.O.E.» de 30 de junio de 1995 la Ley Orgénica 6/1995, de 29 de
junio, por la que se modifican determinados preceptos del Cédigo
Penal relativos a los delitos contra la Hacienda Pudblica y contra la
seguridad social. La citada Ley, atin conservando gran parte del
texto del Proyecto —lo que dota de vigencia al presente trabajo en
muchos aspectos—, incorpora algunas novedades respecto del mis-
mo.

El «Boletin Oficial de las Cortes» de 13 de octubre de 1994
(ndm. 82-1, pags. 1 a 4) publica el «Proyecto de Ley Organica por
la que se modifican determinados preceptos del Cédigo Penal rela-
tivos a los delitos contra la Hacienda Publica». El proyecto consta
de un solo articulo, una Disposicién Adicional y una Disposicién
Final. Su tenor literal es el siguiente:

Articulo vunico.—El Titulo VI del Libro Il del Codigo Penal con la
ribrica «Delitos contra la Hacienda Piiblica y contra la Seguridad
Social» comprenderd los articulos 349, 349 bis, 350 y 350 bis con
la siguiente redaccion:

Articulo 349

1. El que, por accion u omision, defraudare a la Hacienda Pui-
blica estatal, autonémica, local o de las Comunidades Europeas,
eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hubie-
ran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie,
obteniendo indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fis-
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cales de la misma forma, siempre que la cuantia de la cuota de-
fraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a
cuenta o de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente
obtenidos o disfrutados exceda de 5.000.000 de pesetas, serd casti-
gado con la pena de prision menor y multa del tanto al séxtuplo de
la citada cuantia.

Las penas sefialadas en el pdrrafo anterior se aplicardn en su
grado mdximo cuando la defraudacion se cometiere concurriendo
alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilizacién de persona o personas interpuestas de ma-
nera que quede oculta la identidad del verdadero obligado tributa-
rio.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacion
atendiendo al importe de lo defraudado o a la existencia de una es-
tructura organizativa que afecte o pueda afectar a una pluralidad
de obligados tributarios.

Ademds de las penas senaladas, se impondra al responsable la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publi-
cas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social durante un periodo de tres a seis anos.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el
apartado anterior, si se tratare de tributos, retenciones, ingresos
a cuenta o devoluciones, periodicos o de declaracion periodica,
se estard a lo defraudado en cada periodo impositivo o de decla-
racion, y, si éstos fueran inferiores a doce meses, el importe de
lo defraudado se referird al aiio natural. En los demds supuestos,
la cuantia se entenderd referida a cada uno de los distintos con-
ceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquida-
cion.

3. No se impondran las penas correspondientes al que regula-
rice su situacion tributaria, en relacion con las deudas a que se re-
fiere el apartado 1 de este articulo, antes de que se le haya notifi-
cado la iniciacion de actuaciones inspectoras o, en su caso, de
otras actuaciones de la Administracion Tributaria, dirigidas ambas
a la determinacion de dichas deudas o, en el caso de que tales ac-
tuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Pii-
blico, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Ad-
ministracion Autonémica o Local de que se trate, interponga que-
rella o denuncia contra aquél dirigida.
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Articulo 349 bis

1. Las penas seiialadas en el niimero 1 del articulo 349 de este
Codigo seran aplicables al que, por accion u omision, defraudare
a la Seguridad Social para eludir el pago de las cuotas de ésta y
conceptos de recaudacion conjunta, obtener indebidamente devolu-
ciones de las mismas o disfrutar de deducciones por cualquier con-
cepto asimismo de forma indebida, siempre que la cuantia de las
cuotas defraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas
exceda de 15.000.000 de pesetas.

Las penas sefialadas en el pdrrafo anterior se aplicardn en su
grado mdximo cuando la defraudacion se cometiere concurriendo
alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilizacion de persona o personas interpuestas de mane-
ra que quede oculta la identidad del verdadero obligado frente a la
Seguridad Social.

b) La especial trascendencia y gravedad de la defraudacion
atendiendo al importe de lo defraudado o a la existencia de una es-
tructura organizativa que afecte o pueda afectar a una pluralidad
de obligados frente a la Seguridad Social.

2. A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el
apartado anterior, se estard a lo defraudado en cada ligquidacion,
devolucion o deduccion, refiriéndose al aiio natural el importe de
lo defraudado cuando aquéllas correspondan a un periodo inferior
a doce meses.

3. No se impondrdn las penas correspondientes al que regula-
rice su situacion ante la Seguridad Social, en relacion con las deu-
das a que se refiere el apartado 1 de este articulo, antes de que se
le haya notificado la iniciacion de actuaciones inspectoras dirigi-
das a la determinacion de dichas deudas o, en el caso de que tales
actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio
Publico o el Letrado de la Seguridad Social interponga querella o
denuncia contra aquél dirigida.

Articulo 350

1. El que obtuviere una subvencion, desgravacion o ayuda de
las Administraciones Publicas o de la Comunidad Europea, en mds
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de 10.000.000 de pesetas, falseando las condiciones requeridas
para su concesion u ocultando las que la hubiesen impedido, serd
castigado con la pena de prision menor y multa del tanto al séxtu-
plo de su importe.

2. El que en el desarrollo de una actividad subvencionada con
fondos de las Administraciones Publicas o de la Comunidad Euro-
pea, cuyo importe supere los 10.000.000 de pesetas, incumpliere las
condiciones establecidas alterando sustancialmente los fines para
los que la subvencion fue concedida, serd castigado con la pena de
prisiéon menor y con multa del tanto al séxtuplo de la misma.

3. Ademds de las penas sefialadas, se impondra al responsable,
con cardcter accesorio, la pérdida de la posibilidad de obtener sub-
venciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un periodo de
tres a seis anos.

4. No se impondrdn las correspondientes penas privativas de
libertad, pero si las pecuniarias y las accesorias, al que reintegre
las cantidades recibidas, incrementadas en un interés anual equi-
valente al interés legal del dinero aumentado en dos puntos por-
centuales, desde el momento en que las percibio, antes de que se le
haya notificado la iniciacion de actuaciones de inspeccion o con-
trol en relacion con las subvenciones, desgravaciones o ayudas a
que se refieren los apartados 1y 2 de este articulo o, en el caso de
que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Mi-
nisterio Piiblico, el Abogado del Estado o el representante de la
Administraciéon autonémica o local de que se trate, interponga que-
rella o denuncia contra aquél dirigida.

Articulo 350 bis

Sera castigado con la pena de arresto mayor y multa de
1.500.000 a 3.000.000 de pesetas el que estando obligado por Ley
tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o registros fis-
cales:

a) Incumpliere absolutamente dicha obligacion en régimen de
estimacion directa de bases tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma
actividad y ejercicio economico, oculten o simulen la verdadera si-
tuacion de la empresa.
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¢) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, ac-
tos, operaciones o, en general, transacciones econémicas o las hu-
biere anotado con cifras distintas de las verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones
contables ficticias.

La consideracion como delito de los supuestos de hecho a que se
refieren las letras c) y d) anteriores, requerird que se hayan omiti-
do las declaraciones tributarias o que las presentadas fueren refle-
jo de su falsa contabilidad y que la cuantia en mds o menos de los
cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin compensacion
aritmética entre ellos, de 30.000.000 de pesetas por cada ejercicio
econémico.

DISPOSICION ADICIONAL

Unica. Regularizacién tributaria autorizada por la Ley 18/1991,
de 6 de junio. ‘

No se impondran las penas establecidas en el articulo 349 del
Cédigo Penal a quienes suscribieron Deuda Piiblica Especial en los
términos, plazos y condiciones establecidas en la Disposicion Adi-
cional decimotercera de la Ley 18/1991, de 6 de junio, y apliquen
su precio efectivo de adquisicion, de acuerdo con lo previsto en la
citada Disposicion, a la reduccion de rentas o patrimonios netos no
declarados, en relacion con las deudas tributarias derivadas de di-
chas rentas o patrimonios.

Tampoco se impondrdn las penas establecidas en el articulo 349
del Codigo Penal a quienes hubieren regularizado su situacion tri-
butaria con arreglo a lo previsto en la Disposicion Adicional deci-
mocuarta de la Ley 18/1991, de 6 de junio.

DISPOSICION FINAL

Unica. Entrada en VIigor.
La presente Ley entrard en vigor al dia siguiente de su publica-
cion en el «Boletin Oficial del Estado».

Tras su tramitacién en el Congreso de los Diputados, el texto ori-
ginal del proyecto queda intacto, con la tinica modificacién de in-
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cluir en el articulo 349 del Cédigo Penal a la Hacienda Foral como
posible sujeto pasivo del delito de defraudacién tributaria. No es
que no se intentara su modificacién en la Cdmara Baja, sino que por
una cuestion de mecdnica procesal, una importante enmienda trans-
accional apoyada por la mayor parte de los grupos, no pudo ser dis-
cutida al no contar con la aprobacién de la totalidad de los grupos,
como es preceptivo segtn el Reglamento de la Camara.

El proyecto de Ley Orgdnica transcrito sugiere una serie de con-
sideraciones, las principales de las cuales pretendo abordar en estas
breves lineas, sin que, en modo alguno, mi intencién sea la de ago-
tar la cuestion, pues lo que sigue son reflexiones al hilo de una lec-
tura rapida y no excesivamente exhaustiva del proyecto. A la fecha
de escribir estas lineas el proyecto se encuentra en fase de enmien-
das en el Senado, alguna de las cuales pretendo comentar al hilo de
estas reflexiones sobre el proyecto.

A) CONSIDERACIONES GENERALES

Lo primero que salta a la vista, sobre todo tras la lectura del ar-
ticulo 349 del Cédigo Penal, que es la norma principal de las cua-
tro a las que da cobijo el Titulo VI del Libro II, es que la reforma
obedece, basicamente, a la intencién de dar carta de naturaleza y
plena efectividad en el campo penal a las posibilidades de regulari-
zacion tributaria contempladas por la legislacion fiscal (bdasicamen-
te el art. 61.2 de la Ley General Tributaria y las Disposiciones Adi-
cionales 13.* y 14.” de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas), cuestién ésta debatida y que ha dado lugar a crite-
rios opuestos no sélo entre los diferentes Juzgados y Tribunales,
sino incluso entre distintas Fiscalias.

Es de lamentar, sin embargo, que los principales problemas
practicos que estos tipos plantean en su actual redaccién no hayan
sido abordados para darles, por fin, una solucién definitiva. Muy al
contrario, la lectura del proyecto de Ley Organica que comento
puede llegar a crear otros problemas hasta ahora inexistentes, como
luego trataré de justificar. Asi, se podria haber afrontado la espi-
nosa cuestion del momento consumativo del delito fiscal, que si-
gue planteando innumerables problemas, sobre todo a la hora de
computar los plazos de prescripcion del delito. Y ni siquiera en la
redaccion de la excusa absolutoria se acierta, como luego intenta-
ré acreditar.
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Aunque la frontera entre el ilicito penal y el administrativo es una
cuestion de politica criminal, no deja de extrafiar que en el texto ini-
cial se mantenga intacta la del articulo 349 (5.000.000 de pesetas),
mientras se multiplican por tres las del articulo 350 bis —que pasa
de 10 a 30.000.000 de pesetas— y por cuatro la del articulo 350 (que
pasa de 2.500.000 pesetas a 10.000.000 de pesetas) y se establece en
15.000.000 de pesetas la del nuevo delito de fraude a la Seguridad
Social en el articulo 349 bis del proyecto. Cierto es que en el Sena-
do han sido ya presentadas enmiendas que elevan también el limite
en este precepto a 15.000.000 de pesetas.

Las cuestiones que me suscitan los nuevos tipos que se preten-
den introducir, son las siguientes:

B) ARrticuLO 349 DEL CODIGO PENAL
a) Apartado 1, pdarrafo primero

Especificamente se introduce en la definicion del tipo, la defrau-
dacién por omisién, es decir, la cometida a través de la no presen-
tacion de declaraciones o autoliquidaciones tributarias. Se pretende
con ello, supongo, solucionar la vieja controversia sobre si la no
presentacion de declaraciones tributarias podia integrar la accién de
defraudar. Pero lo cierto es que ésta es quizd la tnica cuestion re-
suelta hasta la saciedad por nuestro Tribunal Supremo que se ha de-
cantado por la solucién afirmativa en el 80 por ciento de las Sen-
tencias que por delito fiscal ha dictado [vid. Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de junio de 1985 (ponente De Vega), 2 de marzo de
1988 (ponente Moyna), 26 de noviembre de 1990 (ponente Monte-
ro), 27 de diciembre de 1990 (ponente Ruiz Vadillo), 31 de octubre
de 1992 (ponente Ruiz Vadillo), 9 de marzo de 1993 (ponente Moy-
na), 26 de abril de 1993 (ponente Granados) y 31 de mayo de 1993
(ponente Granados)] por lo que la inclusién, hoy en dia, de la omi-
sion es hasta superflua.

Esta tipificacion expresa de la omision no debe servir de base,
como es légico, al argumento que algunos podrian esgrimir de que
su expresa inclusién en el articulo 349 revela su atipicidad anterior.
Muy al contrario, la abundante jurisprudencia revela palmariamen-
te que la omision es, en el texto actual, tipica y puede colmar el re-
quisito del engano que exige el tipo. La reforma tendria, en este as-
pecto, inicamente un sentido interpretativo de la norma anterior, sin
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mas alcance que ése para los delitos cometidos bajo la vigencia de
la norma actualmente en vigor.

S{ es acertado incluir entre los sujetos pasivos de este delito a la
Hacienda de las Comunidades Europeas, pues no debe olvidarse que
el articulo 209 del Tratado de Maastricht obliga a los Estados miem-
bros a adoptar, para la proteccion de la Hacienda comunitaria, las
mismas medidas arbitradas para la defensa de las Haciendas nacio-
nales. Nada que objetar, por lo tanto, sino todo lo contrario, a la in-
clusién de la Hacienda comunitaria como sujeto pasivo del delito de
defraudacién tributaria.

Especificamente se castiga en este parrafo la defraudacién en re-
tenciones a cuenta del IRPF. Como es sabido, el Tribunal Supremo
habia venido considerando que la conducta consistente en retener y
no ingresar las cantidades retenidas a cuenta del IRPF constituia de-
lito de apropiacién indebida (vid., por todas, Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de diciembre de 1986) y especificamente ha negado
que esta conducta encaje en la actual redaccién del articulo 349 del
Codigo Penal (vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de sep-
tiembre de 1990 y 3 de diciembre de 1991). Esta tesis es errénea, pues
es conocido que el delito de apropiacién indebida requiere que su au-
tor reciba previamente la cosa que incorpora a su patrimonio por un
titulo —incluso innominado— que genere en €l la obligacién de de-
volverla o entregarla, lo que no ocurre en el caso de las retenciones
a cuenta del IRPF, toda vez que el retenedor detrae de su propia caja
o patrimonio las cantidades retenidas y las ingresa en el Tesoro, por
lo que no puede hablarse de una recepcién previa por su parte de di-
chas cantidades, de cuyo pago, ademds, el retenido queda exonerado
en la mayor parte de las ocasiones por expresa disposicién de la le-
gislacién tributaria (1), razén por la cual el perjudicado por este de-
lito no lo es el retenido, sino la Hacienda Publica, por lo que esta con-
ducta encuentra encaje mds comodo en el delito del articulo 349 pues
nunca, insisto, tiene cabida en el delito de apropiacién indebida del
articulo 535, ni siquiera por los argumentos utilizados para justificar
tal tipificacién por el Tribunal Supremo, que acude a ficciones lega-

(1) Asi lo establecen los articulos 36 de la Ley 44/78, reguladora del IRPF, y el
articulo 151 de su Reglamento y la nueva Ley 18/1991, reguladora de este Impuesto a
partir de 1992, en su articulo 98.2 establecen una presuncion iuris et de iure por la que
estas cantidades se entienden percibidas en todo caso por el retenido que queda rele-
vado de responsabilidad por su falta de ingreso por parte del retenedor, si bien la Ley
18/1991 exceptia de esta regla a los pagos legalmente establecidos.
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les como la traditio ficta o la constitutum possesorium para justificar
la previa tradicion de dichas cantidades del retenido al retenedor, in-
vocacién de presunciones que si bien cumplen su funcién en el 4m-
bito civil deben desecharse en el terreno penal.

Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no es pa-
cifica en esta cuestion. Piénsese que la de 29 de junio de 1985 cas-
tiga un supuesto de retenciones como delito fiscal, que las de 25 de
septiembre de 1990 y la de 3 de diciembre de 1991 consideran que
esta conducta nunca encaja en el actual articulo 349 y si en el 535
del Cédigo Penal, mientras que la de 24 de febrero de 1993 afirma
tajantemente que la conducta consistente en no retener ni ingresar
las cantidades a cuenta del IRPF —que segtin la jurisprudencia an-
terior constituiria conducta atipica, pues en ninglin modo encajaria
en el delito de apropiacién indebida— es constitutiva de delito fis-
cal del articulo 349 del Cédigo Penal en su actual redaccidn.

Ahora bien, la tipificacién de esta conducta en el articulo 349
puede plantear un problema de interpretacién que auguro no va a
ser pacifico. En efecto si, hasta ahora, las cantidades retenidas y no
ingresadas daban lugar a sentencias condenatorias por delito de
apropiacién indebida a partir de 30.000 pesetas, habra que plan-
tearse si estas conductas, tras la reforma del articulo 349 del Cdédi-
go Penal —y de permanecer el texto del proyecto— siguen siendo
tipicas. En mi opinién la respuesta ha de ser negativa, pues la con-
templacién expresa de las retenciones como figura que tiene su en-
caje en el articulo 349 sélo a partir de una cuantia superior a
5.000.000 de pesetas, va a determinar, en virtud del principio de es-
pecialidad, que la conducta consistente en retener y no ingresar es-
tas cantidades por importe inferior a 5.000.000 de pesetas deje de
ser tipica y que, por lo tanto, los procedimientos en tramite por esas
conductas deban ser sobreseidos. Quiza la intencién del prelegisla-
dor haya sido otra, pero no creo que la cuestion admita otra solu-
cion distinta a la aqui propuesta. En todo caso no sera cuestion pa-
cifica y, ademds, como otras, no podra ser pacificada por el Tribu-
nal Supremo que, lamentablemente, por la limitacién puesta a la ca-
sacién, no va a conocer de estos asuntos.

A resaltar que en el tramite del Senado, el Grupo de Senadores
Nacionalistas Vascos ha presentado una enmienda para suprimir la
expresion «o que se hubieren debido retener», al considerar que
unicamente deben merecer reproche penal las conductas consisten-
tes en retener y no ingresar, pero no la que incumpla la obligacion
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de retencién e ingreso, enmienda que no tiene excesiva justifica-
cién, en mi opinién, pues el obligado a retener que ni siquiera re-
tiene incumple una doble obligacién, la de retener y la de ingresar,
mientras que el retenedor que si retiene, pero no ingresa sélo in-
fringe uno de los dos mandatos legales que sobre €l pesa.

Otra de las novedades de este parrafo es la inclusién como de-
lictivos de los ingresos a cuenta de retribuciones en especie, lo que
me parece un tanto exagerado, pero que no deja de ser una cuestién
de politica criminal en la que no quiero entrar.

Expresamente se tipifica asimismo como delito fiscal de la ob-
tencién fraudulenta de devoluciones indebidas. No merece mds que
elogios la inclusién de esta conducta en el tipo, pues parece mds
grave que la defraudacion tributaria cldsica la conducta de quien fal-
seando las condiciones para ello, obtiene indebidamente una devo-
lucién, lo que supone un desembolso indebido por parte del Erario
Piblico. Ademds, hasta ahora, en los escasos procedimientos que
conozco se han incoado por este motivo, se ha ejercitado la accién
penal por delito de estafa, con las dificultades que comporta consi-
derar a los organismos publicos como sujetos pasivos del delito de
estafa (sin embargo esta reconocida esta posibilidad en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1992 que admite que
la Seguridad Social pueda ser sujeto pasivo de la estafa o la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1992 que concede esa
cualidad a la Hacienda Publica).

Independientemente de cudl sea la cuantia que definitivamente se
quiera establecer como frontera entre el delito y la infraccién admi-
nistrativa, siempre he defendido que seria conveniente fijar, ademas,
un correctivo que tienda a aplicar la equidad al caso concreto y que
bien podria consistir en exigir, ademds de una cuantia fronteriza, la
existencia de una determinada proporcién entre la cuota real y la de-
clarada. Se corregirian asi determinados efectos creo que no queridos.

Durante la tramitacién del proyecto en el Congreso de los Dipu-
tados, la mayor parte de los grupos apoyaba una enmienda transac-
cional por la que se elevaba el limite de la cuantia a quince millo-
nes de pesetas y se exigia, ademds, que el importe defraudado ex-
cediera en un 20 por ciento de la cuota procedente, cuestion esta l-
tima que determindé la oposicién del Grupo Parlamentario de
Izquierda Unida que, acogiéndose al articulo 138 del Reglamento de
la Camara impidi6 que la enmienda fuera sometida a consideracion,
al no contar con el apoyo de todos los grupos.
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En la cuestion de la cuantia fronteriza entre el delito y la infrac-
cién administrativa, el Grupo Mixto, a través de una Senadora de
Izquierda Unida, ha presentado una enmienda (la nimero 2), en la
que postula por la siguiente redaccién:

«2. La imposicion de las penas sefialadas en el apartado
anterior, requerird que la cuantia de la cuota defraudada, el
importe no ingresado de las retenciones a cuenta, o de las de-
voluciones o beneficios fiscales obtenidos o disfrutados, exce-
da de 5.000.000 de pesetas en el conjunto de periodos imposi-
tivos o de declaracion comprendidos dentro de un mismo ano
natural respecto de cada uno de los tributos o conceptos suje-
tos a retencion o ingreso a cuenta, o cuando, sin alcanzar di-
cha cuantia, exceda de 15.000.000 de pesetas en el conjunto de
periodos impositivos o de declaracion comprendidos dentro del
plazo de tres afios naturales consecutivos respecto de la totali-
dad de los tributos y conceptos sujetos a retencion o a ingreso
a cuenta.

El mismo grupo propone la adicién al articulo 349 de un cuarto
apartado del tenor literal siguiente:

4. El que, con maquinacion, facilitare a terceras personas
la defraudacion a la Hacienda Piiblica estatal, autondmica, fo-
ral, local o de la Comunidad Europea de cualquiera de las for-
mas recogidas en el apartado 1 de este articulo y cualquiera que
fuere la cuantia defraudada, mediante la ocultacion o el falsea-
miento de rentas, patrimonios u operaciones, siempre que la
suma de las cantidades ocultadas o falseadas para ello supere la
cantidad de 100.000.000 de pesetas...»

Por su parte, la enmienda nimero 11, presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista pretende elevar la cuantia a la de mds de
15.000.000 de pesetas, igualando asfi esta frontera con la del fraude
a la Seguridad Social del articulo 349 bis del Proyecto, lo que pa-
rece légico.

El Grupo Parlamentario Cataldn en el Senado de Convergencia i
Unid, presenta una enmienda (la nimero 16), en la que pretende que
el texto del primer parrafo del articulo 349 quede, en el aspecto de
la cuantia redactado de la siguiente forma:

«...siempre que la cuantia de... exceda de 15.000.000 de pe-
setas y represente mas del 15 por ciento de la cantidad que hu-
biera debido ingresarse...»
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de retencién e ingreso, enmienda que no tiene excesiva justifica-
cién, en mi opinién, pues el obligado a retener que ni siquiera re-
tiene incumple una doble obligacién, la de retener y la de ingresar,
mientras que el retenedor que si retiene, pero no ingresa s6lo in-
fringe uno de los dos mandatos legales que sobre €l pesa.

Otra de las novedades de este parrafo es la inclusién como de-
lictivos de los ingresos a cuenta de retribuciones en especie, lo que
me parece un tanto exagerado, pero que no deja de ser una cuestién
de politica criminal en la que no quiero entrar.

Expresamente se tipifica asimismo como delito fiscal de la ob-
tencién fraudulenta de devoluciones indebidas. No merece mds que
elogios la inclusién de esta conducta en el tipo, pues parece mds
grave que la defraudacion tributaria cldsica la conducta de quien fal-
seando las condiciones para ello, obtiene indebidamente una devo-
lucién, lo que supone un desembolso indebido por parte del Erario
Pidblico. Ademads, hasta ahora, en los escasos procedimientos que
conozco se han incoado por este motivo, se ha ejercitado la accién
penal por delito de estafa, con las dificultades que comporta consi-
derar a los organismos publicos como sujetos pasivos del delito de
estafa (sin embargo estd reconocida esta posibilidad en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1992 que admite que
la Seguridad Social pueda ser sujeto pasivo de la estafa o la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1992 que concede esa
cualidad a la Hacienda Publica).

Independientemente de cudl sea la cuantia que definitivamente se
quiera establecer como frontera entre el delito y la infraccién admi-
nistrativa, siempre he defendido que seria conveniente fijar, ademds,
un correctivo que tienda a aplicar la equidad al caso concreto y que
bien podria consistir en exigir, ademds de una cuantia fronteriza, la
existencia de una determinada proporcién entre la cuota real y la de-
clarada. Se corregirian asi determinados efectos creo que no queridos.

Durante la tramitacién del proyecto en el Congreso de los Dipu-
tados, la mayor parte de los grupos apoyaba una enmienda transac-
cional por la que se elevaba el limite de la cuantia a quince millo-
nes de pesetas y se exigia, ademds, que el importe defraudado ex-
cediera en un 20 por ciento de la cuota procedente, cuestion esta ul-
tima que determindé la oposicién del Grupo Parlamentario de
Izquierda Unida que, acogiéndose al articulo 138 del Reglamento de
la Camara impidié que la enmienda fuera sometida a consideracion,
al no contar con el apoyo de todos los grupos.
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En la cuestién de la cuantia fronteriza entre el delito y la infrac-
cién administrativa, el Grupo Mixto, a través de una Senadora de
Izquierda Unida, ha presentado una enmienda (la nimero 2), en la
que postula por la siguiente redaccion:

«2.  La imposicion de las penas seiialadas en el apartado
anterior, requerird que la cuantia de la cuota defraudada, el
importe no ingresado de las retenciones a cuenta, o de las de-
voluciones o beneficios fiscales obtenidos o disfrutados, exce-
da de 5.000.000 de pesetas en el conjunto de periodos imposi-
tivos o de declaracion comprendidos dentro de un mismo aio
natural respecto de cada uno de los tributos o conceptos suje-
tos a retencion o ingreso a cuenta, o cuando, sin alcanzar di-
cha cuantia, exceda de 15.000.000 de pesetas en el conjunto de
periodos impositivos o de declaracion comprendidos dentro del
plazo de tres afios naturales consecutivos respecto de la totali-
dad de los tributos y conceptos sujetos a retencion o a ingreso
a cuenta.

El mismo grupo propone la adicién al articulo 349 de un cuarto
apartado del tenor literal siguiente:

4. El que, con maquinacion, facilitare a terceras personas
la defraudacion a la Hacienda Piiblica estatal, autondmica, fo-
ral, local o de la Comunidad Europea de cualquiera de las for-
mas recogidas en el apartado 1 de este articulo y cualquiera que
fuere la cuantia defraudada, mediante la ocultacion o el falsea-
miento de rentas, patrimonios u operaciones, siempre que la
suma de las cantidades ocultadas o falseadas para ello supere la
cantidad de 100.000.000 de pesetas...»

Por su parte, la enmienda nimero 11, presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista pretende elevar la cuantia a la de mas de
15.000.000 de pesetas, igualando asi esta frontera con la del fraude
a la Seguridad Social del articulo 349 bis del Proyecto, lo que pa-
rece l6gico.

El Grupo Parlamentario Cataldn en el Senado de Convergencia i
Unio, presenta una enmienda (la nimero 16), en la que pretende que
el texto del primer parrafo del articulo 349 quede, en el aspecto de
la cuantia redactado de la siguiente forma:

«...siempre que la cuantia de... exceda de 15.000.000 de pe-
setas y represente mas del 15 por ciento de la cantidad que hu-
biera debido ingresarse...»
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Insisto en que esta correccién a la simple cuantia me parece ade-
cuada —siempre que el limite no sea excesivo— por puras razones
de equidad. Pensemos en un contribuyente que debiendo ingresar
quinientos millones de pesetas por un impuesto y ejercicio, defrau-
de dieciséis millones y, por tanto, ingrese cuatrocientos ochenta y
cuatro, ha superado el limite de los 15.000.000, pero ha ingresado
el 97,2 por ciento de la cuota procedente, es decir, ha defraudado en
una cantidad que supone el 2,8 por ciento de la cuota real. Por el
contrario, el contribuyente que en el mismo ejercicio e impuesto que
en el caso anterior, deberia haber ingresado una cuota de 17.000.000
de pesetas, defraude 16.000.000, ha defraudado en un 94 por cien-
to de la cuota real, conducta ésta que se me antoja mas grave que
aquélla, por mucho que una y otra causen el mismo perjuicio cuan-
titativo a la Hacienda Publica. Fijar el quantum de ese porcentaje es
cuestion delicada, pues si es excesivamente alto puede llegar a pro-
ducir situaciones no deseables y si es bajo no cumple su funcién.
Por avanzar una opinién personal, creo que, dentro de lo dificil que
resulta fijar la cuestién, el limite del 10 por ciento es ajustado y, por
otro lado, tiene un precedente, pues el antiguo articulo 319 del Cé6-
digo Penal, introducido por el articulo 35 de la Ley 50/77, de 14 de
noviembre, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, consideraba la
defraudacién delictiva cuando el importe de lo defraudado excedie-
re de 2.000.000 de pesetas y superara, ademds, la décima parte de
la cuota procedente.

La pena asignada a este delito no varia: prisién menor y multa
del tanto al séxtuplo de la defraudacion.

Articulo 349, apartado 1.°, parrafo 2.°

En este parrafo se introducen ex novo dos subtipos agravados,
que en realidad son tres, y que en algunos casos creo que pueden
entorpecer la aplicacién préctica del delito. La primera consiste en
la utilizacién de testaferros, 1o que es frecuente en determinados ca-
sos en que instituciones financieras han suscrito determinados acti-
vos a nombre de personas distintas de su verdadero titular. Este su-
puesto, en todo caso, no tiene, en el proyecto, una redaccién exce-
sivamente afortunada ni prevé supuestos igualmente graves, pero
que escapan a su literalidad, como ocurre cuando la defraudacién se
comete, no a través de personas interpuestas, sino a través de per-
sonas ficticias. Por otro lado parece mds adecuado que se hubiera
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dicho que la utilizacién de persona interpuesta tienda a ocultar, que
exigir que oculte la verdadera identidad del obligado tributario.

La letra b) contempla, a su vez, dos subtipos diferentes. La pri-
mera es la especial trascendencia y gravedad de la defraudacion,
atendiendo al importe de lo defraudado. Se trata, en definitiva, de
una agravacion similar a la que contiene el nimero 8 del articulo
506 para el robo, el nimero 3 del articulo 516 para el hurto o el nu-
mero 7 del articulo 529 del Cédigo Penal para la estafa. Sin embar-
go, la aplicacién de este subtipo va a plantear al practico la cuestion
de que, ante la inexistencia de jurisprudencia del Tribunal Supremo
sobre este extremo y, es mds, ante la imposibilidad de que ésta se
produzca, va a existir una dispersion de criterios a la hora de deter-
minar a partir de qué cuantia se produce la trascendencia y grave-
dad de la defraudacion atendiendo al importe de lo defraudado. En
los delitos de hurto, robo o estafa si se ha pronunciado la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, pero esos pronunciamientos no son
trasladables al delito fiscal. Piénsese que para el delito de estafa se
viene considerando por nuestro mds alto Tribunal que la notoria
cuantia gira en torno a los dos millones de pesetas y de seis millo-
nes de pesetas para su aplicacién como agravaciéon muy cualificada
(vid., por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de
1992). Pero naturalmente estos limites no tienen ninguna virtuali-
dad en el delito fiscal, puesto que la defraudacidn tributaria sélo es
tipica si supera los cinco millones de pesetas, cifra que, en la esta-
fa, supone practicamente alcanzar la agravacién genérica del nime-
ro 7 del articulo 529 como muy cualificada. Por lo tanto serd nece-
sario que se busquen pautas objetivas que puedan unificar los crite-
rios de los diversos Juzgados y Tribunales y que muy bien pudiera
ser una circular de la Fiscalia General que, si bien no vincula a Jue-
ces y Magistrados si puede servir de orientacién.

Por expresar solo un criterio, naturalmente discutible, podria
buscarse un parangén con el sentado jurisprudencialmente para la
estafa. La estafa constituye delito cuando el perjuicio causado es su-
perior a 30.000 pesetas. La cifra de 2.000.000 de pesetas que cons-
tituye notoria importancia a los efectos de aplicar el nimero 7 del
articulo 529 del Cédigo Penal se obtiene multiplicando las 30.000
pesetas que separa el delito y la falta de estafa por 66,6. De buscar-
se la misma proporcion, la notoria cuantia del delito fiscal se esta-
bleceria en 333.000.000 de pesetas.

Este subtipo, por otro lado, suscita otra cuestién. En efecto, no
es inusual que el autor de un delito fiscal se encuentre inculpado por



70 Luis Jordana de Pozas Gonzdlvez

varias defraudaciones, por distintos conceptos y ejercicios, de ma-
nera que es frecuente que quien ha cometido un delito fiscal en el
impuesto de sociedades también lo haya cometido en el IVA del
mismo ejercicio, e incluso que haya defraudado en ambos impues-
tos durante diversos ejercicios. Pues bien, cabria preguntarse, ante
el silencio del proyecto de ley, si a la hora de determinar la noto-
riedad de la cuantia, a los efectos de aplicar el subtipo agravado es
licito sumar el importe de las distintas defraudaciones o, por el con-
trario, cada una de ellas ha de contemplarse por separado. Al anali-
zar el apartado segundo de este articulo abordaré la cuestién.

Decia mds arriba que este subtipo contiene a su vez dos diferen-
tes. El segundo consiste en la existencia de una estructura organi-
zativa que afecte o pueda afectar a una pluralidad de obligados tri-
butarios. Parece aqui el prelegislador haber pensado en las redes de
facturacién falsa que tanto han proliferado en los tltimos tiempos.
Pues bien, pese a que, en principio, la agravacién pudiera parecer
que tiene sentido, es altamente entorpecedora en la practica. En
efecto, la experiencia ensefia que aquellos procedimientos por deli-
to fiscal y falsedad incoados a consecuencia de la existencia de re-
des de facturacién falsa en los que se encuentran imputados un sin-
fin de personas fisicas y juridicas, no avanzan si no es acudiendo al
expediente de incoar diligencias separadas o, cuanto menos, las pie-
zas separadas que para el procedimiento abreviado autoriza la regla
séptima del articulo 784 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En
mi opinién, estos expedientes procesales, que permitian agilizar la
instruccién de los procedimientos e incluso la celebracién de un jui-
cio oral en otro caso muy dificil de celebrar, quedan anulados y son
de imposible aplicacién cuando este subtipo entre en vigor, pues
serd necesario contemplar en todo su conjunto la actividad desple-
gada por la organizacidn y la existencia de esa estructura organiza-
tiva s6lo podra probarse si se incluye en un mismo procedimiento a
todos los implicados. Ya no sera posible, ni siquiera, formar las pie-
zas separadas que autoriza la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues
para ello es necesario, como la propia Ley exige, que existan ele-
mentos para juzgar o investigar con independencia y se carece de
estos elementos cuando hay que probar la existencia de una organi-
zacion delictiva, ya que si se enjuicia por separado a cada uno de
los autores se pierde la perspectiva del conjunto, que es a lo que el
subtipo obligard. Se da por tanto la paradoja de que una agravacion
puesta para imponer pena mayor en determinados supuestos va a
favorecer al culpable, que dificilmente serd enjuiciado.
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Por tltimo, la mds que deficiente técnica legislativa queda pa-
tente cuando el subtipo resulta aplicable no sélo cuando, como con-
secuencia de la organizacién la defraudacion haya sido cometida
por numerosos contribuyentes, sino también cuando pueda afectar
a una pluralidad de obligados tributarios. Estas expresiones tan va-
gas son extrafias y deberfan proscribirse de las normas penales. El
arbitrio judicial, en mi opinién, en éste como en otros preceptos del
Cédigo Penal, deberia desaparecer en la medida de lo posible, pues
da lugar a interpretaciones divergentes y, en lo que se refiere al sub-
tipo que comento, es muy arriesgado, por su vaguedad, permitir su
aplicacién cuando pueda afectar a una pluralidad de contribuyen-
tes, introduciéndose asi un subtipo de peligro en un delito de resul-
tado, lo que no deja de ser extrafno.

En general, ademds, este subtipo es de dificil aplicacién, pues en
los casos de facturas falsas habrda que probar que el adquirente de
las facturas las ha comprado a quien sabia que tenia una estructura
organizativa, es decir, creo que el principio culpabilistico exige pro-
bar que el comprador de las facturas era consciente de la existencia
de la organizacién, sin que sea licito aplicarle el subtipo por el mero
hecho de que el emisor de tales facturas las haya vendido a una plu-
ralidad de personas sin ninguna relacién entre si.

Apartado primero, pdrrafo tercero

Define este parrafo una medida de seguridad a imponer a los au-
tores de este delito muy similar a la actualmente en vigor, de la que
se diferencia, exclusivamente, en que en la actualidad el condenado
por este delito no podia recibir crédito oficial, io que desaparece en
el proyecto, sin que se entienda la razén, por otro lado no explica-
da en la parca Exposicién de Motivos que le acompaiia, salvo que
en la nueva expresion ayudas piiblicas se entiendan comprendidos
los créditos oficiales, interpretacion que me pareceria forzada. Se
anade, también, la pérdida de beneficios o incentivos de la Seguri-
dad Social.

Creo, por ultimo, que en este parrafo se deberia extender la
aplicacion de esta medida a las personas juridicas, cuando el deli-
to se cometa en interés de éstas, pues al administrador de la mis-
ma que resulte condenado le va a ser indiferente que se le aplique.
Me parece que ello seria perfectamente compatible con nuestro
sistema, que si bien no admite la aplicacién de pena a las perso-
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nas juridicas (a diferencia del StGB alemdn, que las hace respon-
sable de las penas pecuniarias), si admite la imposicién de medi-
das de seguridad a las personas morales, pues no hay que olvidar
que el Codigo Penal, en otros preceptos, prevé la disolucién de
personas juridicas.

Apartado segundo del articulo 349 del Cédigo Penal

Este apartado contiene una regla de determinacién de la cuantia
similar a la actualmente en vigor, de la que se diferencia exclusiva-
mente en que hace referencia a la forma de cuantificar la defrauda-
cién en el caso de retenciones, devoluciones indebidas e ingresos a
cuenta.

Creo que se ha perdido aqui la ocasién de resolver una cuestion
candente y de mds trascendencia prictica de la que pueda parecer,
cual es la de determinar si cabe o no continuidad delictiva en este
delito. La especial redaccion de este apartado parece vedar la apli-
cacion del articulo 69 bis al delito de defraudacién tributaria, y asi
lo ha ensefiado la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de
1993, pero no es cuestién pacifica. En mi opinién la solucién que
se inclina por la imposible continuidad delictiva en estos casos ofre-
ce la ventaja de que permite que los grandes procesos por delito fis-
cal, en los que se encuentran imputados cientos de personas, pue-
dan desglosarse en procedimientos separados o, al menos, en piezas
separadas, lo que no me parece posible si es de aplicacién el articu-
lo 69 bis, pues para aplicar la continuidad delictiva habria que exa-
minar y enjuiciar conjuntamente a todos los implicados.

Decia mas arriba que el subtipo agravado del inciso primero de
la letra b) contenido en el apartado primero de este articulo del pro-
yecto planteaba la cuestién de si la notoria importancia de la cuan-
tia defraudada debia referirse a cada uno de los conceptos tributa-
rios en que se hubiera defraudado o cabia sumar el conjunto de las
defraudaciones imputables a un mismo contribuyente inculpado
para poder determinar si este subtipo es aplicable. Dicho de otra
forma: en el caso de que un mismo contribuyente defraude en di-
versos ejercicios y por distintos conceptos —lo que es mas que fre-
cuente— ;la notoria importancia viene referida al conjunto de la
defraudacién o la cifra de esa notoria importancia ha de predicarse
de cada uno de los tributos o prestaciones en que se ha defrau-
dado?
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En mi opinién la solucién ha de decantarse por la segunda solu-
cién, por diversas razones. En primer lugar porque la redaccién li-
teral del segundo pdrrafo de este precepto crea conceptos tributarios
cerrados y no permite, a la hora de determinar la cuantia, sumar
conceptos tributarios dentro del mismo ejercicio ni de ejercicios di-
ferentes, lo que es predicable tanto de la cuantia fronteriza entre el
delito y la infraccién administrativa, como a la determinacién de la
notoriedad de la misma.

En segundo lugar, la literalidad de este apartado segundo asi pa-
rece indicarlo, pues arbitra una regla a los efectos de determinar la
cuantia del apartado anterior. El apartado anterior no habla de dos
cuantias diferentes —la normal y la de notoria importancia—, sino
de una sola que, a partir de determinado importe, deviene en cuan-
tia de notoria importancia.

Podria argumentarse contra esta tesis que ello puede crear agra-
vios comparativos entre el contribuyente que sélo ha defraudado
en un solo ejercicio e impuesto en el que haya alcanzado la cifra
de la notoria importancia, frente a quien en diversos ejercicios e
impuestos haya defraudado en cantidades que, aisladamente con-
sideradas, no alcancen la notoria importancia, pero que suma-
das excedan en mucho de esta cantidad. Pero éste no es un argu-
mento convincente, pues podria también esgrimirse para comparar
la situaciéon de quien en un solo impuesto y ejercicio defrauda
6.000.000 de pesetas y quien en diversos ejercicios e impuestos de-
frauda, por ejemplo, 20.000.000 de pesetas, pero sin superar, en
cada uno de los individuales conceptos, los 5.000.000 de pesetas.
El primero habria cometido delito del articulo 349 del Cédigo Pe-
nal y el segundo sélo infracciones administrativas. Y es que el
apartado segundo del precepto que estoy analizando impone, sal-
vo que se le dote de una mds correcta redaccién, estas consecuen-
cias. Una interpretacion contraria a la aqui propuesta creo que
atentaria contra la interpretacién pro reo que debe presidir la her-
menéutica penal.

Para finalizar con el examen de este apartado, queda por abor-
dar una ultima cuestién, que puede enunciarse de esta forma: cier-
to contribuyente debe tributar, en un determinado tributo y ejerci-
cio, 4.000.000 de pesetas. Mediante una serie de maniobras de-
fraudatorias consigue, en ese mismo tributo y ejercicio, no sélo no
tributar, sino que la Hacienda Publica le devuelva 4.000.000 de pe-
setas.
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Con la redaccién del articulo 349 actualmente en vigor, es muy
discutible que esta conducta encaje en el tipo, pues no tienen cabi-
da en él, como ya he justificado mas arriba, la obtencién indebida
de devoluciones y, por otro lado, la defraudacién en cuota, tinica ac-
tualmente tipica, no supera los 5.000.000 de pesetas.

El texto del proyecto tampoco es explicito en este punto y ad-
mite dos interpretaciones distintas: segutn la primera podria enten-
derse que el importe de lo defraudado por la via de la obtencién
fraudulenta de devoluciones por un lado y por la artificial minora-
cién de la cuota por otro no son acumulables, de manera tal que
en el supuesto que examinamos seria atipico, pues los 4.000.000
de indebida devolucién y los 4.000.000 de cuota defraudada, in-
dividualmente considerados, no superan el limite de 5.000.000
que el precepto requiere. Para la segunda tesis, que me parece mas
acertada, seria licito sumar el importe de lo indebidamente obte-
nido y de la cuota defraudada, al no impedirlo el precepto. En efec-
to, el apartado que nos ocupa, dice textualmente que a la hora de
determinar el importe de la defraudacion, «se estard a lo defrau-
dado en cada periodo impositivo o de declaracion...» y que «...la
cuantia se entenderd referida a cada uno de los distintos concep-
tos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquida-
cion...». La diccién literal de este apartado permite a mi juicio su-
mar, dentro de cada tributo y en el mismo ejercicio, el monto total
del perjuicio causado por la cuota defraudada y la indebida de-
volucién. Por lo tanto, en el ejemplo antes expuesto, la conducta
descrita seria tipica, pues el perjuicio total, de 8.000.000 de pese-
tas, superaria la frontera entre el delito y la infraccién adminis-
trativa.

Esta solucién, en mi opinién mds acorde con la redaccién del
proyecto que la primera, debe detenerse, sin embargo, en cada uno
de los individuales conceptos tributarios, pues como ya he dicho an-
tes, tanto el Cédigo Penal en su actual redaccién, como el proyec-
to, dotan a cada tributo y ejercicio de individualidad propia, sin po-
sibilidad de comunicacion entre si. No seria licito por tanto sumar,
por ejemplo, una devolucién indebida de 4.000.000 de pesetas en el
IVA de un ejercicio y una defraudacién de 4.000.000 en el Impues-
to de Sociedades del mismo ejercicio. Por idéntica razén no serian
acumulables una obtencién indebida y una defraudacién por los
mismos importes que tuvieran lugar en el IVA de dos ejercicios di-
ferentes.
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Apartado tercero del articulo 349 del Cédigo Penal

Este apartado es, en mi opinién, la auténtica razén de ser de la
reforma. Como he dicho al principio, se pretende dar en €l carta de
naturaleza a la regularizacién tributaria en el campo penal, pero la
redaccién es tan desafortunada que va a plantear tantos problemas
como los que la aplicabilidad de la regularizacion tributaria ofrece
hoy.

Sabido es que el articulo 61.2 de la Ley General Tributaria (2)
establece en el campo administrativo una especie de excusa absolu-
toria en el campo administrativo, de manera que el contribuyente
que regularice su situacién tributaria queda exento de sancidn, sin
perjuicio de los recargos que fueren procedentes.

Ha sido y sigue siendo discutido si esta disposicién es directa-
mente aplicable al campo del delito de defraudacién tributaria y si,
por tanto, el contribuyente que guardara la conducta descrita en el
articulo 61.2 de la Ley General Tributaria quedaba también exento
de la pena prevista en el articulo 349 del Cédigo Penal, naturalmen-
te siempre que esa conducta se observara antes de la apertura del
procedimiento penal. En mi opinién la respuesta ha de ser afirmati-
va, pues la aplicacién de los articulos 349 a 350 bis del Cédigo Pe-
nal no puede perder de vista el ordenamiento tributario. Estos pre-
ceptos estdn plagados de conceptos fiscales: tributos, beneficios fis-
cales, cuota, beneficio fiscal, periodo impositivo, subvencion, des-
gravacion publica, estimacion directa de bases imponibles, etc., por
lo que no existe en mi opinién razén alguna para que el articulo 61.2
de la Ley General Tributaria no sea también directamente aplicable.
Por otro lado, creo que es una exigencia de la buena técnica de in-
terpretacién de la norma penal la interpretacion extensiva de la nor-
ma en beneficio del reo, lo que justificaria la aplicacién directa del

(2) Articulo 61 de la Ley General Tributaria: «1. El pago (de la deuda tributaria)
debera hacerse dentro de los plazos que determine el Reglamento General de Recau-
dacién. 2. Los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento previo comporta-
ran asimismo el abono del interés de demora con exclusion de las sanciones que pu-
dieran ser exigibles por las infracciones cometidas...»

A partir de 1992 el articulo 61.2 dispone que «los ingresos correspondientes a de-
claraciones, liquidaciones o autoliquidaciones realizadas fuera de plazo sin requeri-
miento previo, recibirdn un recargo del 50 por ciento con exclusion del interés de de-
mora y de las sanciones que pudieran ser exigidas. No obstante el recargo sera del 10
por ciento si el ingreso se efectiia dentro de los tres meses siguientes al término del
plazo voluntario de presentacién de ingreso».
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articulo 61.2 de la Ley General Tributaria al campo penal, de mane-
ra que el contribuyente que respete los requisitos de este precepto
quedaria exento de pena. En caso contrario se daria la paradoja de
que el contribuyente que, de forma espontdnea, regularice su situa-
cién tributaria, estaria, ademds, confesando la comisién de un deli-
to, consecuencia nefasta que no creo que la norma persiga.

En lo que conozco, actualmente la postura no ya de los Tribuna-
les, sino incluso, y eso es mas grave, del Ministerio Fiscal es con-
tradictoria, pues mientras en algunas Fiscalias se ha reconocido vir-
tualidad a la regularizacién tributaria en el campo penal, en otras se
ha negado. Por eso es urgente que el legislador tome postura y zan-
je tan importante cuestion de una vez por todas. Y eso es lo que se
pretende con el apartado tercero del articulo 349 del Cédigo Penal,
si bien, otra vez, con escasa fortuna, pues tal y como esté redactado
no va a solucionar totalmente la cuestién y, paralelamente, origina-
rd nuevos problemas, tal y como a continuacién intento justificar.

Si en la definicién de las conductas tipicas es exigible claridad,
la misma claridad es obligada en la redaccién de excusas absoluto-
rias. La excusa absolutoria consiste, fundamentalmente o bien en
una conducta del autor de una accién tipica, antijuridica y culpable
(vid. articulo 563 bis, b, del Cédigo Penal) o bien describir deter-
minadas circunstancias personales (vid. articulos 564 y 18 del C6-
digo Penal) que determinan una exencién de la pena. Pues bien, en
uno u otro caso, la conducta o las circunstancias que eximen de pena
deben estar perfectamente definidas para que no den lugar a inter-
pretaciones diferentes segun el intérprete. Y esto es lo que falta en
la excusa que pergefia este apartado tercero del articulo 349 del pro-
yecto. En efecto, la expresién regularice no es univoca y puede dar
lugar a las mds dispares interpretaciones. La alocucién regularizar
es ajena al Derecho Penal, pero es que la legislacién tributaria, sal-
VO error u omisiéon por mi parte, tampoco define lo que por tal debe
entenderse. El término admite dos interpretaciones bien distintas: o
bien por regularizar se entiende pagar la cuota originariamente
ocultada o bien simplemente la presentacién de una declaracién
complementaria en la que se confiesen las Bases Imponibles ocul-
tadas, pero sin realizar ingreso alguno, lo que pondrd en marcha los
mecanismos administrativos de apremio. Ni siquiera la Ley Gene-
ral Tributaria en su articulo 61.2 aclara la cuestién, pues mientras
en la redaccién anterior a la Ley 18/91, de 6 de junio, parece que
exigia el pago de la cuota ocultada, a partir de la redaccién dada a
dicho precepto por la mencionada Ley puede interpretarse que la re-
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gularizacién se produce con la simple presentacion de una declara-
cién complementaria, incluso sin ingreso.

Esta indefinicién del proyecto de Ley de modificacion del Codi-
go Penal va a dar lugar, sin duda alguna, a las mds variadas inter-
pretaciones, agravadas por la inexistencia de jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo. Me atrevo a decir que, de mantenerse la redaccién
del proyecto, habrd que entender que la excusa absolutoria desplie-
ga sus efectos con la simple presentacién de una declaracién com-
plementaria, incluso sin ingreso, pues ésta es la interpretacién mads
favorable al reo y porque, en definitiva, el delito fiscal es un delito
de defraudacién, cuyo elemento esencial es la ocultacién de bases
tributarias mediante las correspondientes maniobras engafiosas, en-
gafio que desaparece por la puesta en conocimiento de la Adminis-
tracién tributaria de la ocultacién realizada. En todo caso seria de-
seable que la tramitacién parlamentaria aclarase la cuestién. Esa es
la intencién que tiene la enmienda del Grupo Mixto en el Senado,
presentada por dos Senadores de IU-IC, que pretenden afiadir el si-
guiente parrafo:

«...la regularizacion a que se refiere el pdrrafo anterior re-
querird que el responsable ingrese de modo efectivo las deudas
tributarias defraudadas y presente declaraciones completas y ve-
races que contengan todos los elementos del hecho imponible vy,
en particular, el origen de las rentas y patrimonio que se aflo-
ren.»

Aun reconociendo que esta enmienda arroja claridad sobre una
cuestion que el proyecto deja oscura, no puedo por menos que
mostrar mi desacuerdo con ella, pues se pueden producir situacio-
nes paraddjicas, ya que, en definitiva, al exigir el pago efectivo de
la deuda defraudada y no bastar la presentacién de declaraciones
complementarias sin ingreso, puede favorecerse —aunque légica-
mente no sea ésa la intencién de la enmienda— a los contribuyen-
tes mads poderosos que, por no tener problemas de tesoreria puedan
hacer frente a tal pago, frente a los mas modestos que, por falta de
medios econémicos, no puedan realizar el correspondiente desem-
bolso.

Estos mismos enmendantes, por otro lado, proponen, mediante la
inclusién de otro parrafo, que la regularizacién no surta efectos
cuando medie falsedad o se haya simulado la titularidad del hecho
imponible.



78 Luis Jordana de Pozas Gonzdlvez

El segundo problema que plantea la excusa absolutoria, tal y
como esta redactada en el proyecto, viene dado por la forma en que
busca exculpar exclusivamente a los que se acojan a tal mecanismo
de forma espontdnea. En efecto el Legislador, con buen criterio,
quiere que s6lo quienes regularicen de forma espontdnea, puedan
beneficiarse de la excusa, pero para ello exige que la regularizacion
se produzca, cuando el procedimiento penal se ha iniciado sin de-
nuncia previa de la Administracién tributaria antes de que el Mi-
nisterio Publico, el Abogado del Estado o el representante procesal
de la Administracion autonomica o local de que se trate interpon-
ga querella o denuncia... Desconoce el proyecto, con esta redac-
cién, que el instructor nato del proceso penal es el Juez de Instruc-
cién, que puede incoar un procedimiento penal por delito fiscal sin
necesidad de querella o denuncia previa, pues no hay que olvidar
que estamos en presencia de un delito publico, una vez ha sido fe-
lizmente derogado el antiguo requisito de procedibilidad del articu-
lo 37 de la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal que con-
cedia a la Administracién el monopolio de la denuncia y al Fiscal
del ejercicio de la accién penal. En los supuestos en que un Juzga-
do incoe de oficio un procedimiento por delito de esta clase o am-
plie a delito fiscal el objeto de una instruccién seguida por otro tipo
de delito, sin que exista denuncia o querella ;hasta cudndo puede el
investigado regularizar su situacién tributaria con efectos despena-
lizadores? La diccién literal de la excusa parece que obliga a con-
testar que hasta que se presente contra €l escrito de acusacion, lo
que no deja de ser un dislate que produce agravios comparativos
que no son de recibo.

Desconoce, ademads, el proyecto, las facultades de investigacion
otorgadas al Fiscal por el articulo 5 del Estatuto Orgéanico del Mi-
nisterio Fiscal o por el articulo 785 bis de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal. En los supuestos en que una Fiscalia incoe unas dili-
gencias de investigacién penal que no tengan su origen en un expe-
diente previo de la Administracion tributaria y cite al contribuyen-
te investigado, éste podra regularizar su situacion tributaria incluso
después de haber tenido conocimiento de la investigacién de la Fis-
calia y hasta de haber declarado como denunciado ante el Fiscal, lo
que constituye otro contrasentido.

Desconoce el proyecto, en tercer lugar, la posibilidad de que un
procedimiento por delito de defraudacién tributaria se incoe como
consecuencia de una denuncia o querella de un particular, no del
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Fiscal ni de los representantes procesales de la correspondiente Ad-
ministraciéon defraudada y, de admitirse a tramite la querella por el
Juez, no entiendo por qué en este caso puede desplegar sus efectos
la excusa por el solo hecho de que el procedimiento no se inicie por
querella o denuncia del Fiscal o de un representante procesal de la
correspondiente Administracién. Ello produce, otra vez, un agravio
comparativo rechazable.

Estos defectos estdn intentando ser corregidos, con mayor o me-
nor fortuna en el trdmite parlamentario del Senado. A tal efecto cabe
hacer referencia a las siguientes enmiendas:

A) Enmienda nimero 12 del Grupo Parlementario Socialista,
que propone que el apartado 31.° de este articulo 349 tenga la si-
guiente redaccién:

3. Quedard exento de responsabilidad penal el que regulari-
ce su situacion tributaria, en relacion con las deudas a que se re-
fiere el apartado 1 de este articulo, antes de que se les haya noti-
ficado la iniciacion de actuaciones inspectoras o, en su caso, de
otras actuaciones de la Administracion Tributaria, dirigidas am-
bas a la determinacion de dichas deudas o, en el caso de que ta-
les actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Minis-
terio Piiblico, el Abogado del Estado o el representante procesal
de la Administracion Autonoma o local de que se trate, interpon-
ga querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Minis-
terio Piiblico o el Juez de Instruccion realicen actuaciones que le
permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias.

B) Enmienda nimero 19 del Grupo Parlamentario Catalan, que
propone idéntica redaccién, con algin anadido que se comentardn
en otro punto.

Queda por abordar una ultima cuestion, cual es la de decidir si
esta excusa absolutoria abraza también y afecta a los delitos instru-
mentales, fundamentalmente al delito de falsedad en documento
mercantil, que tantas veces acompaia al delito fiscal. En mi opinién
ni la excusa alcanza a estos delitos ni es conveniente que asi sea.
Tal y como el proyecto perfila la excusa, cuando dice que quedard
exento de pena el que regularice..., naturalmente se estd refiriendo
exclusivamente a la pena establecida por el articulo 349 del Cédigo
Penal, no a la de otros delitos que pudieran imputarse a su autor.
Otra interpretacion seria excesivamente forzada.

Decia, ademds, que no seria conveniente que en el trdmite parla-
mentario la excusa se extendiera también a las falsedades. Si se hi-
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ciera, en mi opinién se desconoceria la realidad. La utilizacién de
facturas falsas, las mas de las veces, no obedece a una intencién di-
recta de defraudar a la Hacienda Publica. En multitud de ocasiones
estas facturas son utilizadas por administradores infieles que para
ocultar que han detraido en su propio beneficio de la caja social de
su empresa ciertas cantidades, justifican documentalmente esas sa-
lidas con documentos falsos que luego se contabilizan y reflejan en
las declaraciones tributarias, originando el consiguiente perjuicio.
En otras ocasiones la utilizacién de esas facturas sirve para pagar
comisiones de toda clase, alguna de ellas por si mismas constituti-
vas de delito. En estos casos, como en el anterior, las facturas sir-
ven para justificar contablemente las salidas de dinero metélico que
han de servir para el pago de comisiones y, como en el caso ante-
rior, se contabilizan y vuelcan en las declaraciones tributarias, de
manera que el fraude fiscal que origina la deduccién de ese falso
gasto no es la primera finalidad perseguida con la falsedad, aunque
si una consecuencia admitida y de la que el autor de esos otros de-
litos se aprovecha. Pues bien, en estos casos, si el delito de falsedad
desapareciera por la excusa absolutoria del articulo 349 se estaria
produciendo un efecto perverso, pues la falsedad como medio para
cometer un delito de apropiacion indebida o de cohecho desapare-
ceria igualmente. El bien juridico protegido en el delito de falsedad
y en el delito fiscal es, ademads, diferente, como no es necesario ra-
zonar. Si el articulo 564 del Cédigo Penal no exime del delito de
falsedad a quienes cometen una defraudacién en perjuicio de deter-
minados parientes, no se alcanzaria a comprender que cuando el
perjudicado es la Hacienda Publica la falsedad desaparezca.

Parece, sin embargo, a la vista de dos enmiendas presentadas en
el Senado, que la intencién mayoritaria es que la regularizacién
abrace también a las falsedades o, incluso, a cualquier otro delito
instrumental.

Asfi, la enmienda niimero 12 del Grupo Parlamentario Socialista
propone la adicién del siguiente parrafo:

«La exencion de responsabilidad penal contemplada en el pd-
rrafo anterior alcanzard igualmente a las posibles falsedades ins-
trumentales que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria
objeto de regularizacion, dicho sujeto pudiera haber cometido con
cardcter previo a la regularizacion de su situacion tributaria.»

Por su parte el Grupo Parlamentario Cataldn propone la adicién
de dos parrafos del tenor literal siguiente:
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«La exencion de responsabilidad penal contemplada en el pd-
rrafo anterior alcanzard igualmente a aquellos otros delitos ins-
trumentales que dicho sujeto pudiera haber cometido con cardc-
ter previo a la regularizacion de su situacion tributaria, con oca-
sion de la realizacion de los delitos regulados en el apartado uno
de este articulo.

La exencion regulada en este punto se extenderd en ambos
casos a cuantas otras personas resulten responsables de los
delitos, conforme al Titulo II del Libro Primero de este Codi-
g0.»

Existen otras enmiendas reveladoras de la postura de cada uno de
los grupos parlamentarios que las presentan en torno a estos delitos,
a las que es necesario hacer referencia aqui, aunque por la premura
de tiempo con que han llegado a mis manos y la inminente entrada
en prensa del nimero de la revista en la que pretendo la publicacion
de estas lineas me limite, en la mayor parte de los casos, a transcri-
birlas para transmitir informacion.

Salvo error u omisién por mi parte inicamente los Grupos Mix-
to, Socialista Cataldn y Vasco han presentado enmiendas, alguna de
las cuales ya han sido examinadas. De las restantes cabe destacar,
por su novedad, dos enmiendas del Grupo Cataldn.

La primera de ellas es una enmienda —la nimero 26— al ar-
ticulo 77.6 de la Ley General Tributaria, del que se propone su mo-
dificacién en los siguientes términos:

«6. En los supuestos en que, al parecer de la Administra-
cion, las infracciones pudieran ser constitutivas de delitos con-
tra la Hacienda Piiblica Estatal, regulados en el Codigo Penal,
se remitird el expediente a la comision de Infracciones Fiscales,
para que ésta, previa puesta de manifiesto del mismo al intere-
sado para que formule en un plazo mdximo de treinta dias las
alegaciones que estime convenientes, emita su preceptivo dicta-
men acerca de la apreciacion de la Administracion. Si el dicta-
men de la Comision estuviera de acuerdo con el parecer de la
Administracion, ésta pasard el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente 'y se abstendrd de seguir el procedimiento sanciona-
dor mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme. Si el
dictamen de la Comision estuviera en desacuerdo con la rele-
vancia penal de los hechos, la Administracion continuard el ex-
pediente administrativo sancionador de acuerdo con los hechos
contenidos en el mismo.»
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La segunda enmienda —la nimero 27— que complementa a la
anterior, propone redactar el articulo 147 de la LGT en los términos
siguientes:

«La Comision de Infracciones Fiscales se configura como or-
gano consultivo de la Administracion Tributaria, cuya funcion
serd la de emitir dictamen acerca de la apreciacion de la Admi-
nistracion respecto a si determinadas infracciones pudieran ser
constitutivas de los delitos contra la Hacienda Piiblica regula-
dos en los articulos 349, 349 bis, 350 y 350 bis del Codigo Pe-
nal. Dicha Comision, cuya composiciony régimen juridico se de-
terminard reglamentariamente, integrard las distintas Adminis-
traciones Tributarias y deberd estar presidida por un miembro
del Consejo de Estado.»

La justificacién de estas dos enmiendas se hace descansar en la
complejidad de los delitos contra la hacienda Publica, de manera
que se cree una especie de filtro, a semejanza de lo que ocurre en
el sistema francés.

No puedo compartir esta tesis por muy variadas razones. En pri-
mer lugar, una de orden practico. La experiencia ensefia que las de-
nuncias procedentes de la Administracién en muchas ocasiones se
reciben en las Fiscalias préxima la prescripcion del delito. El esta-
blecimiento de este tramite suplementario supondria, en muchos ca-
sos, que al alcanzarse el término de prescripciéon, muchos delitos
quedarian impunes. En segundo lugar no se entiende, si es que se
establece este tramite, por qué motivo sélo se aplica a las defrau-
daciones a la Hacienda estatal y no a las que puedan tener como su-
jetos pasivos a las demds Haciendas, incluidas las comunitarias. En
tercer lugar podriamos preguntarnos por qué, si solo se aplica a las
defraudaciones apreciadas por la Administracién estatal, van a for-
mar parte de esta Comision miembros de las diferentes Haciendas.
En cuarto lugar no creo que la complejidad de un determinado tipo
delictivo haga necesario establecer un requisito de procedibilidad
como el que se pretende en estas enmiendas, pues existen otros ti-
pos igualmente complejos —piénsese en determinadas malversa-
ciones de caudales publicos, por ejemplo— en los que no existe re-
quisito de esta clase. Y, por ultimo, configurdandose como se confi-
gura el delito fiscal como un delito ptiblico no se comprende que se
cree este requisito de perseguibilidad que no afectaria a los proce-
dimientos incoados de oficio por un Juez de Instruccién o iniciados
a instancia de un particular. Se volveria con ello, priacticamente, al
sistema de 1977 que tantos fracasos coseché.
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Articulo 349 bis

Este precepto es de nueva planta y trae al campo de las defrau-
daciones que tienen como sujeto pasivo a la Seguridad Social el
mismo texto del articulo anterior. Por ello me remito a lo ya dicho,
pues los problemas que plantea el proyecto en la redaccion dada al
articulo 349 son trasladables a éste.

Las particularidades de este precepto son pocas. La primera es
que la cuantia que fija el limite entre la infraccién y el delito se
establece en 15.000.000 de pesetas, sin que se explique el motivo,
pues no se entiende por qué es mas grave una defraudacién a la
Hacienda que a la Seguridad Social. Seguramente por este contra-
sentido se pretende elevar el limite del 349 en el tramite del Se-
nado. Esta modificacién de la cuantia ha de incidir necesariamente
a la hora de determinar la que, a efectos de defraudaciones contra
la Seguridad Social, ha de entenderse por cuantia de notoria im-
portancia a que se refiere el inciso primero de la letra b) del apar-
tado primero del articulo. De admitirse el criterio que expuesto al
analizar el articulo 349, la notoria cuantia en el delito de defrau-
dacién a la Seguridad Social estaria en torno a los 999.000.000 de
pesetas, cifra que constituiria también la notoria importancia del
delito fiscal de elevarse la cuantia a mds de quince millones de pe-
setas.

Las demas cuestiones examinadas al analizar el articulo anterior
plantean en éste los mismos problemas, por lo que me remito a lo
dicho mas arriba.

No me refiero a las enmiendas presentadas a este precepto en el
Senado porque, como es de imaginar, cada uno de los grupos ha pre-
sentado a este articulo enmiendas iguales a las que se refieren al ar-
ticulo 349.

Articulo 350

No ofrece el fraude de subvenciones en el proyecto ninguna no-
vedad que merezca calificarse de revolucionaria respecto del texto
del articulo 350 en su actual redaccion. Las tinicas resefiables son la
inclusién de las ayudas publicas junto a las subvenciones y las des-
gravaciones, lo que es acertado, pues alguna de estas ayudas no en-
cajaba en el concepto de subvencién. Es también novedad la refe-
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rencia a las subvenciones comunitarias, que viene impuesta por el
articulo 209 del Tratado de Maastricht, como ya se ha explicado
mads arriba.

La cuantia fronteriza entre la infracciéon administrativa y el deli-
to se cuadruplica respecto de la actual, pues pasa de 2.500.000 pe-
setas a 10.000.000 de pesetas, sin que se explique en la Exposicién
de Motivos el porqué. Parece que ofrece mayor disvalor la conduc-
ta defraudatoria en materia de subvenciones que la defraudacién
fiscal propiamente dicha, pues no en vano aquélla supone un mal
uso de unos fondos provenientes del Erario, mientras que ésta su-
pone unos menores ingresos publicos. Asi se reconocia por la pro-
pia Ley Orgénica 2/85 que introdujo en el Cédigo Penal los delitos
contra la Hacienda Publica en su actual redaccién desde el momen-
to en que fij6 el limite en el fraude de subvenciones en 2.500.000
pesetas y en el fraude fiscal en 5.000.000 de pesetas. Asi lo reco-
noce implicitamente el propio proyecto al no introducir una excusa
absolutoria absoluta en el fraude de subvenciones similar a la del
delito de defraudacién tributaria del articulo 349, pues el apartado
cuarto s6lo exime de pena privativa de libertad, pero no de la mul-
ta, al que reintegre las cantidades desviadas y sus intereses, lo que
palpablemente demuestra que para el proyecto esta conducta mere-
ce mayor reproche que la tipificada en el articulo 349, razén por la
que no se explica ni que se cuadruplique la cuantia del articulo 350
ni que sea superior a la del articulo 349, aunque este dltimo efecto
se corrija en el Senado.

La semiexcusa absolutoria del apartado cuarto de este precepto
estd mejor resuelta que la de los dos articulos anteriores, por cuan-
to que aqui si exige el pago (reintegro en este caso) de las cantida-
des defraudadas, pero ofrece iguales problemas a la hora de fijar el
momento en que el pago produce esos efectos de supresién de la
pena privativa de libertad que en la excusa de los articulos 349 vy
349 bis.

En tramite de enmiendas en el Senado se han presentado, como
mas destacables, las siguientes:

A) Enmienda ndmero 14 del Grupo Socialista al apartado 4.°
del articulo, que quedaria redactado de la siguiente forma:

«4. Quedard exento de responsabilidad penal, en relacion
con las subvenciones, desgravaciones o ayudas a que se refieren
los apartados 1y 2 de este articulo, el que reintegre las cantida-
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des recibidas, incrementadas en un interés anual equivalente al
interés legal del dinero aumentado en dos puntos porcentuales,
desde el momento en que las percibio, antes de que se le haya no-
tificado la iniciacion de actuaciones de inspeccion o control en
relacion con dichas subvenciones, desgravaciones o ayudas o, en
el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes
de que el Ministerio Piiblico, el Abogado del Estado o el repre-
sentante de la Administracion Autonémica o Local de que se tra-
te, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida. La exen-
cion de responsabilidad penal contemplada en el pdrrafo anterior
alcanzard igualmente a las posibles falsedades instrumentales
que, exclusivamente en relacion a las cantidades recibidas objeto
de regularizacion, dicho sujeto pudiera haber cometido con ca-
rdcter previo a la regularizacion de su situacion.»

Se convierte asi la semiexcusa original en una excusa absoluta,
condiciondndola al pago total de la defraudacién mas el interés le-
gal del dinero aumentado en dos puntos. Se conserva, por otro
lado, la mala redaccion en lo referente al momento hasta el cual
puede procederse a la regularizacién con fines exculpatorios, en
torno a lo cual doy por reproducido lo dicho respecto al articu-
lo 349.

Por su parte, el Grupo Cataldn presenta una enmienda, la nu-
mero 22, que pretende elevar la cuantia de la defraudacién en ma-
teria de subvenciones a 15.000.000 de pesetas, con el fin de igua-
larlo al fraude tributario del articulo 349, rompiendo, en mi opi-
nién incorrectamente, la distincién que ya estableci6 el legislador
en 1985, pues es evidente que la defraudacién en materia de sub-
venciones debe merecer mayor reproche que la defraudacion fis-
cal, pues en aquélla, en definitiva, la defraudacién produce una sa-
lida de fondos publicos que ingresan en el patrimonio del particu-
lar quien los desvia hacia fines distintos de los previstos por la nor-
ma subvencionadora o que los obtiene falseando las condiciones
establecidas por la ley, mientras que en éste el fraude consiste en
un menor ingreso para la Hacienda Publica, que si bien grave, no
deja de ser, al menos aparentemente y prima facie, una conducta
menos lesiva.

Pretende el mismo grupo, en la enmienda nimero 23, que las me-
didas de seguridad que se establecen al autor de este delito sean de
imposicion potestativa por el Juez y que su duracién, en ningtin caso
exceda de tres afios, con la sola justificacién de que es el criterio
que rige en los paises de nuestro entorno.
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Articulo 350 bis

La redaccién de este precepto, que tipifica el fraude contable, es
idéntica a la actualmente en vigor. Sélo se ha modificado, para tri-
plicarla, la cuantia del dltimo pdrrafo, que pasa de 10.000.000 de
pesetas a 30.000.000 de pesetas, sobre lo que no hay que hacer mas
comentarios que los ya hechos mds arriba, salvo que, quizd, para de-
mostrar el caos que en materia de cuantias ofrece el proyecto, es cu-
rioso hacer notar que se corrigen al alza las cuantias que determi-
nan la aparicién del delito en los articulos 350 y 350 bis, lo que jus-
tifica la Exposicion de Motivos del Proyecto por razones econémi-
cas y politicas y que esas mismas razones no aconsejen también
elevar la sancién pecuniaria de 1.500.000 a 3.000.000 de pesetas del
articulo 350 bis del proyecto, que es la misma que la actualmente
en vigor desde 1985.

Este precepto no contiene ninguna excusa similar a la del articu-
lo 349 o 349 bis. Ello va a provocar un problema importante: No es
infrecuente, por no decir que es normal, que los autores de delitos
de defraudacién tributaria del articulo 349 del Cédigo Penal come-
tan falsedades o anomalias en su contabilidad, con el fin de evitar
el descubrimiento de la defraudacién. Estas falsedades o anomalias
la mayor parte de las veces encajan en alguna de las modalidades
tipicas del articulo 350 bis. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
(vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1990,
31 de octubre de 1992 y 9 de marzo de 1993) ha venido sostenien-
do que el delito de defraudacién tributaria del articulo 349 absorbe
al contable del articulo 350 bis, en virtud del principio de especia-
lidad o el de consuncién, por lo que sélo se impondra la pena de
aquél. Pues bien, al no contener el articulo 350 bis en el proyecto
una excusa absolutoria semejante a la de los articulos 349 y 349 bis,
podriamos preguntarnos si en todos aquellos casos en que un con-
tribuyente que haya regularizado su situacién tributaria de acuerdo
con los requisitos de la excusa respectiva, pero que, ademads, haya
cometido delito contable, podré ser acusado y, en su caso, condena-
do por el delito contable, que permaneceria al no estar abrazado por
la excusa. En mi opinién la contestacion ha de ser negativa, pues al
desaparecer la pena del delito principal, desaparece también la del
delito consumido o comtn, aunque ello va a plantear, una vez mas,
divergencias de interpretacion.

Quiza por ello el Grupo Cataldn en el Senado ha enmendado este
precepto, incluyendo en su texto una posibilidad de regularizacién
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también para el delito contable, si bien el texto de las enmiendas,
idéntico al que tiene la excusa absolutoria en el proyecto para el ar-
ticulo 349, va a provocar, de ser aprobado tal y como se propone en
las enmiendas, numerosos problemas précticos a los que mas arriba
ya me he referido.

Este articulo no merece mayores comentarios. Unicamente que-
da por lamentar que los problemas précticos que hoy plantea el ar-
ticulo 350 bis no hayan sido abordados por el proyecto. Me parece
que el adverbio absolutamente que utiliza el apartado a) del pdrra-
fo primero deberia ser sustituido por sustancialmente, pues es facil
que el contribuyente confeccione unas anotaciones contables mini-
mas para evitar incurrir en una ausencia absoluta de llevanza de
contabilidad. Creo también que la expresion Ley Tributaria del pa-
rrafo primero deberia sustituirse por la de Ley o Reglamento Tribu-
tario, pues el término Ley Tributaria es equivoco y algunos intér-
pretes de este precepto defienden que la obligacién de llevanza de
contabilidad debe estar contenida en una Ley en sentido formal, de
manera que el precepto no se integra cuando sea un Reglamento y
no una Ley formal el que establezca la obligacién de llevar conta-
bilidad, como ocurre, por ejemplo, con el Impuesto de Sociedades,
en cuya Ley reguladora es discutible que se imponga esta obliga-
cién de llevanza de contabilidad.

Disposicién Adicional

Esta Disposicién tiene como finalidad que los contribuyentes
que se acogieron a los mecanismos de las Disposiciones Adiciona-
les decimotercera y decimocuarta de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas queden exentos de sancién en el 4m-
bito penal. La aplicacién de esta Disposicion plantea problemas di-
ferentes segun que el contribuyente incurso en un procedimiento
por delito fiscal se haya acogido a los beneficios de una u otra dis-
posicion tributaria.

La Disposicién Adicional 13.%

Esta Disposicién creé una denominada Deuda Publica Especial
cuya suscripcién por los contribuyentes les permitia aplicar el im-
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porte de lo en ella invertido a las Bases Imponibles no declaradas que
la Inspeccién pudiera poner de manifiesto en sus actuaciones (3).

(3) Disposicién Adicional 13.* de la nueva Ley 18/91, de 6 de junio, reguladora
del IRPF:

Uno. Los titulares de Pagarés del Tesoro u otros activos de naturaleza andloga
emitidos por las Diputaciones Forales del Pais Vasco o la Comunidad Foral de Nava-
rra, que se encuentren en circulacién en cualquier momento dentro del perfodo com-
prendido entre la entrada en vigor de esta Disposicion Adicional y el 1 de enero de
1992, con la dnica excepcion de los Pagarés del Tesoro en poder de Entidades de Cré-
dito a efectos del cumplimiento del coeficiente de inversiones obligatorias, podrdn op-
tar, hasta el 31 de diciembre de 1991, por alguna de las siguientes alternativas:

1.* Canje por los activos de la Deuda Piblica Especial a que se refiere el aparta-
do dos de esta Disposicién Adicional.

Esta opcidn sélo podra ejercitarse por las personas fisicas o juridicas que, de acuer-
do con las disposiciones en vigor, hayan sido residentes fiscales en territorio comun
durante 1990.

2.*  Amortizacién ordinaria, en los términos y condiciones fijadas en la propia
emision. La falta de manifestacién expresa en favor de la alternativa anterior se en-
tenderd como opcién por esta tltima.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de la adaptacién que pro-
ceda en virtud de lo dispuesto en el Concierto Econémico con la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco y en el Convenio Econémico con la Comunidad Foral de Navarra.

Dos. Caracteristicas financieras de los activos de la Deuda Piublica Especial:

a) La Deuda Publica Especial estard representada mediante anotaciones en cuen-
ta, tendrd caracter nominativo y no sera transmisible salvo a titulo mortis causa.

b) La Deuda Publica Especial se emitira al descuento, fijdndose su precio efecti-
vo de suscripcién de forma que el rendimiento resultante sea del 2 por ciento anual.

c) El vencimiento ordinario de los activos de la Deuda Piblica Especial, que sera
a los seis afios de su emisién, tendrd lugar en 1997, pudiendo efectuarse en una o mas
fechas de dicho ejercicio.

d) Los titulares de los activos de Deuda Publica Especial podrdn optar libremen-
te cada afo, en la fecha o fechas que se determinen, por su amortizacién anticipada,
solicitdndolo a través de las Entidades Gestoras del Mercado de Deuda Piblica en Ano-
taciones. El precio de amortizacion de los activos de la Deuda Piblica Especial serd el
de suscripcién incrementado por los intereses corridos desde la fecha de suscripciéon
hasta la de amortizacién anticipada.

Tres. Régimen fiscal de los activos de Deuda Publica Especial:

a) Relacidn de titulares.

La relacion de suscriptores de la Deuda Publica Especial, clasificados por emisio-
nes, se efectuard por las Entidades Gestoras del Mercado de Deuda Piblica en Anota-
ciones, que deberdn hacer constar en sus registros el nombre y dos apellidos y razén
social de cada suscriptor, asi como su nimero de identificacion fiscal y el nimero de
activos suscritos. Las Entidades Gestoras y demds intermediarios que intervengan en
la suscripcién de los activos de la Deuda Publica Especial no estardn obligados a in-
formar a la Administracion Tributaria sobre la identidad de los suscriptores.

Sin perjuicio de lo anterior, las Entidades Gestoras del Mercado de Deuda Publica
Especial en Anotaciones deberan depositar en el Banco de Espaiia con anterioridad a
1 de marzo de 1992, la relacién de suscriptores de los activos de la Deuda Publica Es-
pecial, en los términos sefialados en el parrafo precedente. Una vez depositadas las re-
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La deficiente regulacion de las disposiciones adicionales del C6-
digo Penal y de la 13.” de la ley del impuesto sobre la renta no va

laciones, el Banco de Espaiia sélo admitird Comunicaciones complementarias en caso
de amortizacién anticipada o transmision mortis causa, siempre y cuando, en este dl-
timo caso, se acredite suficientemente la causa de la sucesion y la identidad de los cau-
sahabientes. Tales comunicaciones se custodiardn en el Banco de Espaiia junto con las
relaciones originales.

Hasta la amortizacion ordinaria o anticipada de los activos de la Deuda Piblica Es-
pecial, los datos relativos a la identidad de sus titulares serdn absolutamente confiden-
ciales. No obstante, con anterioridad a las fechas de amortizacién mencionadas, podra
el Banco de Espana, a solicitud de los titulares de los activos de la Deuda Piblica Es-
pecial, certificar que éstos figuran en las relaciones de titulares depositadas en el Ban-
co de Espaiia.

En 1997, con la antelacién que se determine al vencimiento de los activos de Deu-
da Publica Especial, el Banco de Espaiia remitird al Ministerio de Economia y Hacien-
da la relacién completa de los titulares de los mencionados activos, a efectos de proce-
der al oportuno reembolso. De igual forma procederd, con anterioridad a las fechas pre-
fijadas, respecto de los titulares que hubieran solicitado la amortizacién anticipada.

b) Impuesto sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas.

Los activos de Deuda Piblica Especial no estardn sujetos al Impuesto sobre el Pa-
trimonio de las Personas Fisicas.

c¢) Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas e Impuesto sobre Sociedades.

Los Rendimientos del capital mobiliario o, en su caso, incrementos de patrimonio
procedentes de la amortizacién de los activos de la Deuda Piblica Especial no estardn
sujetos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre Socie-
dades correspondientes a los titulares de los mencionados activos.

d) Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

El fallecimiento de los titulares de los activos de la Deuda Publica Especial dara
lugar al devengo del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. No obstante, la liqui-
dacion de la parte del impuesto correspondiente a dichos activos quedara diferida al
momento de su amortizacion ordinaria o anticipada.

e) Eficacia frente a las actuaciones administrativas realizada en via de gestion
o inspeccion tributaria.

El precio efectivo de adquisicion de los activos de la Deuda Piiblica Especial po-
drd imputarse por los suscriptores a la reduccion de las rentas o patrimonios netos no
declarados, correspondientes a periodos impositivos anteriores a 1990, que pudiera
poner de manifiesto la Administracion Tributaria con ocasion de actuaciones de com-
probacion o investigacion, siempre que dichas rentas no estuvieran materializadas en
otros bienes o derechos.

Para la aplicacion de lo dispuesto en el pdrrafo anterior serd necesaria la obten-
cion de la certificacion de titularidad a la que hace referencia el pdrrafo tercero de
la letra a) del presente apartado. En estos casos, el titular no podrd acogerse a la
amortizacion anticipada prevista en la letra siguiente.

f) Amortizacién anticipada.

La amortizacién anticipada de los activos de la Deuda Publica Especial privara a
los mismos del régimen fiscal establecido en el presente apartado.

Las Entidades Gestoras del Mercado de Deuda Piblica en Anotaciones, que hu-
bieran recibido de los titulares de los activos de la Deuda Publica Especial solicitud de
amortizacién anticipada de los mencionados activos, comunicardn al Banco de Espa-



90 Luis Jordana de Pozas Gonzdlvez

sino a provocar un sinfin de problemas prédcticos. Obsérvese que el
apartado Tres, e), de la ley reguladora del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas no fija un plazo transcurrido el cual la exhi-
bicién de los Titulos de Deuda Publica no puedan producir sus efec-
tos, ni tampoco lo hace la Disposiciéon Adicional del proyecto de re-
forma del Cédigo Penal. Esto determina que una lectura precipita-
da de la Disposicion 13.% pueda llevar a concluir que los imputados
por delito fiscal pueden hacer valer la Deuda Publica en cualquier
momento del procedimiento penal, incluso después de que se haya
dictado Sentencia firme no ejecutada. Sin embargo, un andlisis mds
detenido del apartado tres, e), de la mencionada Disposicién debe
llevar a otras conclusiones:

1.° Los titulos de Deuda Publica no se crean con afanes de re-
gularizar situaciones tributarias anémalas, sino para terminar con la
insostenible situacién derivada del hecho de que el propio Estado
hubiera emitido unos titulos al portador, los Pagarés del Tesoro, fis-
calmente opacos. Se pretende con esta DA el canje de estos paga-
rés por Deuda Publica Especial, también opaca, pero amortizable en
todo caso en 1997.

na las solicitudes recibidas a los efectos establecidos en el parrafo cuarto de la letra a)
del presente apartado.

g) Cambio de residencia fiscal.

En caso de que con posterioridad a 1990 un suscriptor de activos de Deuda Publi-
ca Especial emitidos por las Diputaciones Forales del Pais Vasco o la Comunidad Fo-
ral de Navarra cambiara su residencia fiscal del Pais Vasco o Navarra a territorio co-
mun, el régimen fiscal regulado en el presente apartado serd también de aplicacion a
los activos citados de que sea titular.

Dicho régimen serd igualmente de aplicacién cuando un residente fiscal en territo-
rio comtn adquiriese mortis causa activos de los citados en el parrafo anterior.

Cuatro. Procedimiento de suscripcién de los activos de la Deuda Publica Espe-
cial.

a) Los titulares de los activos financieros a que hace referencia el apartado uno
de esta Disposicion Adicional, que opten por su canje por activos de la Deuda Publi-
ca Especial, deberan comunicarlo a una Entidad Gestora del Mercado de Deuda Pu-
blica en Anotaciones.

b) Cuando se trate del canje de los activos financieros a que hace referencia el
apartado uno de esta Disposicion Adicional con anterioridad a su amortizacién ordi-
naria, su valor de canje se calcularda del mismo modo que su precio efectivo de emi-
sién, habida cuenta del plazo que medie entre la fecha de canje y la de su amortiza-
cion ordinaria. Cuando el valor efectivo de los activos financieros entregados en can-
je sea inferior a un nimero entero de activos de la Deuda Piblica Especial, debera el
titular completar en efectivo la diferencia en el momento de presentar la peticion de
canje...»
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2.° A diferencia de la DA 14.* que luego examinaré, en ésta no
se afirma que quienes suscriban estos Titulos queden exentos de
sancion, sino tnicamente que pueden aplicar el importe de las can-
tidades suscritas a rebajar las Bases Imponibles de los impuestos
eludidos, lo que permite pensar que a efectos de delito fiscal esta
imputacién no autoriza a entender que ha desaparecido la punibili-
dad. La suscripcién de Deuda Publica Especial, en principio, sélo
produciria efectos en relacién a la responsabilidad civil, que debera
entenderse reducida en proporcién a la disminucién que experi-
mente la cuota defraudada tras aplicar el importe de la Deuda Pu-
blica a la Base Imponible.

3. Que la finalidad de esta DA es la dicha de lograr el canje
de Pagarés de Tesoro por Titulos de Deuda Publica Especial, se
aprecia con claridad en la expresion «...siempre que dichas rentas
no estuvieran materializadas en otros bienes o derechos...» que uti-
liza el apartado Tres, e), de la DA. Ello significa que el Banco de
Espaiia, emisor de estos Titulos, sélo podia venderlos a cambio de
Pagarés del Tesoro, no de titulos de otra especie y que cuando los
patrimonios o las rentas ocultadas estén materializados en otro tipo
de titulos diferentes de los Pagarés (por ejemplo Primas Unicas, Ce-
siones de Crédito, etc.) no pueden tales titulos canjearse por Deuda
Publica Especial.

Lo anterior no quiere decir que esta DA tenga una nula inciden-
cia en los procedimientos por delito fiscal. En mi opinién si produ-
cirdn efectos los Titulos de Deuda Publica que se hagan valer en un
procedimiento por delito fiscal cuando éste se haya cometido como
consecuencia de un incremento no justificado de patrimonio mate-
rializado en Pagarés del Tesoro que hayan sido canjeados por Deu-
da Pudblica. En este caso en mi opinién, al ser el tinico para el que
la DA permite la reduccién de la Base Imponible, si cabe concederle
efectos despenalizadores, siempre y cuando la cuota resultante no
supere los 5.000.000 de pesetas.

Debe recordarse, por ultimo, que la Deuda Publica especial sélo
puede afectar a impuestos directos, pues la Disposicién habla de
rentas y patrimonio no declarados, elementos no gravados por la
imposicién indirecta.

Seria deseable, para evitar los problemas que pueda plantear es-
ta cuestién, que en el tramite parlamentario, se estableciese un
momento tras el cual no pudiera tener virtualidad la Deuda Pu-
blica.
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b) -Disposicion Adicional 14.¢

La DA de la Ley 18/91, de 6 de junio, reguladora del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, contiene un segundo meca-
nismo de regularizacién tributaria que alcanza, como la anterior, ex-
clusivamente a impuestos anteriores a 1990 (4).

En definitiva, esta Disposicién crea un mecanismo similar al del
articulo 61.2 de la Ley General Tributaria, pero con mads ventajas
para el contribuyente que se acoja a €l. Esta disposicién si ha reci-
bido una mejor redaccién que la Disposicién Adicional 13.* y su in-
terpretacion plantea menos problemas que ésta, pues s6lo permite
acogerse a esta singular disposicién, en el caso de que no haya me-
diado procedimiento judicial. Seria deseable que en la reforma de-
finitiva del Cédigo Penal se incluyera una expresion igual o seme-
jante para la Disposiciéon Adicional 13.*

Esta Disposicién Adicional del proyecto, por otro lado, tampoco
afecta, en mi opinién, y salvo que otra cosa se diga en el texto de-
finitivo, a las falsedades instrumentales.

(4) Disposicién Adicional 14.* de la Ley 18/91, de 6 de junio:

«Uno. Hasta el 31 de diciembre de 1991 podran realizarse, siempre que no me-
die requerimiento o actuacién administrativa o judicial en relacién con las deudas tri-
butarias de los sujetos pasivos, declaraciones complementarias e ingresos por cualquier
concepto tributario devengado con anterioridad a 1 de enero de 1990, con exclusion de
las sanciones e intereses de demora que pudieran ser exigibles.

La presentacion de estas declaraciones no interrumpirdn los plazos de prescripcion
a que se refieren las letras a), b) y c¢) del articulo 64 de la Ley General Tributaria.

Los ingresos realizados de conformidad con lo previsto en el parrafo primero, po-
dran fraccionarse sin garantia en cuatro pagos iguales anuales, debiéndose ingresar el
primero en el momento de la presentacion de la declaracién-liquidacion complemen-
taria o extempordnea y los tres restantes antes del 20 de diciembre de cada uno de los
tres afnos naturales siguientes, sin necesidad de previa notificacion de la Administra-
cion.

La falta de pago de un plazo a su vencimiento determinard su exigencia en via de
apremio, teniendo en cuenta lo dispuesto en el Reglamento General de Recaudacién en
cuanto al procedimiento a seguir en caso de falta de pago de un plazo en los fraccio-
namientos concedidos en plazo voluntario.

Las cuotas aplazadas devengaran intereses de demora que habrin de autoliquidar-
se por el obligado tributario al ingresar cada uno de los plazos.

Los incrementos de patrimonio no justificados declarados por el sujeto pasivo en
estas declaraciones complementarias, podran imputarse a la reduccién de las rentas ne-
tas no declaradas de periodos impositivos anteriores, que pudiera poner de manifiesto
la Administracién con ocasion de actuaciones de comprobacién o investigacion, siem-
pre que dichas rentas no estuvieran materializadas en bienes o derechos determinados.»
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En este punto, las enmiendas mds interesantes presentadas en el
Senado por los diferentes grupos politicos son las siguientes:

A) EI Grupo Socialista pretende afiadir un nuevo pdrrafo a la
Disposiciéon Adicional que extienda la excusa absolutoria consecuen-
cia de la regularizacion producida al amparo de las DA 13.*y 14.% de
la Ley del Impuesto sobre la Renta a las falsedades instrumentales que
guarden relacién con las cantidades objeto de regularizacion.

B) La novedad mds sobresaliente la constituye en este punto la
enmienda nimero 30 del Grupo Cataldn, que pretende introducir
una Disposiciéon Adicional nueva con el texto siguiente:

Siempre que hayan sido realizados antes del 1 de enero de
1990, quedardn exentos de responsabilidad penal respecto de los
delitos contemplados en el Titulo VI del Libro Il del Cédigo Pe-
nal, de los que hubieran constituido medio para su comision y de
aquellos otros que se hubieran realizado empleando como medio
el efecto o resultado obtenido con aquéllos, quienes, en el plazo
de seis meses siguientes a la entrada en vigor de esta Ley, regu-
laricen su situacion tributaria mediante la presentacion de las
oportunas declaraciones, liquidaciones o autoliquidaciones, hu-
biere o no mediado requerimiento o actuacion administrativa o
judicial en relacion con las deudas tributarias de los sujetos pa-
sivos, o presten su conformidad al acta que la Administracion tri-
butaria deberd levantarle. En el caso de la regularizacion antedi-
cha, se aplicardn solo los recargos previstos en el pdrrafo segun-
do del apartado 2 del articulo 61 de la Ley General Tributaria.

En mi opinién esta enmienda es peligrosa, pues introduce una es-
pecie de amnistia para los delitos contra la Hacienda Publica come-
tidos antes del 1 de enero de 1990, incluso cuando se encuentren ya
judicializados, pues se condiciona su no persecucion simplemente a
la presentacién de declaraciones complementarias por parte del con-
tribuyente. No convence en absoluto la justificaciéon de esta en-
mienda, que se asienta en permitir la regularizacién en los mismos
términos en que se autorizé por la Ley del Impuesto sobre la Renta
y, por tanto, sélo para aquellos delitos anteriores al 1 de enero de
1990, que lo son la mayor parte de los que se encuentran judiciali-
zados. Creo que esta enmienda va mucho mas alld de lo que permi-
tia la regularizacién de la DA 14.%, que sélo afectaba a contribu-
yentes que no hubieran recibido requerimiento previo por parte de
la Administracion. Es, en mi opinién, una enmienda inaceptable en
sus argumentos y en sus efectos.
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En definitiva, puede concluirse que el proyecto es, en lineas ge-
nerales, muy deficiente, pues sélo resuelve alguno de los problemas
que los delitos contra la Hacienda Publica hoy plantean, pero va a
crear otros mas graves. Solo queda, por lo tanto, esperar que la an-
dadura parlamentaria del proyecto mejore su definitiva redaccion.
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1. INTRODUCCION

La existencia de un Proyecto de Ley Orgéanica de Cédigo Penal
aprobado por el Consejo de Ministros y remitido a las Cortes Ge-
nerales el 22 de julio de 1994 hace surgir, necesariamente, la refle-
xién sobre lo que puede significar su aplicacién préctica, sin poder
prescindir del escepticismo originado por varios intentos fracasados
en los ultimos quince afios de aprobar un nuevo Cédigo Penal, que
en ninguno de los casos ha llegado mas alld del tramite parlamen-
tario y cuya finalidad de adaptar la ley a la realidad ha necesitado,
mientras tanto, de dos reformas trascendentes en 1983 y 1989.

Y si ello tiene significacién propia en relacién con cualquier ma-
teria penalmente codificable, en el caso particular del sistema penal
medioambiental representa la oportunidad de sustituir un tipo cadu-
co e inoperante, duramente criticado por la doctrina (1) y por dis-

(1) Sobre las abundantes criticas doctrinales al articulo 347 bis del Cédigo Penal,
entre otros, BoOix REIG, J. («Delitos contra el medio ambiente», en Derecho Penal, Par-
te Especial, junto con otros autores, Valencia, 1987), DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L.
(«Proteccion Penal de la Ordenacion del Territorio y del Ambiente», en Documenta-
cion Juridica, monografico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cdodi-
go Penal, Madrid, 1983), MuNoz CONDE, F. (Derecho Penal, Parte Especial, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1985), PERIS RIERA, J. M. (Delitos con-
tra el medio ambiente, Valencia, 1984), PRATS CANUTS, J. M. (Observaciones criticas
sobre la configuracion del delito ecologico en el Proyecto de Codigo Penal de 1980,
Barcelona, 1983), RODRIGUEZ RAMOS, L. («Delitos contra el medio ambiente», en Co-
mentarios a la Legislacion Penal, Madrid, 1985), RODRIGUEZ DEVESA, J. M. (Derecho
Penal Espariol, Parte Especial, Madrid, 1983) y VERCHER NOGUERA, A. (Comentarios
al delito ecoldgico. Breve estudio de Derecho comparado entre Espania y los Estados
Unidos, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1986).
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tintos dmbitos sociales que alegan la falta de un adecuado desarro-
llo de la previsién constitucional.

En efecto, incluso desde sectores tradicionalmente apdticos en
cuestiones medioambientales, se ha llegado a profundizar en el tema
elaborando una lista de los «problemas medioambientales mas im-
portantes» (2) como punto de partida para elaborar una propuesta de
mayor competitividad en las empresas que ven un reto de calidad
en las crecientes demandas del cumplimiento de las exigencias me-
dioambientales en los mercados financieros, con una consecuencia
directa en la elevacién de los costes, pues disponer de productos
ambientalmente inocuos en su produccién y eliminacién tiene una
repercusion final en el precio de estos productos (3). Se llega in-
cluso a barajar la idea de un «eco-impuesto» (4) o a proponer me-
didas restrictivas del comercio con influencia en el Acuerdo Gene-
ral sobre Aranceles y Comercio (GATT) (5), sin perjuicio de otros
mecanismos cuya potenciacién se sostiene con distinto énfasis, tal
es el caso del GEF (Global Environmental Facility) como programa
piloto creado en 1990 en Paris por un grupo de paises industriali-
zados que pretenden canalizar donaciones a los paises en desarrollo
para llevar a cabo programas destinados a reducir las presiones so-
bre el ecosistema, o también el del PNUMA (Programa de Nacio-
nes Unidas para el Medio Ambiente), tendente a coordinar todas las
actividades que los organismos de las Naciones Unidas desarrollan
en materia de medio ambiente, al igual que otras instituciones de co-
operacién medioambiental internacional (Comité de Medio Am-
biente de la OCDE, Direccion General de Medio Ambiente de la
CEE, etc.). En lo que aqui importa, baste resaltar que desde estos

(2) En este sentido, puede verse el trabajo de JOSE A. HERCE («Economia y me-
dio ambiente: crecimiento sostenible», Revista de Economia, Consejo General del
Consejo de Economistas de Espafia, nim. 14, tercer trimestre de 1992) cémo se des-
tacan entre otros: escasez y contaminacion del agua potable, escasez de lefia en los pai-
ses en vias de desarrollo, presién excesiva sobre la agricultura local, urbanizacién ace-
lerada y cadtica, desertificacién y salinizacion de las tierras, contaminacién de mares
y océanos, acidificacién de bosques, lagos y rios, extincién de especies de flora y fau-
na, adelgazamiento de la capa de ozono y por Gltimo, intensificacion del efecto inver-
nadero con el consiguiente calentamiento del planeta.

(3) Ver en este sentido la opiniéon de LUENGO LAZARO, R. («La empresa y el me-
dio ambiente», Revista de Economia antes citada).

(4) MARTINEZ ALIER, J. («Obstdculos distributivos contra la politica ambiental in-
ternacional: Los fracasos de Rio de Janeiro y perspectivas después de Rio», Informa-
cion Comercial Espaiiola, ICE, nim. 711, noviembre de 1992).

(5) GARCIA BERCERO, I. («Comercio y Medio Ambiente», /CE, mismo nimero
antes citado).
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sectores, fundamentalmente empresariales, no se pone en duda la
capacidad técnica actual, ni se alude a deficiencias cientificas capa-
ces de generar productos inocuos al medio ambiente; muy al con-
trario, se hace referencia generalmente a una cuestion de costes
econémicos como factor impeditivo. Esta postura, ptiblicamente co-
nocida, ha conducido a que las empresas compitan en productos no
degradantes y que a los poderes publicos se les exija, a través de la
via de canalizacién que son los partidos politicos —cuyos progra-
mas integran, ya siempre, reivindicaciones estrictamente ecologis-
tas en un intento de no defraudar a su electorado—, una respuesta
legislativa coherente con tales planteamientos. El Derecho, pues, no
puede permanecer ajeno a la realidad social, sobre todo cuando la
normativa vigente ha dado todo lo que de ella se podia esperar. Un
ejemplo de lo que se dice fue la Circular de la Fiscalia General del
Estado 1/1990 que, reconociendo el alto grado de deterioro medio-
ambiental, solicitaba de los Fiscales la plenitud de su esfuerzo para
investigar y perseguir tales delitos. Pero la escasa aplicacién del tipo
penal no ha venido de parte de las Fiscalias que han intentado rei-
teradamente perseguir la delincuencia medioambiental a pesar de
disponer de un instrumento, el actual Cédigo Penal, incapaz de lle-
var, en muchos casos, hasta la Sentencia condenatoria por sus de-
fectos estructurales (6) (7).

Otro de los escollos a salvar en toda aplicacién penal es el actual
sistema procesal anclado en problemas insalvables de lentitud.
Como apunt6 Franz Klein, «el mejor derecho material de nada sir-
ve si no cuenta para su aplicacion con un buen proceso» (8). A
modo de simple reflexién, pues el tema debe ser objeto de amplio
debate por expertos mds autorizados, la experiencia del Derecho
comparado lleva a pensar en la posibilidad de un sistema de inves-
tigacién penal rdpido y compatible con las garantias constituciona-
les, olvidando definitivamente el actual, de corte decimonénico, que

(6) Ver Memoria de la Fiscalia General del Estado correspondiente a los afios
1989, 1990, 1991, 1992 y 1993 en las que los Fiscales incidian en los problemas de
aplicacion del tipo penal.

(7) Sobre las contradicciones de la Circular 1/90 entre la defensa del articulo 347
bis del CP y la necesidad de una reforma penal, ver MARRACO ESPINOS, J. M. («Pro-
blemas practicos en aplicacion de la normativa actual», Jornadas sobre la Proteccion
Penal del Medio Ambiente, CODA-AEDENAT, 1990).

(8) KLEIN-ENGEL, en cita de GIMENO SENDRA, V. («La reforma del proceso penal
en el actual sistema democrdtico espaiol», Estudios de Jurisprudencia, Revista Colex,
num. 2, septiembre 1992).
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no ha superado sus deficiencias a pesar de las reformas parciales.
En palabras de Gimeno Sendra, «la experiencia ha demostrado que
la instauracion de un proceso penal moderno, respetuoso con los
derechos humamos, no esta refiida con la proteccion social y con la
aplicacion del ius puniendi del Estado, como tampoco ha de estar-
lo la promulgacion de la anhelada reforma procesal global, que ha
de otorgar una mejor proteccién a la victima y una mayor rapidez
y eficacia a nuestra todavia excesivamente lenta, ineficaz e incluso
deshumanizada justicia penal» (9).

Seguramente una consecuencia de esa evolucién en la exigencia
de respeto medioambiental la constituye el Proyecto de Cédigo Pe-
nal de 1994, en cuya Exposicién de Motivos se dice expresamente:
«El Codigo Penal ha de tutelar los valores y principios bdsicos de
la convivencia social. Cuando esos valores y principios cambian,
debe cambiar también.» Para afiadir mas adelante: «Se ha afronta-
do la antinomia existente entre el principio de intervencion minima
y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mds
compleja, dando prudente acogida a nuevas formas de delincuen-
cia, pero eliminando, a la vez, figuras delictivas que han perdido su
razon de ser. En el primer sentido, merece destacarse la introduc-
cion de los delitos contra el orden socioeconomico o la nueva re-
gulacion de los delitos relativos a la ordenacion del territorio y de
los recursos naturales...»

2. ALGUNAS CUESTIONES COMUNES A CUALQUIER REGULACION
PENAL EN MATERIA MEDIOAMBIENTAL

2.1. El principio de intervencién minima

Uno de los principales motivos en que se inspiré la modificacién
del Cédigo Penal llevada a cabo por la Ley Organica 3/1989, de 21
de junio, consistié en acoger la mayoritaria corriente doctrinal so-
bre el principio de intervencién minima, entendido como la dltima
ratio legis a la que se debe acudir, sélo justificada cuando han fra-
casado las soluciones no penales que ofrece el ordenamiento juridi-
co. Ya entonces se advirtié que no se trataba de efectuar una des-
penalizacion a ultranza y progresivamente acumulativa, pues el De-
recho es tan evolutivo y cambiante como la realidad social en que

(9) GIMENO SENDRA, V. (Revista Colex, misma obra antes citada).
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se desenvuelve, ofreciendo su acomodacién a la realidad dos as-
pectos: despenalizacién de conductas que han quedado obsoletas e
incriminacién de otras a causa de un sentimiento general de repro-
che (10).

Existe una opinién undnime en que la necesidad, socialmente
sentida, de dar una respuesta contundente a las intolerables agresio-
nes que sufre el medio ambiente esta en el origen de este recurso al
Derecho Penal (11), por lo que aquél debe tener la consideracién de
bien juridico merecedor de tal tutela (12). En este sentido, en las
Jornadas sobre Medio Ambiente celebradas en Segovia en 1988 se
adopt6 como una de las conclusiones que «la conservacion y mejo-
ra del medio ambiente, intimamente ligada al desarrollo de la per-
sona y de los derechos fundamentales de la misma, constituye un
principio general del Derecho que ha de informar la legislacion po-
sitiva, la prdctica judicial y la actuacion de las Administraciones
Publicas» (13). Sin embargo, la necesidad de incriminacién se hace
todavia mds acuciante teniendo en cuenta que el patrimonio natural
no es exclusivo del ser humano actual, afectando su deterioro a las
generaciones futuras, o también si se considera que los bienes juri-
dicos sobre el medio ambiente no pueden reducirse a una concep-
cién puramente antropocéntrica, debiendo ser protegidos incluso en
perjuicio de los hombres actuales y futuros (14).

A estos argumentos justificativos del uso de la ley penal, se une
un sentimiento general de superaciéon de la antigua regla de que
«quien contamina, paga» en el sentido de que «ademds, debe dejar
de contaminar y garantizarse que conductas similares no se vuel-
van a producir en el futuro». La postura que posibilita el uso de la
ley penal estd avalada por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa que en su Resolucién de 28 de octubre de 1977 aconseja a
los paises miembros el uso de la ley penal contra los responsables
de atentados ecoldgicos, unido a la adaptacién del proceso a las ne-

(10) En este sentido, Ruiz VADILLO, E. («La descriminalizacién y la reforma pe-
nal», Poder Judicial, nim. 5, diciembre 1982).

(I'1) Boix REIG, J. («Delitos contra el medio ambiente», en la obra ya citada).

(12) SANCHEZ-MIGALLON («El bien juridico protegido en el delito ecoldgico»,
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 29, 1986).

(13) Las ponencias y conclusiones de las Jornadas fueron publicadas en la revis-
ta Poder Judicial, nim. especial IV, «Medio Ambiente».

(14) BERND SCHUNEMANN («Ofrece la reforna del Derecho penal econémico ale-
mén un modelo o un escarmiento?», Cuadernos del CGPJ, 8, Jornadas sobre la Re-
forma del Derecho Penal en Alemania).
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cesidades del Derecho ambiental, la creacion de secciones especia-
lizadas en las Fiscalias y Tribunales para el tratamiento exclusivo
de los delitos contra el medio ambiente, el reconocimiento del de-
recho de cualquier grupo o colectivo a participar en la persecucién
criminal de los delitos ecoldgicos, la eliminacién de las posibilida-
des de amnistia o indulto y la creaciéon de un registro especial de
esta clase de delitos. En parecidos términos se pronuncié la Reso-
lucién nimero 1 relativa a la proteccion del medio ambiente por el
Derecho Penal adoptada por los Ministros participantes en la 17.%
Conferencia de Ministros Europeos de Justicia celebrada en Estam-
bul en junio de 1990, a la que asistié el Ministro de Justicia espa-
nol y en la que se afirmé la necesidad de desarrollar el Derecho Pe-
nal del Medio Ambiente.

El Tribunal Supremo (Sala Segunda), en las dos Sentencias més
importantes sobre este tema (SSTS de 30-11-90 y de 11-3-92) esta-
blece que «el derecho a la calidad de vida y al medio ambiente
constituye un objetivo irrenunciable y de ahi surge la idea predo-
minante de proteger el medio ambiente como una defensa de la sa-
lud y de la vida de los habitantes», asi como que «el articulo 45 de
la CE ha optado por un concepto de medio ambiente moderada-
mente antropocéntrico en cuanto primariamente se adectia al desa-
rrollo de la persona y se relaciona con la calidad de vida a través
de la utilizacion de los recursos naturales». En este mismo sentido
se ha pronunciado recientemente la STS de 26 de septiembre de
1994.

El argumento justificativo por si solo del uso de la ley penal es
la misma previsién constitucional del articulo 45.3 de la CE. Cual-
quier argumento contra el uso de la ley penal en materia medioam-
biental seria, por este motivo, inconstitucional. Es mds, una inter-
pretacién literal del precepto conllevaria entender que el Legislador
constitucional quiso preferentemente utilizar la ley penal y subsi-
diariamente la sancién administrativa, lo que entra en 16gica rela-
cion con la doble funcién que de ordinario se suele asignar a la san-
cion penal: preventiva, por la mayor eficacia disuasoria que tienen
las sanciones penales frente a las administrativas —ademads, en ma-
teria medioambiental las multas estdn generalmente integradas en
los costes industriales—, y sancionadora, por estar reservada la ac-
tuacién penal a los ataques mds intolerables (15).

(15) En este mismo sentido, «Conclusion Cuarta», en Jornadas sobre Medio Am-
biente, Segovia, 1988, antes citada.
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2.2.  La prevision constitucional del articulo 45 de la CE

Uno de los puntos de partida comun a cualquier Cédigo Penal es,
pues, el articulo 45 de la CE, que sitiia a nuestro pais entre los es-
casos (junto con Portugal y Suiza) que conciben el medio ambien-
te como un derecho del individuo constitucionalmente protegido, a
la vez que deber del Estado, encargado de su custodia. Otros paises
de nuestro entorno proximo (Austria, Alemania, Italia o Francia) no
lo contemplan desde el prisma constitucional, pero han promulgado
en unos casos una Ley General de Proteccion del Medio Ambiente
o varias leyes especiales que lo regulan por materias, conteniendo
una y otras las lineas fundamentales de lo protegido, bien con ca-
racter general, bien especificamente. Distintos son los paises de in-
fluencia anglosajona, donde la innecesariedad de incluir este dere-
cho en la Constitucién —por tener igual rango a ella los derechos
otorgados en la ley—, ha derivado en la regulacién a través de le-
yes especificas.

Es innegable que la inclusién del derecho al medio ambiente en
la Constitucién supone el reconocimiento explicito de su importan-
cia y la necesidad de su proteccién. Pero no obstante ello, llama po-
derosamente la atencién la ubicacién sistematica del precepto, den-
tro del Capitulo IIT («De los principios rectores de la politica social
y econémica») del Titulo I («De los derechos y deberes fundamen-
tales»), de lo que se infiere que el Legislador constitucional quiso
situar el derecho al medio ambiente como un derecho fundamental,
al menos en su ubicacidn sistemdtica, a la vez que pequefio freno
ante los posibles excesos del desarrollo econémico, pero no quedé
incluido en el catidlogo de derechos fundamentales objeto de espe-
cial consideracién (Seccién 1.7, Capitulo II, Titulo I), privdndole
con ello de los efectos que el articulo 53.2 reconoce a éstos. Ade-
mds, incluso dentro del Capitulo III, aparece el desarrollo econémi-
co en un plano distinto y superior al derecho al medio ambiente,
como se desprende de los articulos 38 (respecto del principio de li-
bertad de empresa en el marco de un sistema de economia de mer-
cado), 40 (en cuanto al progreso econémico para una distribucién
de la renta mds equitativa), 128 (respecto de la supeditacion de toda
la riqueza del pafs al interés general), 130 (en cuanto a la moderni-
zacién y desarrollo de todos los sectores econémicos) y 131 (res-
pecto de la planificacién econémica). Esa ubicacién del derecho al
medio ambiente en un plano inferior adquiere su verdadera dimen-
si6n cuando se trata de interpretar el término de «racionalidad» en
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la utilizacidn de los recursos naturales, habiendo declarado el Tri-
bunal Constitucional (STC 64/1982, de 4 de noviembre) que «no
puede sustraerse a la riqueza del pais recursos economicos de in-
terés general aduciendo otras finalidades como la proteccion del
medio ambiente». Desde luego, otra solucién hubiera podido darse
de haberse encontrado los derechos en un plano de igualdad, o de
incluirse el medio ambiente como un derecho fundamental de la
Seccién 1.* del Capitulo 11, aunque ello implicaria, por supuesto, la
reforma constitucional.

Un camino contrario parece seguir el Tribunal Supremo (Sala Se-
gunda) a partir de la Sentencia de 30 de noviembre de 1990 que pu-
diera dejar despejado el camino de elaboracién de un catdlogo de «mi-
nimos irrenunciables» al decir que «el aire es un bien comiin limita-
do y su utilizacion y disfrute deberd supeditarse a los superiores in-
tereses de la comunidad frente a los intereses individuales o de grupos
movidos por la explotacion economica de la energia o industria».
Idéntico es el sentido de la Sentencia del mismo Tribunal de 11 de
marzo de 1992 cuando afirma que el articulo 45 de la CE, «al abar-
car su proteccion a todos los recursos naturales, es claro que se re-
fiere al agua, al aire y al suelo, no solo aisladamente considerados,
sino en su conjunto, formando el ecosistema». También la misma idea
late en la Sentencia del propio Tribunal Supremo de 5 de octubre de
1993 al interaccionar el vertido en el suelo con la salud de las perso-
nas, condiciones de la vida animal e incidencia en la atmdsfera.

Muy sugerente resulta la idea de configurar el derecho al medio
ambiente como un derecho fundamental de la Seccién 1.? del Capi-
tulo II (16). Ya en las Jornadas de Segovia antes citadas, una de las
conclusiones se refirié al medio ambiente como «intimamente liga-
do al desarrollo de la persona y de sus derechos fundamentales».
Desde luego, 1o que no se puede negar es que sea un derecho fun-
damental; la ribrica del Titulo I en cuyo seno se encuentra el capi-
tulo referente a «los principios rectores de la politica social y eco-
némica» (y también el art. 45) es absolutamente clara: «de los de-
rechos y deberes fundamentales. Lo que podria suponer de mejora
estaria referido a un cambio de ubicacién sistematica del precepto,
con los diferentes efectos que se sefnalan en el articulo 53.2 en rela-
cién a los del 53.3 de la CE.

(16) PrATs CANUT, J. M. («Andlisis de algunos aspectos problemadticos de la pro-
teccion penal del medio ambiente», Jornadas sobre la Proteccion Penal del Medio
Ambiente, CODA-AEDENAT, octubre 1990).
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También es destacable el diferente enfoque constitucional que
podria darse a la usual confrontacién entre el medio ambiente y el
desarrollo econémico si aquél tuviera la undnime consideracién de
«derecho humano», entendido éste como categoria juridica. En
efecto, el articulo 10.2 de la CE dice que «las normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por Espana».

Recientemente se ha venido a distinguir entre los llamados dere-
chos humanos tradicionales (derecho a la vida, a la libertad, a la se-
guridad, a la igualdad, de expresién, etc.) y una nueva categoria de
derechos humanos como el derecho al medio ambiente o los dere-
chos del consumidor (17). Partiendo de la consideracion de los de-
rechos humanos como aquel conjunto de declaraciones interna-
cionales comprensivas de los derechos y las libertades mas impor-
tantes del ser humano que tratan de hacer respetar un cierto nime-
ro de valores considerados en su conjunto como derechos del
hombre, no cabe duda de que estamos ante un verdadero derecho
humano (18). Pero para que todo derecho humano goce de una
efectiva proteccién es necesario su expreso reconocimiento, interno
e internacional.

Ya hemos visto que en lo relativo al Derecho Interno el derecho
humano al medio ambiente adolece de una grave carencia: no es de
aplicacién directa ante los Tribunales, aunque «informard la legislacién
positiva, la prictica judicial y la actuacién de los poderes ptiblicos»,
pudiendo sélo ser alegado ante la jurisdiccidn ordinaria de acuerdo con
lo que dispongan las leyes que lo desarrollen. Uno de los puntos mds
oscuros estriba en determinar cudl es el efecto de la falta de «informe»
(entendido en el sentido de influencia) sobre la legislacién, la actua-
cién judicial o administrativa. No existe procedimiento descrito para
denunciar su desconocimiento en alguno de tales dmbitos.

En el plano externo, el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966, ratificado
por Instrumento de 13 de abril de 1977 («<BOE» de 30-4-77) reco-

(17)  VERCHER NOGUERA, A. («Medio ambiente, derechos humanos e institucio-
nes europeas», Poder Judicial, nim. 29, marzo de 1993).

(18) ALVAREZ BAQUERIZO, C. («El medio ambiente como objeto juridico o bien
juridicamente protegible», Jornadas sobre la Proteccion Penal del Medio Ambiente,
CODA-AEDENAT, octubre de 1990).



106 Francisco Javier Carceller Fabregat

noce que «con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano libre a me-
nos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar
de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de
sus derechos civiles y politicos» y concretamente en su articulo 12.1
y 2, b), se declara que «los Estados Partes en el presente Pacto re-
conocen el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental» y que «entre las medidas que se
deberdan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar
la plena efectividad de este derecho, figurardn las necesarias
para... el mejoramiento en todos sus aspectos... del medio ambien-
te». El Pacto fue una especie de desarrollo de algunos de los aspec-
tos de la Declaracién Universal de Derechos Humanos adoptada por
la Organizacion de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948
que en lo relativo al medio ambiente no se referia de manera ex-
presa, aunque de manera indirecta estaba implicitamente contenido
en su articulado (asi en el art. 1 sobre la libertad y dignidad, art. 3
sobre el derecho a la vida, libertad y seguridad, art. 25 sobre el de-
recho al bienestar, o art. 29 sobre el derecho al desarrollo de la per-
sonalidad) y que a través de aquél vio posibilitada su proclamacién
como derecho humano.

Por su parte, la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los
Estados adoptada por Resolucién de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas de 12 de diciembre de 1974, en su Predmbulo declara
el deseo de «contribuir a la creacion de condiciones favorables
para... f) la proteccion, la conservacion 'y el mejoramiento del medio
ambiente» y su articulo 30 establece que «la proteccion, la preserva-
cion y el mejoramiento del medio ambiente para las generaciones
presentes y futuras es responsabilidad de todos los Estados. Todos los
Estados deben tratar de establecer sus propias politicas ambientales
y de desarrollo de conformidad con esa responsabilidad. Las politi-
cas ambientales de todos los Estados deben promover y no afectar ad-
versamente el actual y futuro potencial de desarrollo de los paises en
desarrollo. Todos los Estados tienen la responsabilidad de velar por-
que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su con-
trol no causen danos al medio ambiente de otros Estados o de las zo-
nas situadas fuera de los limites de la jurisdiccion nacional. Todos los
Estados deben cooperar en la elaboracion de normas y reglamenta-
ciones internacionales en la esfera del medio ambiente».

También en el seno de la Organizaciéon de Naciones Unidas la
Conferencia de Estocolmo de 1972, en su declaracién final, puso de
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relieve que «el hombre tiene un derecho fundamental a la libertad,
a la igualdad y a las condiciones de vida satisfactorias dentro de
un medio ambiente que permita vivir con dignidad y bienestar. El
hombre tiene también el deber solemne de proteger y mejorar el me-
dio ambiente para las generaciones presentes y futuras».

En otro dmbito diferente, el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de
1950, ratificado por Instrumento de 26 de septiembre de 1979
(«BOE» de 10-10-79) no contempla el derecho al medio ambiente
como un derecho humano. No obstante, a principios de los afios se-
tenta hubo varias Conferencias que lo intentaron, dando lugar a un
Protocolo que contenia su inclusién como un aspecto del derecho a
la vida del articulo 2 del CEDH, sin que fuera finalmente incorpo-
rado a causa del temor de los Estados miembros a las imprevisibles
consecuencias que de ello pudieran derivarse (19).

A nivel indicativo, como ejemplo de la habitual presencia del de-
recho al medio ambiente en las declaraciones internacionales de de-
rechos humanos, puede comprobarse cémo el articulo 24 de la Car-
ta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 27 de junio
de 1981, pronunciada en el seno de la Organizacién de la Unidad
Africana, declara que «todos los pueblos tienen derecho a un medio
ambiente general, satisfactorio y favorable a su desarrollo», con el
indudable mérito que supone tal afirmacién en un continente acu-
ciado por otros problemas mucho mds graves.

Volviendo con el argumento anterior, la conexién del articu-
lo 10.2 de la CE con el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales a través de la Declaracién de Derechos
Humanos, Declaracién expresamente mencionada en el articulo
constitucional y de la que se deriva el Pacto, posibilitarian una in-
terpretacion constitucional del derecho al medio ambiente en un
plano diferente del que hasta ahora ha sido objeto de atencién, esto
es, propiciando que en la «racionalidad» a que se refiere el articu-
lo 45 de la CE pudiera tener primacia la proteccion medioambien-
tal frente a otras consideraciones de indole econémico.

Pero es evidente que ademas del dmbito de las Naciones Unidas,
existen otros Tratados y Acuerdos Internacionales que pueden inci-

(19)  VERCHER NOGUERA, A. («Medio Ambiente, derechos humanos e institucio-
nes europeas», con referencia expresa a KOPPEN, 1., y HEINZ LAUDER, K., en la obra ya
citada).
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dir en la interpretacion a que se refiere el articulo 10.2 de la CE. Es-
pafia se ha integrado en la CEE y, como los otros paises miembros,
ha decidido limitar voluntariamente su soberania en diversas areas,
entre ellas la medioambiental, por lo que el conocimiento del Dere-
cho emanado de las instituciones comunitarias se convierte en una
cuestién fundamental para cualquier aplicacién del Derecho estatal.
El Acta Unica Europea ha significado un gran paso adelante en lo
que se refiere al medio ambiente, reconociendo expresamente la
competencia comunitaria en la materia. El articulo 25 del AUE ha
modificado la tercera parte del Tratado y ha afiadido a éste un nue-
vo Titulo VII denominado «Medio Ambiente», que comprende los
articulos 130 R, 130 S y 130 T, habiéndose modificado también el
articulo 100 A del Tratado cuya actual redaccién dispone que «la
Comision y en sus propuestas referentes a la aproximacion de las
legislaciones en materia de medio ambiente... se basard en un nivel
de proteccion elevado».

La politica ambiental de la CEE comenz¢é oficialmente en 1972
con el Primer Programa de Accién Medioambiental, sefialando a
1992 como el tltimo afio del Cuarto Programa. En estos veinte afios
se ha evolucionado desde las medidas especificas hasta la estrategia
global desarrollada en el Quinto Programa, mediando en el interin
el importante cambio que supuso el AUE. Pero el crecimiento en la
concienciacién publica, los adelantos cientificos y la importan-
cia politica de los temas medioambientales ha conducido a nuevas
perspectivas a través del Tratado de la Unién Europea firmado en
Maastricht el 7 de febrero de 1992, entre las que cabe destacar la
promocion de un desarrollo arménico y equilibrado de las activi-
dades econémicas y crecimiento sostenible y no inflacionario que
respete el medio ambiente (art. 2); la inclusion entre las accio-
nes comunitarias de una politica de medio ambiente (art. 3 k);
la declaracion de que esta politica tendrd como objetivo un alto ni-
vel de proteccion y que estard basada en los principios de cautela
y de accion preventiva y en el principio de correccion de los aten-
tados al medio ambiente y en el de que «quien contamina paga»
(art. 130 r.2), la integracién de la politica medioambiental en otras
politicas comunitarias (art. 130 1.2), asi como la necesidad de tener
en cuenta la cohesion econémica y social en la formulacién de la
politica medioambiental (art. 130 s.5). Por su parte, el Quinto Pro-
grama de Accién Medioambiental ha sido presentado bajo el titulo
«Hacia la Sostenibilidad» y su principal objetivo es cambiar las ten-
dencias actuales, rompiendo el vinculo entre crecimiento econémi-
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co y degradaciéon medioambiental, pretendiendo reflejar una politi-
ca de desarrollo econémico y social sin detrimento del medio am-
biente (20).

Desde luego que el enfoque de las dltimas modificaciones co-
munitarias en esta drea y especialmente, el significado del Quinto
Programa puede suponer un vuelco en la redefiniciéon del enfrenta-
miento entre el desarrollo econémico y el medio ambiente en el tex-
to constitucional espafol que conlleve la ruptura de antiguos es-
quemas y haga posible, como se pretende, su compatibilizacién.

Todo ello, evidentemente, tiene capital importancia en lo que al
sistema de proteccion penal del medio ambiente se refiere, que
como se decia y a salvo de producirse una modificacién constitucio-
nal, resulta comun al Cédigo Penal vigente y a cualquier préxima
reforma. Y no sélo por la influencia que la normativa comunitaria
puede tener en los tipos penales en blanco, sino también y princi-
palmente porque el enfrentamiento entre el desarrollo econémico y
el medio ambiente, su eficacia como derecho fundamental, el cues-
tionamiento de la primacia de la sancién penal frente a la adminis-
trativa y la «racionalidad» en la utilizacién de los recursos, van a
ser cuestiones comunes a cualquier Cédigo Penal que apareceran la-
tentes en todos los procesos medioambientales.

2.3. La accesoriedad del Derecho administrativo

Con frecuencia, la doctrina se refiere a un supuesto «caracter se-
cundario o accesorio» del Derecho Penal Ambiental. Secundario, en
cuanto que corresponde a normas no penales el papel principal de
su proteccién y accesorio porque la funcién penal sélo puede reali-
zarse con apoyo en la normativa administrativa reguladora de la ma-
teria (21). Otros recuerdan que en el XII Congreso Internacional de
Derecho Penal se acordé recomendar que el Derecho Penal Am-
biental debe cumplir una funcién auxiliar, pues la coercién de la
sancién penal en esta materia inicamente sirve de refuerzo al cum-
plimiento de la normativa administrativa (22). También hay voces

(20) DELBEKE, J. («Hacia un reforzamiento de la politica medioambiental de la
CE en los afos 90», Revista de Economia, nim. 14, Tercer trimestre, 1992).

(21) RODRIGUEZ RAMOS, L. («Alternativas a la proteccién penal del medio am-
biente», Cuadernos de Politica Criminal, 1983).

(22) MuRoz CONDE, F. (Derecho Penal, Parte Especial, Servicio de Publicacio-
nes de la Universidad de Sevilla, 1983).
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que afirman dicha secundariedad sobre la base de un uso restricti-
vo del Derecho Penal, basado en la limitacién de los derechos y li-
bertades fundamentales que siempre supone el uso del Derecho Pe-
nal (23).

Sin embargo, estos posicionamientos han quedado un tanto des-
fasados en breve tiempo, pues la propia realidad social ha impues-
to una decidida potenciacién del Derecho Penal Ambiental. De en-
trada, la misma significacion del principio de intervencién minima,
ya expuesta, supone el uso de la ley penal como tltima posibilidad,
utilizable tan s6lo cuando han fracasado otras soluciones «no pena-
les». Y no puede decirse que la actuacién administrativa, hasta aho-
ra, haya sido precisamente un éxito. También el referido principio,
entendido como transmisor de la cambiante voluntad social, sugie-
re la incriminacién de conductas sobre las que el sentimiento gene-
ral de repulsa es elevado (24).

La apreciacién de esa opinién comtun de reproche hacia las con-
ductas medioambientalmente atentatorias es evidente, bastando aten-
der a la realidad que nos rodea, como se recoge en la Circular 1/90
de la Fiscalia General del Estado cuando afirma que «al estar tan
gravemente comprometido el medio ambiente, que puede conducir
al agotamiento de los recursos acudticos y espacios naturales, a la
degradacion del cada vez mds contaminado ambiente atmosférico,
a la desaparicion de singulares especies de la flora y fauna silves-
tre y a la extincion de los bosques atldnticos y mediterrdneos, obli-
ga al Fiscal General del Estado a solicitar de los Fiscales la pleni-
tud de su esfuerzo y mantener vivo el espiritu de iniciativa en la in-
vestigacion y persecucion de estos delitos, que estd amparada en las
facultades que la nueva legislacion concede en la fase preprocesal
e incluso en el proceso. Asi, el Ministerio Fiscal, siempre en van-
guardia cuando se trata de la defensa de intereses sociales, elimi-
nard el sentimiento de impunidad muy generalizado que late atin en
las agresiones al medio ambiente y contribuird a la conservacion y
restauracion de la realidad ambiental».

El uso de la ley penal estd recomendado, como antes se decia,
por Resoluciones de cardcter internacional y es una previsién cons-

(23) VERCHER NOGUERA, A. (Comentarios al delito ecologico, obra ya citada).

(24) En el mismo sentido, CONDE-PUMPIDO TOURON, C. («Proteccién penal del
medio ambiente. Cuestiones generales», Jornadas sobre Medio Ambiente, Poder Judi-
cial, nim. especial IV, Segovia, 1988).
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titucional, se quiera o no. Su posicionamiento no es por tanto se-
cundario respecto del Derecho administrativo, sino evidentemente
principal.

Cosa diferente es lo que ha venido en llamarse la accesoriedad
administrativa de la norma penal, pues por lo general los preceptos
penales ambientales se configuran como tipos en blanco —nica
técnica legislativa posible, segiin algunas opiniones, a causa de la
dispersidad y complejidad legal y reglamentaria—, por lo que la
normativa administrativa se convierte en un elemento del tipo pe-
nal, sirviendo para precisar sus contornos especificos.

En la doctrina penal alemana se ha exigido la firme actuacién y
potenciacién del Derecho Penal Ambiental, remarcando el cardcter
accesorio de la norma administrativa, como respuesta ante los exce-
sos y deficiencias de ésta, pues de ordinario las empresas mismas, fa-
vorecidas por la actuacién administrativa, estdn a menudo estrecha-
mente conectadas con los funcionarios por una malla de relaciones
informales, con lo que el medio ambiente estd absolutamente des-
protegido ante la Administraciéon. Un control juridico-penal de la ac-
tuacién administrativa resulta indispensable, sin que se pueda obje-
tar, como afirman sus detractores, que puede poner en peligro la di-
vision de poderes, ya que el control de la Administracién por parte
de los Tribunales supone el ejercicio de uno de los controles entre po-
deres, teniendo una larga tradicién recogida en el Cédigo Penal a tra-
vés de los delitos cometidos por los funcionarios publicos (25).

Esta misma postura de la doctrina alemana es, desde luego, tras-
ladable a la realidad juridica espafiola, con algunas matizaciones: el
sistema de multas administrativas es poco eficaz, siendo las sancio-
nes a menudo demasiado bajas, incluso ridiculas, si se las compara
con los beneficios de los delincuentes medioambientales por exce-
lencia, es decir, las grandes corporaciones —que frecuentemente in-
cluyen la sanciéon administrativa como un simple coste econémico,
prefiriendo pagar la multa antes que cumplir la normativa medio-
ambiental—; junto a ello existe un panorama generalizado de tole-
rancia por parte de las Administraciones, cuyas competencias en los
ultimos tiempos, estan sufriendo una mutacién importante (26).

(25) BERND SCHUNEMANN («;Ofrece la reforma del Derecho Penal econémico
aleman un modelo o un escarmiento?», obra ya citada).

(26) GosaLBO BoNoO, R. («El Derecho del medio ambiente a la luz del Derecho
comparado y del Derecho de la Comunidad Econémica Europea», Jornadas sobre Me-
dio Ambiente, Poder Judicial, nim. especial IV, Segovia, 1988).
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Una demostracion palpable de la mayor confianza en el Derecho
Penal Ambiental, de la necesidad de propiciar una sancién penal a
los ataques ecoldgicos y de la desconfianza a la actuacién adminis-
trativa la constituye el Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo Penal
que mads adelante se comentard y que, aumentando notablemente la
tipologia delictiva, introduce la penalizacion de las actuaciones ad-
ministrativas favorecedoras de los ataques medioambientales. In-
cluso un nuevo enfoque de la reparacién, que reviste especialidades
importantes en este tipo de delitos, sobrepasa la postura de quienes
criticaron la intervencién penal justificandola en la imposibilidad de
compensar los graves danos (27).

Se ha superado, pues, la posicién de quienes pretendieron rele-
gar a un segundo plano la eficacia de la norma penal, aunque para
ello haya sido preciso el paso de los afios y con ellos, la demostra-
cién palpable de la insuficiencia de la sancién administrativa como
fundamental elemento coercitivo y preventivo.

2.4. Cuestiones de Derecho procesal

Como antes se decfia, la ley penal necesita de ese instrumento que
es el proceso, como también resulta necesaria la intervencion de
todo el bloque de interrelaciones que supone el actual sistema de la
Administracién de Justicia. Y si bien es cierto que la noticia crimi-
nal, en esta como en otras materias, puede surgir de muy diversas
formas, no lo es menos que en la practica se reduce a una: la ini-
ciacién de parte. Esa fue posiblemente la razén que impulsé al Fis-
cal General del Estado a solicitar en la Circular 1/90 un esfuerzo de
imaginacién por parte de los Fiscales para hacer aflorar las infrac-
ciones medioambientales. Se partia de la base de la defensa de la le-
galidad en el campo medioambiental, no atendido suficientemente
por instancias publicas y privadas, para sugerir tres grandes formas
de descubrir el delito: la mds conocida, a través de la Policia Judi-
cial, primando la actuacién de grupos policiales especificos como el
SERPRONA de la Guardia Civil o las «patrullas verdes» de ciertas
policias locales o autonémicas; otra, mas dificil, para tratar de ob-
tener las informaciones de posibles irregularidades a través de los
medios de comunicacién y una udltima, instando a los Fiscales para

(27) MARTIN MATEO, R. («El ambiente como objeto del Derecho», Derecho y
Medio Ambiente, CEOTMA, 1981).
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que, como forma de contacto con la realidad medioambiental, tu-
vieran relacion con autoridades locales, grupos ecolégicos, univer-
sitarios, etc.

La exigencia de esta busqueda de presuntos delitos medioam-
bientales la conectaba la Circular con la nueva posibilidad de in-
vestigacion que se aperturaba en las Fiscalias desde la reforma pro-
cesal de la LO 7/1988, de 28 de diciembre, a través del articulo 785
bis de la LECr., atin reconociendo las grandes limitaciones materia-
les para llevarla a término y que en la préctica ha supuesto la ma-
yor traba en orden a la aplicabilidad de esta via procesal de inves-
tigacion: en no pocas Fiscalias, la falta de recursos personales y ma-
teriales, el exceso de trabajo, las carencias de espacio y las inexis-
tencias presupuestarias han determinado, si no la anulacién, si al
menos una grave limitacién en el uso de esta norma procesal.

Por otro lado, la especializacién recomendada por los Instru-
mentos juridicos internacionales, siendo impensable con el actual
sistema orgdnico en lo que a Juzgados y Tribunales se refiere, ha
sido llevada a la préctica en aquellas grandes Fiscalias donde el vo-
lumen de asuntos y la organizacién interna lo permitian, con unos
resultados espectaculares en cuanto al nimero de causas investiga-
das, enjuiciadas e incluso sentenciadas. Esta experiencia podria ser-
vir de acicate para estudiar la posibilidad de una Fiscalia Especial
de dmbito nacional.

En otro orden de cosas, una de las cuestiones que mds alarman a
quienes investigan procesos medioambientales es la reticencia de
ciertos sectores técnicos a peritar en los procesos. Dictamen pericial
que resulta de una importancia vital en cuanto que debe determinar
la gravedad o el riesgo de deterioro irreversible, servir de base para
acreditar la existencia de una infraccién administrativa o para con-
cretar la relacién causal si los danos ya se han materializado, ad-
quiriendo el tema relevancia cuando se trata de procesos contra
grandes corporaciones. La razén de esta problematica resulta de una
realidad: existen ciertos colectivos técnicos cuyas salidas profesio-
nales pasan casi exclusivamente por el ejercicio profesional, estan-
do practicamente anuladas otras posibilidades como la docencia o
las oposiciones publicas, de tal manera que las grandes empresas
copan el mercado laboral, quedando muy pocos técnicos al margen
de las mismas y desarrollando su actividad indirectamente para
ellas, a través de empresas filiales o contratados como auténomos o
profesionales liberales, de tal manera que un eventual dictamen en
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contra de la corporacién monopolizadora de tales servicios, hipote-
ca su futuro. Obtener en estos casos un informe pericial es imposi-
ble, mdaxime si, cuando por casualidad puede encontrarse alguno, la
cantidad econdémica que se solicita no estd al alcance de cualquiera,
sin que convenga adoptar una postura de fuerza hacia el perito, que
en caso de darse, efectuard un dictamen no comprometedor para sus
intereses. En otras ocasiones la solicitud de cifras desmedidas se
efectia con el fin de hacer desistir al solicitante, o se entra en una
guerra de compraventa encubierta de dictdimenes. En definitiva, ob-
tener organismos periciales independientes, objetivos y gratuitos,
resulta en determinados casos una utopia (28).

Otra particularidad en los procesos penales medioambientales,
que ya se ha dicho, esta referida a la especialidad en el sujeto acti-
vo, que por lo comun reviste alguna forma societaria, con la consi-
guiente complicacién en el momento de delimitar responsabilida-
des. Aunque este tema sera tratado mds adelante, baste decir que la
consecuencia suele ser la de tener varios imputados, econémica-
mente acomodados, cuyos letrados, ejercitando un legitimo derecho
de defensa, se esmeran en justificar sus astronémicas minutas recu-
rriendo sistemdticamente a todas las resoluciones judiciales, plan-
teando cuestiones de nulidad, de competencia, proponiendo contra-
prueba de laboratorios particulares —en muchos casos indirecta-
mente propios de los imputados— y en definitiva, convirtiendo es-
tos procedimientos, ya de por si complicados en cuanto a los
hechos, en largos y complejos también en cuanto al derecho.

También aparece en muchos procesos penales medioambientales
la coexistencia de una gran diversidad de acusaciones. En nuestro
Derecho, pueden aparecer junto a la acusacién publica, sostenida
por el Ministerio Fiscal, otras acusaciones, sea la ejercida por el per-
judicado (acusacién particular), sea la sustentada por cualquier ciu-
dadano conforme al articulo 101 de la LECr. (acusacion popular). Y
si es facil comprender la intencién final de la acusacién particular,
en el caso de la popular, tal comprensién no aparece con la misma
nitidez, porque en efecto, con el pretexto de conseguir una condena
penal la intervencion en el proceso puede venir influida por un sin-
fin de connotaciones, sociales, politicas o personales cuya finalidad
ultima sea bien dispar de lo que un correcto entendimiento de las

(28) Una de las conclusiones de las Jornadas sobre Procedimientos Juridicos y
Medio Ambiente celebradas por la CODA en octubre de 1993 fue la de instituir me-
canismos periciales independientes, objetivos y gratuitos.
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reglas de la buena fe en la participacién procesal deberia significar.
Baste ver como la presencia de ciertos acusadores populares entor-
pecen significativamente la actuacién del resto, de la publica y de
las particulares, cobrando el tema su verdadera significacién en
aquellos procesos tendentes a sufrir la a veces inevitable politiza-
cién. En estos casos, esos falsos acusadores populares se empecinan
en formular peticiones de imputacion sobre los gobernantes estata-
les, autonémicos o locales rayanas en la temeridad, o bien propician
la creacion de un juicio paralelo en los medios de comunicacion,
desconociendo que las actuaciones judiciales, hasta el momento
del juicio oral, no son por lo general publicas. En otras ocasiones,
se produce la situacién contraria: en claros supuestos de respon-
sabilidad administrativa, exigible penalmente en el proceso medio-
ambiental, se oponen a cualquier peticién de imputacién en tal
sentido. La mezcla de unos y otros en el mismo proceso es explosi-
va (29).

No obstante ello, existen colectivos cuyo tnico mévil es total-
mente altruista: defender el medio ambiente y perseguir a quienes
lo agreden. Este es el correcto entendimiento de la acusacién popu-
lar en el proceso penal medioambiental, cuya participacién en los
mismos queda garantizada a través de la llamada accién popular «de
grupo» a que se refiere el articulo 7.3 de la LOPJ cuando afirma que
«los Juzgados y Tribunales protegerdn los derechos e intereses le-
gitimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningiin caso
pueda producirse indefension. Para la defensa de estos iiltimos se
reconocerd la legitimacion de las corporaciones habilitados para
su defensa y promocion». Participacién que por otro lado garantiza
el Tribunal Constitucional en una linea jurisprudencial, ya consoli-
dada a partir de las SSTC de 11-7-83 y 29-11-84, que partiendo del
derecho de asociacion del articulo 20 de la CE impone a Jueces y
Tribunales la obligacién de no exigir fianzas que impidan el ejerci-
cio de la accién popular. A ello se refiere la Resolucion de 28 de
octubre de 1977 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
cuando aconseja a los paises miembros el reconocimiento de cual-
quier grupo o colectivo para participar en la persecucion criminal de
los delitos ecoldgicos. Y éste debe ser el entendimiento de cualquier
6rgano jurisdiccional ante quien uno de estos grupos formule que-

(29) Sobre el trasfondo en la actuacién de acusaciones populares se ha pronun-
ciado GOMEZ COLOMER, J. L. («Accién particular, accién popular y sobrecarga de la
Administraciéon de Justicia Penal», Poder Judicial, nim. 8, diciembre 1987).
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rella criminal ejercitando la accién popular, no olvidando que la
practica judicial se deberd inspirar en el respeto y proteccién de los
principios rectores del orden social y econémico (art. 53.3 de la
CE), entre los que se encuentra el derecho al medio ambiente.

2.5. La cuestion de la naturaleza juridica

Los problemas que plantea la naturaleza juridica de estos delitos
tienen una indudable finalidad practica. La doctrina espafiola ha
afirmado que el tipo del articulo 347 bis incorpora una dificil mez-
cla de peligro concreto y peligro abstracto (30), mostrandose otros
partidarios de apreciar un supuesto de peligro concreto (31) por exi-
gir el tipo la concrecién del riesgo sobre un objeto. Pero lo cierto es
que cabe un supuesto de peligro intermedio entre el abstracto y con-
creto, que en la doctrina alemana se conoce con el nombre de «pe-
ligro potencial» (32) consistente en que el érgano jurisdiccional, ba-
sandose en los elementos tipicos de definicién, determina si en vir-
tud de las circunstancias concurrentes se puede considerar que exis-
te un peligro. Por su parte, la reciente STS de 26 de septiembre de
1994 afirma que si bien los elementos nucleares de «emitir» o «ver-
ter» sin ningdn aditamento, supondrian una infraccién de mera ac-
tividad, la exigencia de un peligro grave en la salud de las personas
o la posibilidad de un perjuicio grave en las condiciones de la vida
animal, bosques, espacios naturales o plantaciones ttiles, lo trans-
forman en un delito de peligro concreto.

Este tema de la naturaleza juridica, aparentemente tratado como
una cuestiéon exclusivamente doctrinal, puede tener una dimensién
practica trascendente, como ocurre en la determinacion del érgano
jurisdiccional territorialmente competente en aquellos casos en que
la accién contaminante se produce en una demarcacién jurisdiccio-
nal y los efectos, el impacto medioambiental, en otra.

(30) VERCHER NOGUERA, A. («El delito ecolégico: aplicacion y problemas prac-
ticos», La Ley, nim. 2.339, octubre de 1989).

(31) BoIx REIG, J. (Derecho Penal, Parte Especial, obra ya citada) y RODRIGUEZ
DEVESA, J. M. (Derecho Penal, Parte Especial, obra ya citada).

(32) Asi lo expresé en su informe el Ministro de Justicia de la Republica Federal
Alemana en la 17.* Conferencia Europea de Ministros de Justicia, Estambul, junio de
1990, «Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia», suplemento al nim. 1.569
de 15-7-90.
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Precisamente éste fue uno de los temas objeto de debate en el
Procedimiento Abreviado 232/91 del Juzgado de Instruccién nime-
ro 1 de Vinaroz, seguido por presunto delito contra el medio am-
biente en relacién con las emisiones de diéxido de azufre de la Cen-
tral Térmica situada en Andorra (Teruel) y propiedad de ENDESA,
donde se planted insistentemente la cuestién de competencia: se
planted por la representacién de ENDESA y durante la instruccién,
primero como articulo de previo pronunciamiento, resuelto por
Auto de 11 de julio de 1989 (que declaré la competencia del Juz-
gado de Vinaroz atendiendo fundamentalmente a la naturaleza juri-
dica del delito, que por ser de peligro concreto, debia entenderse co-
metido donde el peligro se concretase), siendo recurrido en apela-
cién y desestimado por otro de la Audiencia Provincial de Castellén
de 18 de noviembre de 1989. Posteriormente, las representaciones
de tres de los directivos de ENDESA plantearon de nuevo cuestion
de competencia por declinatoria, no admitida a trdmite por Provi-
dencia de 30 de noviembre de 1992 al entender se trataba de una
cuestién ya resuelta, recurrida en reforma y posteriormente en que-
ja, para ser finalmente desestimada por Auto de la Audiencia de 23
de febrero de 1993. Mas tarde, la representacién de otro directivo
de la misma sociedad, también encausado, planteé la cuestién como
inhibitoria el 26 de abril de 1993 ante el Juzgado de Instruccién de
Alcaniz (Teruel), que dicté Auto de 23 de junio de 1993 declardn-
dose competente y requiriendo de inhibicién al de Vinaroz, plan-
teandose entre ambos Juzgados una cuestion positiva de competen-
cia que fue finalmente resuelta por Auto de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo de 22 de diciembre de 1993. Esta resolucién, de-
jando previamente delimitado que las emanaciones tdxicas se
produjeron en la jurisdiccién de Alcaiiiz y que los principales per-
juicios se consumaron en la del Juzgado de Vinaroz, asi como que
era irrelevante la existencia de conexidad delictiva entre los delitos
de medio ambiente y dafios por la mayor penalidad del primero, de-
terminé la necesidad de concretar el lugar de comisién del delito
contra el medio ambiente. Para ello, examiné la naturaleza juridica
del delito diciendo que «...dada la naturaleza de la infraccion como
delito de peligro (en realidad también de consumacion anticipada)
en el que el resultado puede tener después consecuencias agrava-
torias, el tipo penal queda consumado desde que las emanaciones
o vertidos, contraviniendo las normas protectoras del medio am-
biente, pongan en peligro grave la salud de las personas o puedan
perjudicar las condiciones de la vida animal, bosques, espacios na-
turales o plantaciones iitiles. Y ello, en el terreno de las presuncio-
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nes, tuvo lugar en donde la fabrica radica». Anadiendo mds ade-
lante que «la consumacion plena se perfecciono en donde las ema-
naciones se produjeron bien porque pusieron en peligro grave la sa-
lud (condicion de presente), bien por la posibilidad (condicion de
futuro) de un perjuicio grave a las condiciones de vida, que efecti-
vamente se dio ab initio y lo que aqui se dice que ocurrié en la zona
judicial de Vinaroz, circunstancia que no obsta para que otros per-
juicios ya se detectaran, aun cuando fueran menores 'y en zonas a
distintos territorios judiciales pertenecientes, y o para que otros
perjuicios puedan detectarse, durante la investigacion, también ra-
dicados en partidos judiciales distintos al de Vinaroz, que en uno u
otro caso son o pueden ser el de Alcaiiiz».

Otra de las razones que utiliz6 el Tribunal Supremo para deter-
minar la competencia fue la de considerar que en los delitos come-
tidos a distancia, a pesar de que pugnan las teorias de la manifesta-
cion de la voluntad y la del resultado, no domina de manera abso-
luta ninguna de ellas, debiendo atenderse a la naturaleza especifica
de la infraccién, a sus condiciones y requisitos, entendiendo aplica-
ble en este caso la tesis de la actividad.

2.6. La autoria delictiva

En el tipo de sociedad industrializada en que vivimos, la mayor
parte de los delitos medioambientales los cometen las sociedades
mercantiles como titulares que son de los procesos fabriles genera-
dores de contaminacién, plantedndose con especial virulencia la
problemadtica de la responsabilidad de las personas juridicas. Tras la
aparicién del articulo 15 bis del Cédigo Penal introducido por la
Ley de Reforma Parcial y Urgente de 25 de junio de 1983, se ha es-
tado doctrinalmente de acuerdo en admitir que tal precepto tiene la
finalidad de llenar las lagunas de punibilidad hasta entonces exis-
tentes (33). Pero un correcto andlisis del articulo 15 bis del Cédigo
Penal conduce a la conclusiéon de entender que no resuelve el pro-
blema de la responsabilidad penal de las personas juridicas, que en
si mismas siguen siendo irresponsables; el precepto tan sélo regula
la responsabilidad de las personas fisicas por hechos realizados en
el seno de una persona juridica. Y esto es asi porque sujeto activo

(33) MunNoz CONDE, F. (Derecho Penal, Parte Especial, obra ya citada) y QUIN-
TERO OLIVARES, G. (La reforma penal de 1983, Ediciones Destino, Barcelona, 1983).
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del delito s6lo puede ser el ser humano, como ser capaz de realizar
acciones u omisiones regidas por la voluntad individual, con lo que
aquel individuo que en el seno de una persona juridica comete un
delito respecto del que retne todos los requisitos de imputacion
(«condiciones, cualidades o relaciones» que la figura del delito re-
quiera para ser sujeto activo), no plantea problema alguno de res-
ponsabilidad penal, por ser quien actud el tnico culpable. Sin em-
bargo, el individuo que en el seno de una persona juridica ejerce
funciones cuyas consecuencias pueden ser configuradas como deli-
to pero no concurren en €l aquellos requisitos de imputacién, res-
ponderd personalmente siempre que sea un directivo, érgano o re-
presentante de la persona juridica y concurran en ésta aquellos re-
quisitos de imputaciéon («condiciones, cualidades o relaciones»).
Pero ademds, para poder responder penalmente, ese sujeto indivi-
dual que ha ejercido funciones de direccién o representacion en la
persona juridica s6lo responderd penalmente si su accion fue culpa-
ble, si no concurrié ninguna causa de justificacion y si tampoco con-
currié ninguna causa de exclusién de la punibilidad (34). Pero tal
vez lo mds importante sea la conexion del articulo 15 bis con el ar-
ticulo 1 del Cédigo Penal, esto es, la determinacién del elemento
culpabilistico sin el que no puede darse ninguna responsabilidad pe-
nal, lo que conduce una vez situados en el campo practico a inda-
gar el conocimiento y alcance que de sus actos tenia el sujeto indi-
vidual, aspecto este limitado probatoriamente hasta casi lo imposi-
ble si en la memoria societaria —Ilos acuerdos y actas reflejados en
los libros— se actud con previa deliberacién, no incluyendo aque-
llas decisiones sociales que, con consciente conocimiento de su re-
percusién medioambiental, pudieran haberse tomado.

La jurisprudencia ha venido exigiendo sin restricciones el
elemento culpabilistico en la actuaciéon del representante (SSTC
150/89 y 253/93 y SSTS de 25-9-82, 24-7-89, 14-5-91 y 12-2-93,
entre otras), no habiéndose ocupado especificamente de este tema
en las Sentencias dictadas con ocasion de la aplicacién del articulo
347 bis.

Sin embargo, es un problema que suele presentarse, como ocu-
rri6 en el proceso penal por delito contra el medio ambiente segui-
do por las emisiones de diéxido de azufre procedentes de la Central
Térmica situada en Andorra (Teruel) y propiedad de ENDESA (Pro-

(34) GRACIA MARTIN, L. (El actuar en lugar de otro en Derecho Penal, Prensas
Universitarias Zaragoza, 1986).
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cedimiento Abreviado 232/91 del Juzgado de Instruccién nimero 1
de Vinaroz), en que el Fiscal formulé acusacién contra varios di-
rectivos, no contra los miembros del Consejo de Administracién,
sino solamente contra aquellos representantes de la sociedad en
quienes concurria el elemento de culpabilidad que se comenta —en
este caso se trataba del Presidente de la sociedad y de su Consejo
de Administracién, de dos Directores Generales de la Sociedad y
del Director de la Central Térmica—, acusacién que fue paralizada
por el Fiscal General del Estado al entender que no se debia incluir
al Presidente del Consejo de Administracién, siendo esta orden re-
batida por la Fiscalia de Castellén que planted al Fiscal General su
oposicién a través del articulo 27 del EOMF, y decidida finalmente
por éste en el sentido de no acusar a dicho Presidente pese a la vo-
tacién abrumadoramente mayoritaria que en apoyo de la Fiscalia de
Castellon se habia producido en la Junta de Fiscales de Sala como
organo asesor del Fiscal General (35).

La dltima —y cuarta por orden de aparicién— Sentencia del Tri-
bunal Supremo sobre el delito ecolégico, de 26 de septiembre de
1994, trata especificamente la responsabilidad penal del gerente de
una persona juridica y tras analizar sus funciones dentro de la so-
ciedad, determina que «resulta incuestionable que el.acusado asu-
mid las funciones directivas en cuanto al funcionamiento... corres-
pondiéndole vigilar no sélo el vertido de los residuos... sino la
adopcion de las medidas correctoras que el Ayuntamiento de El
Prat de Llobregat propuso», para concluir que «al actuar como lo
hizo, atrajo hacia si las condiciones, cualidades o relaciones que
vendrian atribuidas al sujeto activo del hecho punible...».

En el Proyecto de Cédigo Penal, el articulo 31 sustituye al ar-
ticulo 15 bis actual al decir que «el que actuare como administra-
dor de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responderd personal-
mente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o re-

(35) Este tema fue objeto de informacién en los medios de comunicacién después
de que se conociera el contenido de la Instruccion de 11 de febrero de 1992 remitida
por el Fiscal General a la Fiscalia de Castellon —«Diario 16» del 14 de febrero, «El
Dia» del 14 de febrero, «El Heraldo de Aragén» de 14 de febrero, «El Periddico» de
19 de febrero y «Castellén Diario» el 23 de febrero, entre otros—, asi como objeto de
un comunicado a la agencia EFE de la Unién Progresista de Fiscales publicado el dia
23 de febrero en «Castell6n Diario» y de otro comunicado de la asociacion de Fisca-
les, aparecido en la Revista de dicha Asociacion en el nim. 7, mayo de 1992, en el que
ambos colectivos criticaban la actuacién del Fiscal General.
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laciones que la correspondiente figura del delito o falta requiera
para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se
dieren en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion
obrare». Con ello, se modifica el actual sistema de responsabilidad
por el actuar en lugar de otro, amplidndolo a supuestos distintos de
los de representacion de la persona juridica en exclusiva, aspecto
éste que habia sido doctrinalmente criticado (36), permaneciendo
invariable el sistema de responsabilidad penal de los representantes
de las personas juridicas, sobre todo con el definitivo asentamiento
del principio de culpabilidad en el Proyecto (arts. 5y 10).

2.7. La coparticipacion omisiva

La experiencia ha conducido a un undnime parecer sobre la par-
ticular intervencién que las administraciones publicas, con caricter
general, han tenido en esta materia: una prueba de ello es la inexis-
tencia de remisién de notitias criminis por parte de las autoridades
administrativas a los érganos jurisdiccionales para la investigacién
de presuntos delitos. Todo lo contrario, lo normal ha sido conocer
la existencia de un procedimiento sancionador durante la instruc-
cién misma de la causa criminal, con la consecuencia de requerir su
paralizacién mientras perdurase la investigacién penal. Y ello en el
mejor de los casos, pues habitualmente tal procedimiento no se ha-
bia iniciado, pese a la obligacién de fiscalizacién de la administra-
cién sobre la actividad contaminante. Hace tiempo se dijo que la
elaboracién de medidas juridicas efectivas para castigar delitos con-
tra el medio ambiente resulta dificil ante la existencia de incumpli-
mientos de normas bdsicas de calidad medioambiental que las Ad-
ministraciones toleran sin que se adopten medidas sancionado-
ras (37), lo que ha significado la opinién general de exigir respon-
sabilidad también penal a los funcionarios que por accién u omi-
sién pudiesen ser coparticipes en la produccién de un dafio ecol6-
gico (38). En este sentido se pronuncié el Tribunal Supremo (Sala
Segunda) en la Sentencia de 30 de noviembre de 1990 con motivo

(36) GRACIA MARTIN, L. (El actuar en lugar de otro en Derecho Penal, obra ya
citada).

(37) GosaLBO BONO, R. («El Derecho del medio ambiente a la luz del Derecho
comparado y del Derecho de la Comunidad Econémica Europea», obra ya citada).

(38) Esta fue la Conclusion Cuarta, inciso 11, de las Jornadas sobre el Medio
Ambiente celebradas en Segovia en 1988, Poder Judicial, obra ya citada).
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de las emisiones de la Central Térmica de Cercs, propiedad de
FECSA, cuando en su Fundamento de Derecho octavo llegd a la
conclusion de que la actuacién administrativa habia sido excesiva-
mente permisiva y tolerante, intuyendo de ello una posible respon-
sabilidad compartida de la Administracién y los responsables de la
central térmica, sobre la que no pudo pronunciarse al no haberse
formulado acusacién contra la Administracion.

Estas afirmaciones y pareceres sobre la actuacién administrativa
no se circunscriben en exclusiva al dmbito espafiol, procediendo de
la doctrina alemana la elaboracién de la teoria de la coparticipacién
administrativa en el delito ecolégico (39).

Conviene precisar que son dos los tipos de omisién penal: la pro-
pia y la impropia, siendo la primera la omisién de quien no actia
ante una norma imperativa, expresamente tipificada, que impone un
deber de actuar determinado y la segunda la de quien comete un de-
lito de resultado a través de un «no hacer».

En el Derecho comparado existen tres modelos para el trata-
miento de los delitos de omisién impropia: a) castigarla sélo en los
casos regulados legalmente, como es el caso del sistema penal fran-
cés, basado en un estricto principio de legalidad; b) entender sélo
punible la comisién por omision respecto de algunos delitos con-
cretos, especificindose en cada caso, dentro de la parte especial, la
posibilidad de comisién por omisién, como es el caso del sistema
penal suizo, y c) establecer una cldusula genérica de comisién por
omisidn, aplicable a cualquier delito de resultado en que la conduc-
ta del omitente se fundamente en su posicién de garante, teniendo
como ejemplo los sistemas penales alemdn, portugués o austriaco.

El sistema del Cédigo Penal espafol consiste en la admisién de
ciertos supuestos de omisién propia, expresamente previstos, sin
que exista ninguna alusién en la parte general o especial a la posi-
bilidad de comisién de todos o alguno de los delitos por omisién.
No existe ningiin obstaculo en afirmar, conforme al parecer general
de la doctrina penal espafola (40) que la admisibilidad de la comi-
sion por omisién se puede deducir de cada uno de los tipos particu-
lares de la parte especial, no con referencia exclusiva al verbo rec-
tor, sino atendiendo primordialmente a la propia esencia del acto ti-

(39) WERNER RUTHE («Génesis de la norma penal para la proteccién del ambien-
te», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 25, 1985).
(40) CoBO y VIVES (Derecho Penal, Parte General, Valencia, 1990).
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pico. Dejando de lado los problemas que plantea la estructura del
nexo causal en este tipo de delitos —solucionados a través de la
causalidad hipotética—, uno de los aspectos mds interesantes estri-
ba en determinar si el omitente se encuentra en una posicién de ga-
rante respecto de la evitacién del resultado, debiendo acudirse al
andlisis de la situacién concreta para verificar si existe una obliga-
cién legal o natural de actuar. También interesa comentar que la co-
misién por omisién debe resultar paralela respecto de la accién en
el tratamiento de los requisitos subjetivos del tipo y por ello, si el
delito exige dolo directo, la comisiéon por omisién habrad de ser do-
losa, si admite la forma culposa, cabrd la comisién por omisién im-
prudente (41).

En lo que al delito contra el medio ambiente se refiere, resulta de
sumo interés la determinacién de su naturaleza juridica. Sélo en el
caso de entender el tipo como un delito de resultado podria desa-
rrollarse la responsabilidad penal de los funcionarios desde el pun-
to de vista de la comisién por omision, para lo que ademas seria ne-
cesario determinar su posicién de garante (en este caso, su obliga-
cion legal de actuar contra el foco contaminante, previniendo o san-
cionando), su participacién criminal (su conducta no podrd por lo
general venir asimilada a la del autor estricto del articulo 14.1 del
Cédigo Penal porque no consiste en una «emisién o vertido», aun-
que podré ser considerada autoria por cooperacién necesaria) y, tal
vez lo mds problematico, la relacién causal entre su omisién y el re-
sultado de riesgo causado, causalidad que se complica notablemen-
te desde el posicionamiento de la imputacién objetiva.

El Proyecto de Cédigo Penal supone un cambio decidido en el
tratamiento de la omision al recoger un sugerente articulo 11: «Los
delitos y faltas que consistan en la produccion de un resultado po-
dran entenderse realizados por omision sélo cuando la no evitacion
del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equi-
valga, segiin el sentido del texto de la Ley, a su causacion.» Con
ello, el Proyecto se alinea en una postura de numerus apertus de co-
misién por omision, exigiendo la existencia de un resultado, aco-
giendo la tesis de la causalidad hipotética y la necesaria posicion de
garante en que debe encontrarse el omitente, matizando la posibili-
dad de la omisién a la esencia del tipo.

(41) ConDE-PuMPIDO FERREIRO, C. (Contestaciones de Derecho Penal al Pro-
grama de Judicatura, Editorial COLEX, 1987).
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Por su parte, el articulo 12 afiade que «las acciones u omisiones
imprudentes sélo se castigardn cuando expresamente lo disponga la
Ley», lo que significa que, no estando expresamente prevista para
cada tipo la consideracién de su posibilidad de comisién por omi-
sion, la admision de la modalidad imprudente —que si debe ser se-
fialada puntualmente— referida a la conducta activa, determinard a
través de esta extension legal los supuestos en que resulte tipica la
omisién imprudente.

En materia medioambiental, se regula un especifico supuesto de
omisién propia en el articulo 311 que junto con otras conductas con-
templa la de «los funcionarios... que con motivo de sus inspecciones
hubieren silenciado la infraccion de las leyes o reglamentos que los
regulen», siendo los otros supuestos referidos a los funcionarios con-
ductas activas («informen favorablemente» o «autoricen el funciona-
miento»), como también ocurre en el articulo 306 («informacién fa-
vorable» o «concesién de licencias»), mds bien reflejo de tratamien-
tos especificos de prevaricacién, como respuesta a aquel sentimiento
general de exigir responsabilidad en estos casos, respecto de los que
parece haber quedado en desuso la actual regulacién de la prevarica-
cién en asunto administrativo (art. 358 del Cédigo Penal) (42).

3. LA REGULACION DE LAS INFRACCIONES MEDIOAMBIENTALES
EN EL PROYECTO DE CODIGO PENAL

La Exposiciéon de Motivos del Proyecto justifica la nueva regu-
lacién de los delitos relativos a la ordenacién del territorio y de los
recursos naturales en las crecientes necesidades de tutela en una so-
ciedad cada vez mds compleja, dando cabida a estas nuevas formas
de delincuencia como forma de conjugar la antinomia entre aque-
llas necesidades y el principio de intervencion minima del Derecho
Penal. En concreto, la regulacién estd contenida en el Titulo XIII
del Libro II que lleva por ribrica «De los delitos relativos a la or-
denacién del territorio y a la proteccién de los recursos naturales y
de la vida silvestre», comprensivo de tres Capitulos: el Capitulo I,
«De los delitos sobre la ordenacion del territorio» (arts. 305 y 3006),
el Capitulo II, «De los delitos contra los recursos naturales y el me-
dio ambiente» (arts. 307 al 316) y el Capitulo III, «De los delitos

(42) MARRACO ESPINOS, J. M. («Problemas practicos en aplicaciéon de la norma-
tiva actual», obra ya citada).
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relativos a la proteccidn de la vida silvestre» (arts. 317 al 320). Ade-
mas del Titulo XIII, también contiene normas penales medioam-
bientales el Titulo XIV («De los delitos contra la seguridad colecti-
va»), cuyo Capitulo I («De los delitos de riesgo catastréfico») con-
tiene una Seccién 1.* comprensiva, «De los delitos relativos a la
energia nuclear y a las radiaciones ionizantes» (arts. 321 al 325), as{
como, dentro del mismo Titulo, el Capitulo II («De los incendios»)
contiene a su vez una Seccidén 2.* que trata «De los incendios fo-
restales» (arts. 331 al 333).

Una cuestién particular que llama la atencién es la nueva termi-
nologia utilizada en las rdbricas de titulos, capitulos y secciones,
mads acorde con la realidad de lo protegido a la vez que coherente
con la previsién constitucional. Sin embargo, la distribucién siste-
matica de los tipos podria mejorarse: por un lado, el precepto que
constituye la cldusula de cierre del sistema —por poderse subsumir
en €l la mayor parte de las conductas tipificadas a la vez que servir
de fondo comin capaz de asumir las conductas no incluibles en
otros tipos—, estd situado en la parte intermedia de la regulacion
(art. 307 con las agravaciones de los arts. 308 y 309). Por otro, los
delitos relativos a la energia nuclear y radiaciones ionizantes, a pe-
sar de su contenido particularmente referido a la salud de las per-
sonas, resulta evidente que constituyen un atentado ambiental de
primera indole, sin que su ubicacién dentro de otro Titulo quede jus-
tificada por la razén de la pretendida seguridad colectiva, ni por la
referencia a la salud humana, ni por tratarse de un supuesto catas-
tréfico, pues estos argumentos son también comunes a los delitos
del Titulo XIII, en los que laten las mismas pretensiones de protec-
cion; es mas, la liberacién de energia nuclear o la ejecucién de al-
guno de los actos de los articulos 321 y 322 sin poner en riesgo la
vida o salud de las personas, cae necesariamente en el campo de
aplicacién del precepto base contenido en el articulo 307, ademds
de que la posesion o uso de materiales radioactivos (art. 325) enca-
ja perfectamente como delito de peligro ambiental, en el que tam-
bién estd integrada la salud de las personas.

Lo mismo puede decirse respecto de los delitos de incendios fo-
restales cuyo objeto juridico, la proteccion de los montes y masas
forestales, asi como las nefastas consecuencias que su desaparicion
produce en todo el ecosistema, deberfa tener un tratamiento con-
junto con el resto de bienes similarmente protegidos, esto es, los
comprendidos en el Titulo XIII. En caso de quedar sistematizados
como aparecen en el Proyecto, se puede perder una oportunidad his-
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térica para ubicarlos junto con los otros tipos penales medioam-
bientales, separandolos del resto de los incendios cuyo nexo de
unién es, simplemente, la modalidad comisiva.

B,

El Capitulo 1l. Examen del tipo bdsico

Comprende diez articulos:

«Articulo 307

Serd castigado con las penas de prision de seis meses a cua-
tro afios, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitacion es-
pecial para profesion u oficio por tiempo de uno a tres aiios el
que, contraviniendo las Leyes o Reglamentos protectores del me-
dio ambiente, provocare o realizare directa o indirectamente
emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones,
vibraciones, inyecciones o depdsitos, en la atmosfera, el suelo,
el subsuelo, o las aguas terrestres, maritimas o subterrdneas,
con incidencia, incluso, en los espacios transfronterizos, que
puedan perjudicar gravemente las condiciones de la vida silves-
tre, bosques, espacios naturales o plantaciones titiles. Si el ries-
go de grave perjuicio fuese para la salud de las personas, la
pena de prision se impondrd en su mitad superior.

Articulo 308

Se impondrd la pena superior en grado, sin perjuicio de las
que pudieran corresponder con arreglo a otros preceptos de este
Codigo, cuando en la comision de cualquiera de los hechos des-
critos en el articulo anterior concurra alguna de las circunstan-
cias siguientes:

a) Cuando la industria o actividad funcionare clandestina-
mente, sin haber obtenido la preceptiva autorizacion adminis-
trativa de sus instalaciones.

b) Cuando se hubiera desobedecido las ordenes expresas de
la autoridad administrativa de correccion o suspension de la ac-
tividad contaminante.

c¢) Cuando se hubiere aportado informacion falsa sobre los
aspectos ambientales de la misma.

d) Cuando se hubiere obstaculizado la actividad inspectora
de la Administracion.

e) Cuando se hubiere producido un riesgo de deterioro irre-
versible o catastrofico.



El Derecho Penal Ambiental: su proyecto de futuro 127

Articulo 309

En todos los casos previstos en los dos articulos anteriores el
Juez o Tribunal podrd acordar la clausura temporal, sin que
pueda exceder de cinco aiios, o definitiva de la referida indus-
tria, actividad, establecimiento o empresa.

Articulo 310

Serdn castigados con la pena de multa de doce a veinticua-
tro meses quienes establecieren depositos o vertederos de dese-
chos o residuos solidos o liquidos urbanos o industriales clan-
destinos o sin cumplir las prescripciones impuestas en la autori-
zacion obtenida para evitar la nocividad o molestias del verte-
dero o deposito.

Si los residuos que se mencionan en el pdrrafo anterior fue-
sen toxicos o peligrosos, se impondrd la pena de multa de die-
ciocho a veinticuatro meses.

Articulo 311

Los funcionarios o facultativos que, a sabiendas de su ma-
nifiesta ilegalidad, hubieren informado favorablemente de la
concesion de licencias que autoricen el funcionamiento de las
industrias o actividades contaminantes a que se refieren los ar-
ticulos anteriores, o con motivo de sus inspecciones hubieren
silenciado la infraccion de las Leyes o Reglamentos que los re-
gulen, serdn castigados con las penas de prision de seis meses
a un afio o multa de ocho a veinticuatro meses, e inhabilita-
cion especial para empleo o cargo piiblico de ocho a doce
aios.

Articulo 312

El que corte, tale, queme, arranque, recolecte, comercie o
efectiie trdfico ilegal de alguna especie o subespecie de flora
amenazada, o de sus propdgulos, o destruya o altere gravemen-
te sus hdbitats, serd castigado con la pena de prision de seis me-
ses a dos aios, o multa de ocho a veinticuatro meses.

Articulo 313

Quien, en un espacio natural protegido, daiare gravemente
alguno de los elementos que hayan servido para calificarlo, in-
currird en la pena de prision de uno a cuatro afios y multa de
doce a veinticuatro meses.
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Articulo 314

Los hechos previstos en este Capitulo serdn sancionados, en
su caso, con la pena inferior en grado, en sus respectivos su-
puestos, cuando se hubieren cometido por imprudencia grave.

Articulo 315

Los Jueces y Tribunales, motivadamente, podrdn ordenar, a
cargo del autor del hecho, la adopcion de medidas encaminadas
a restaurar el equilibrio ecologico perturbado, asi como adop-
tar cualquier otra medida necesaria para la proteccion de los
bienes tutelados en este Capitulo.

Articulo 316

Si el culpable de cualesquiera hechos tipificados en este Ca-
pitulo hubiera procedido voluntariamente a reparar el daiio cau-
sado, los Jueces o Tribunales le impondrdn la pena de prision
inferior en grado.»

El tipo bésico es el 307 que, con las agravaciones de los dos ar-
ticulos que le siguen, constituye el eje de la regulacién penal me-
dioambiental en el Proyecto. Su antecedente es el actual articu-
lo 347 bis, del que recoge su estructura y contenido mejordando-
lo notablemente, pero sin dar solucién a algunos problemas here-
dados.

En efecto, al igual que el actual tipo, el articulo 307 proyectado
sigue siendo una ley penal en blanco, con los problemas que ello
comporta. Otra solucién hubiera sido la de tipificar las infracciones
medioambientales a través de leyes especiales, preveyendo dentro
de cada gran tema medioambiental, en su regulacién especifica, la
norma penal aplicable, o bien a través de una ley penal especial que
contemplara todos los delitos medioambientales. Tanto en uno
como en otro caso, la norma comprensiva de la regulacién penal hu-
biera tenido que ostentar el rango de Ley Orgdnica: varias Leyes Or-
génicas en el caso de leyes sectoriales y una sola en el caso de una
Ley Penal Especial Medioambiental.

Desde luego que la regulaciéon dentro del Cédigo Penal de todas
las facetas medioambientales conlleva la utilizacién de la técnica le-
gislativa de la ley penal en blanco, con el consiguiente forzamiento
de la interpretacién constitucional sobre el principio de legalidad
penal, sobre la reserva de Ley Orgénica o sobre las posibles des-
igualdades derivadas de las competencias legislativas autonémicas
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en la materia (43). La doctrina penal espafiola se encuentra clara-
mente dividida al respecto: asi, mientras unos estiman que el uso de
la ley penal en blanco es la tnica posibilidad legislativa en materia
medioambiental, o al menos la més adecuada (44), otros insisten en
la posible vulneracién al principio de legalidad (45). Ciertamente y
por contra, el remedio a las otras posibilidades de regulacién con-
llevaria un esfuerzo legislativo considerable. Ademads, el mismo
Proyecto puede inducir a cierto confusionismo al introducir un prin-
cipio de legalidad si cabe mds exigente que el contenido en el mis-
mo articulo 25.1 de la CE, ya que el articulo 1.1 del Proyecto pro-
clama que «no serd castigada ninguna accion ni omision que no
esté prevista como delito o falta por Ley anterior a su perpetra-
cion». La comparacién del término «Ley» con el de «legislacion vi-
gente» a que se refiere el texto constitucional sugiere, si cabe, una
mayor exigencia de reserva de ley. En este punto conviene precisar
que el Tribunal Constitucional en su STC 127/1990, de 5 de julio,
se ha pronunciado sobre la problemadtica de la ley penal en blanco,
precisamente en relacién al tipo del articulo 347 bis, admitiendo la
constitucionalidad de esta técnica legislativa, siempre que se respe-
ten una serie de requisitos, como son el reenvio normativo expreso
y justificado en razén del bien juridico protegido por la norma pe-
nal, asf como la comprensién en la ley penal del nicleo esencial de
la prohibicién, debiéndose dar la suficiente concrecion para que la
conducta delictiva quede suficientemente precisada.

La eleccién realizada en el Proyecto, esto es, la regulaciéon de
todo el Derecho Penal Ambiental dentro del Cédigo Penal no se ar-
gumenta en la Exposicién de Motivos que, sin embargo, afirma
como punto de partida la no pretensién de universalidad, justifican-
dola en el acatamiento constitucional de toda la normativa penal,
esté o no contenida en el Cddigo, asi como en la necesidad de re-

(43) Boix REIG, . (Derecho Penal, Parte Especial, obra ya citada) y CASABO
Ruiz, J. R. (La capacidad normativa de las Comunidades Autonomas en la proteccion
penal del medio ambiente, Estudios Penales y Criminoldgicos, Santiago de Compos-
tela, 1981).

(44) En este sentido, entre otros, BusTtos RAMIREZ, J. (Manual de Derecho
Penal, Parte Especial, Barcelona, 1986), CONDE PUMPIDO Y TOURON, C. (Proteccion
penal del medio ambiente. Cuestiones generales, obra ya citada) y MENA ALVA-
REZ, J. M. («La ecologia como bien juridico protegido», El Proyecto de CP, Barcelo-
na, 1980).

(45) En este sentido, entre otros, MuNOzZ CONDE, F. (Derecho Penal, Parte Es-
pecial, obra ya citada) y BELTRAN BALLESTER, E. («EIl delito ecolégico», Poder Judi-
cial, nim. especial IV, 1988).
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gular ciertas materias a través de leyes especiales por razones de es-
tabilidad y fijeza, poniéndose como ejemplos la regulacién penal
del control de cambios y de la manipulacién genética, justificada la
primera en la modificacion constante de las condiciones econémi-
cas y la segunda en los continuos avances de la investigacion cien-
tifica. Estos mismos criterios, unidos y sumados a otros, podrian ha-
ber justificado la regulacion de las infracciones penales medioam-
bientales fuera del Proyecto de Codigo, tal y como venia siendo re-
clamado por parte de la doctrina (46), en contra de la opinién de
otros que aducian la posible apariciéon de lagunas, descoordinacion,
redundancias o tratamientos desiguales para conductas de similar
gravedad (47), sin olvidar a quienes se oponian a la regulacién por
Leyes especiales por entender que conllevaba la aparicion de un De-
recho Penal «menor» (48).

Otra de las cuestiones que tampoco se ha mejorado ha sido el
empleo de conceptos juridicos indeterminados como el de la grave-
dad en el peligro, sea para las condiciones de la vida animal o ve-
getal, sea para la salud de las personas. Se trata de un criterio valo-
rativo cuya apreciacion deberd ser objeto de examen en cada caso y
por ello sujeto a las consiguientes variaciones que dependeran de di-
versos factores, corno la sensibilidad que el hecho haya producido
en la demarcacion judicial, la prueba pericial de que se disponga, o
los avances cientificos sobre las consecuencias que a largo plazo
pueda causar el atentado medioambiental de que se trate, aspecto
éste de sumo interés en orden a demostrar la variabilidad de lo que
en cada momento se entienda como «grave».

Por el contrario, la nueva redaccién que supone el articulo 307
del Proyecto constituye una indudable mejora respecto de la redac-
cion actual. Contiene una serie de conductas hasta ahora impunes
como eran los casos de las extracciones o excavaciones, dando ca-
bida también a una serie de actuaciones que tenfan un encaje dis-
cutible en la expresion «emisiones o vertidos» como son los casos
de las radiaciones, vibraciones, inyecciones y depositos. También es
objeto de ampliacién el objeto de la accidn, que sustancialmente se

(46) Entre otros, VERCHER NOGUERA, A. (Comentarios al delito ecologico, obra
ya citada).

(47) CoONDE-PuMPIDO TOURON, C. (Proteccion penal del medio ambiente. Cues-
tiones generales, obra ya citada).

(48) DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L. (Proteccion penal de la ordenacion del te-
rritorio y del ambiente, obra ya citada).
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mantiene, aiadiendo el subsuelo, las aguas subterrdneas o los espa-
cios trasfronterizos.

Ademads, supone una variacion el distinto tratamiento, mds grave
en el Proyecto, de las conductas que supusieran un grave riesgo para
la salud de las personas, confirmando con ello la visién antropo-
céntrica del medio ambiente.

El articulo 30 recoge los supuestos agravados que ahora se con-
tienen en los parrafos segundo y tercero del tipo vigente, sin solu-
cionar los problemas interpretativos que sobre la clandestinidad se
han propiciado sobre todo en aquellos casos en que se ha obtenido
la autorizacién administrativa de manera irregular y su eficacia es
nula de pleno derecho (49). Tampoco modifica el concepto de ries-
go de deterioro irreversible o catastréfico, tan indeterminado como
el de gravedad que antes se comentaba y que puede generar situa-
ciones paraddjicas o de desigualdad.

El articulo 309 contiene una cldusula similar a la del tipo vigen-
te, con algunas matizaciones. Por un lado, se posibilita el cierre pro-
visional o definitivo de la industria, actividad, establecimiento o
empresa, dando asi cabida a todo el elenco posible de instrumentos
comisivos. Por otro lado se suprime la posibilidad de proponer a la
administracién la intervencién de la empresa para salvaguardar los
derechos de los trabajadores. Pero en todo caso, la norma debe po-
nerse en relacién con el articulo 129 también del Proyecto que dis-
pone:

«l. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este
Codigo y previa audiencia de los titulares o representantes le-
gales, podrd imponer, motivadamente, las siguientes consecuen-
cias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos,
con cardcter temporal o definitivo. La clausura temporal no po-
drd exceder de cinco anos.

b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion.

c¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa,
fundacion o asociacion por un plazo que no podrd exceder de
cinco anos.

(49) PEREZ DE GREGORIO, J. J. («La agravante de clandestinidad industrial en los
delitos contra el medio ambiente», La Ley, 4-5-93).
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d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, opera-
ciones mercantiles o negocios de la clase de aquéllos en cuyo
ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.
Esta prohibicion podrd tener cardcter temporal o definitivo. Si
tuviere cardcter temporal, el plazo de prohibicion no podrd ex-
ceder de cinco anos.

e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los de-
rechos de los trabajadores.

2. La clausura temporal prevista en el apartado a) y la sus-
pension sefialada en el apartado c) del pdrrafo anterior, podrdn
ser acordadas por el Juez Instructor también durante la trami-
tacion de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo
estardn orientadas, entre otras finalidades, a prevenir la conti-
nuidad en la actividad delictiva de las personas fisicas o juridi-
cas.»

La relacién de ambos preceptos significa, sin dudas, que la dis-
posicion del articulo 309 es mucho mds amplia de lo que en princi-
pio cabria suponer, estando expresamente recogida, ahora si, la in-
tervencién de la empresa para proteger a los trabajadores. Parece
que con este sistema de penalidad de las personas juridicas se haya
pretendido dar una solucién de eficacia en los problemas de puni-
cion a tales colectivos, llevando a la practica el intento de supera-
cion del aforismo «el que contamina paga» en el sentido de que
«ademads debe dejar de contaminar y garantizarse que no lo harad
en un futuro». No obstante ello, también hubieran sido posibles
otras sanciones que no conllevardn necesariamente la muerte direc-
ta o indirecta de la sociedad, tal es el caso de la administracién obli-
gatoria, impuesta judicialmente —Ilimitada en el proyecto tan sélo a
la administracion estatal y en los supuestos de salvaguardar los in-
tereses de los trabajadores—, o el de la imposicién de medidas obli-
gatorias de correccién de la contaminacion.

Por su parte, el articulo 310 contempla la punicién de ciertas con-
ductas sobre los depositos o vertederos urbanos o industriales, refi-
riéndose la punicién a «quienes los establecieren», como modalidad
diferente de las acciones tipicas hasta ahora vistas provocar emisio-
nes, vertidos, radiaciones etc.), contemplando la responsabilidad pe-
nal de quienes con sus determinaciones crean alguno de estos ver-
tederos o depdsitos, requiriéndose que sean «clandestinos» o no
cumplan las prescripciones impuestas en la autorizaciéon. Por de
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pronto, caben dentro del tipo las actuaciones publicas o privadas, lo
que puede originar un singular problema en el caso de que los nu-
merosos basureros municipales o comarcales contintden en la situa-
cién actual, carentes de autorizaciones especificas y quemando a
cielo abierto los residuos.

La conducta de quienes realicen vertidos en estos casos podria
ser encuadrable también en el tipo bdsico. Por ello, no se compren-
de bien el tratamiento privilegiado que en cuanto a la pena merecen
quienes «establezcan» los vertederos, pues la misma conducta, tipi-
ficada como delito del articulo 307 con la agravante de clandestini-
dad del articulo 308 daria como resultado una penalidad sensible-
mente mayor. La agravaciéon contemplada en el parrafo segundo
tampoco estd exenta de posible controversia, pues si parece ser cla-
ra la definicién de residuos téxicos, no lo es tanto la de peligrosos.
Todo depende de la extension que se quiera dar a la expresion. De
entrada, no parece viable aceptar la simple definicién gramatical por
estar el concepto de residuo peligroso delimitado legalmente: a €l se
refiere el Decreto 241/1961, de 30 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Noci-
vas y Peligrosas y también la Ley 20/186, de 14 de mayo, Basi-
ca de Residuos Toxicos y Peligrosos, desarrollada por su Regla-
mento aprobado por Real Decreto 833/1988, de 20 de julio. Un sim-
ple examen de esta legislacién pone al descubierto las diferencias
entre ambos tipos de «residuos peligrosos», ademas de que en la
Ley 20/1986 y en su Reglamento siempre se da un tratamiento con-
ceptual unitario a los «residuos téxicos y peligrosos», como una
misma cosa. Ello, unido a la impresién de que el parrafo primero
del articulo 310 proyectado parece referirse a conceptos derivados
del Decreto 2414/1961 y de la Ley 42/1975 mientras que el parra-
fo segundo parece referirse, por la forma agravada, a los conceptos
derivados de la Ley 20/1986, indica en su conjunto que la disyun-
cién entre lo téxico y lo peligroso no ha sido mds que una simple
equivocacion intrascendente, pues deberia haberse referido a los re-
siduos téxicos y peligrosos en el sentido de la Ley dltima citada
(aquéllos que tengan en su composicion alguna de las sustancias y
materias, recogidas en su nexo, en cantidades o concentraciones ta-
les que representen un riesgo para la salud humana, recursos natu-
rales y medio ambiente).

Por otro lado, el articulo 311 contempla una serie de conductas
que antes se delimitaban como supuestos de coparticipacién, diver-
sificindose la comisién activa (informacién favorable de concesién
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de licencias de funcionamiento para actividades contaminantes e
ilegales) y la omisiva (haber silenciado la ilegalidad con motivo de
sus inspecciones), especificindose ambos como tipos dolosos («a
sabiendas de su manifiesta ilegalidad»). No se comprende bien el
porqué de este trato de favor hacia funcionarios y autoridades: es-
tas dltimas por no estar incluidas en el tipo y aquéllos por la ate-
nuacién punitiva que supone si se compara con una coparticipacion
en cualquiera de los tipos, ademds de que el absoluto absentismo
profesional quedaria también excluido («con motivo de sus inspec-
ciones»), siendo en principio atipica la conducta de la dejacién de
funciones inspectoras, aunque pudiera reconducirse a alguno de los
tipos genéricos referidos a funcionarios publicos, como la prevari-
cacién, o construirse la autoria del funcionario como coparticipa-
cién omisiva en el delito medioambiental (comisién por omision).

El articulo 312 es otro ejemplo de desfase en la penalidad: cor-
tar una especie de flora amenazada supone en el Proyecto un casti-
go similar al del establecimiento de un vertedero ilegal o al del fun-
cionario que autoriza una actividad contaminante ilegal, asimilando
por otro lado el corte, talado, recoleccidn, etc., de alguna especie
amenazada con la destruccion o grave alteracién de sus hdbitats, lo
que tampoco deberia ser equiparable por el diverso reproche social
que ambas conductas merecen. Tampoco parece adecuado, por el di-
verso nivel de peligro, asimilar el tratamiento penal de alguna de es-
tas actuaciones sobre especies en peligro de extincién con las mis-
mas actuaciones sobre especies sensibles a la alteracion de su habi-
tat, ambas dentro de la categoria mds general de especies amenaza-
das. Tal vez la solucion podria ser la de diversificar algunas de las
conductas que contiene el tipo proyectado, aplicando penalidades
diferentes. Por otro lado, la delimitacion de las especies o subespe-
cies amenazadas deberia concretarse con una expresa remision a las
leyes, reglamentos y convenios internacionales en que asi se cata-
logue (Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacién de los espacios
naturales y de la flora y la fauna silvestre, Real Decreto 439/1990,
de 30 de marzo, por el que se regula el Catdlogo Nacional de Es-
pecies Amenazadas y Acuerdo de Washington de 3 de marzo de
1973 denominado «Convencién sobre comercio internacional de es-
pecies amenazadas de fauna y flora silvestre» —CITES—, entre
otras).

El articulo 313, que como el anterior, deberia tener un mejor en-
caje en el Capitulo III por referirse a la protecciéon de la vida sil-
vestre, adolece del mismo defecto en la determinacién del espa-
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cio natural protegido, por ser diversas las posibilidades legislativas
de proteccion, incluso a nivel competencial (téngase en cuenta las
competencias de las Comunidades Auténomas, cuyas legislaciones
han regulado esta materia), pudiendo distinguirse los Parques, Re-
servas Naturales, Monumentos Naturales y Paisajes Protegidos
(art. 12 de la Ley 4/1989), todos ellos dentro de la catalogacion de
«espacios naturales protegidos», cuyas «Zonas Periféricas de Pro-
teccion» (art. 18 de la referida Ley), legalmente declaradas, queda-
rian fuera del concepto estricto de espacio natural, como también
podrian suscitarse las mismas dudas de atipicidad en lo referente a
otras figuras distintas que las Comunidades Auténomas pudieran
crear (art. 21.3 de la Ley 4/1989). Contiene el precepto otro ele-
mento carente de definicién legal, la «gravedad», que antes se co-
mentaba y cuya interpretacién no deja de ser una incégnita en cada
proceso medioambiental.

El articulo 314 es una cldusula general de imprudencia para to-
dos los delitos del Capitulo, el 315 una serie de medidas sobre res-
ponsabilidad civil que mds adelante se comentara y el 316 una ate-
nuacién en la pena.

3.2. El Capitulo 1

La inclusién de los delitos sobre la ordenacién del territorio tie-
ne como antecedente una antigua reivindicacion: la de hacer res-
ponder penalmente las construcciones clandestinas, los atentados
paisajisticos y en definitiva, detener las barreras de cemento que es-
peculadores sin escripulos levanten en zonas inadecuadas. Para
ello, se proyectan dos articulos:

«Articulo 305

1. Se impondrdn las penas de prision de seis meses a dos
anos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion espe-
cial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres anos,
a los promotores, constructores o técnicos directores que lleva-
ren a cabo una construccion no autorizada en suelos destinados
a viales, zonas verdes o lugares que tengan legal o administra-
tivamente reconocido su valor paisajistico, artistico, historico o
cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de
especial proteccion.

2. Los que derribaren o alteraren gravemente edificios sin-
gularmente protegidos por su interés historico, artistico, cultu-
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ral o monumental serdn castigados con las penas de prision de
sels meses a tres aios, multa de doce a veinticuatro mesesy, en
todo caso, inhabilitacion especial para profesion u oficio por
tiempo de uno a cinco anos.

3. En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivada-
mente, podrdn ordenar, a cargo del autor del hecho, la demoli-
cion o, en su caso, reconstruccion de la obra, sin perjuicio de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, asi como adop-
tar cualquier otra medida cautelar necesaria para la proteccion
de los bienes tutelados en este articulo.

Articulo 306

Los funcionarios facultativos que, a sabiendas, hubieren in-
formado favorablemente proyectos de edificacion o de derribo,
o la concesion de licencias notoriamente contrarias a las normas
urbanisticas vigentes, y los miembros del organismo otorgante
que hubieren votado su concesion, a sabiendas de su ilegalidad,
serdn castigados con la pena de prision de seis meses a un aio
o multa de doce a veinticuatro meses y, en todo caso, con la de
inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico por tiempo
de seis meses a cinco anos.»

Una primera aproximacion a esta regulacion trasluce, de entrada,
la falta de tipicidad de ciertas conductas, tan reprochables o mas que
las expresamente tipificadas. La conducta base del articulo 305 es
la de llevar a cabo una construccién no autorizada en determinados
lugares, con lo que cualquier autorizacién, aun en el supuesto de de-
mostrarse su ilegalidad, plantearia un problema de atipicidad. Si a
ello se une el que la conducta de los funcionarios que deban autori-
zar las licencias de construccién aparece como exclusivamente do-
losa en el articulo 306 y que en este Capitulo no estan expresamen-
te admitidas las modalidades imprudentes, resulta que una autoriza-
cion ilegal otorgada imprudentemente, por muy grave que fuera el
atentado, no seria en principio tipica, ni para el ejecutor de la obra,
ni para el autorizante.

También se denota la ausencia de una descripcion legalmente pu-
nible de la conducta de aquellos funcionarios que, teniendo la obli-
gacion de comprobar la existencia de edificaciones construidas sin
autorizacién en los lugares a que se refiere el articulo 305, no lo de-
nunciaren. Ello ratifica algo que antes se decia parece darse un tra-
to de favor a las conductas de los funcionarios publicos. Por poner
otro ejemplo, en el articulo 306 se habla de concesién de licencias
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«notoriamente» contrarias a las normas urbanisticas vigentes, pare-
ciendo que las contrarias pero no «notorias» quedan también ex-
cluidas cuando deberia ser al revés, pues el funcionario encargado
de otorgar las licencias, conocedor del derecho que aplica, debe res-
ponder de la concesion dolosa de una licencia contraria a la norma,
cualquiera que sea dicha contrariedad, aunque no sea «notoria.

Ademds, también en este Capitulo se usa de conceptos juridicos
indeterminados (como es el caso de la «grave alteracién» a que se
refiere el art. 305.2), o imprecisos (la referencia a edificios «sin-
gularmente protegidos» puede dar lugar a interpretar la proteccion
como derivada e una norma legal o incluso por cualquier decision
de autoridad con competencias sobre el edificio), sin perjuicio de
otros defectos como la conjuncién disyuntiva «o» que se nota en
falta entre las palabras «funcionarios» y «facultativos» del articu-
lo 306.

3.3.  El Capitulo 111

Comprende cuatro articulos:

«Articulo 317

1. El que cazare o pescare especies amenazadas, realizare
actividades que impidieren o dificulten su reproduccion o mi-
gracion, contraviniendo las Leyes o Reglamentos protectores de
las especies de fauna silvestre, comerciare o traficare con las
mismas, o con sus restos, serd castigado con la pena de prision
de seis meses a dos afios o multa de ocho a veinticuatro meses.

2. La pena se impondrd en- su mitad superior si se tratare
de especies o subespecies catalogadas en peligro de extincion.

Articulo 318

El que cazare o pescare especies distintas a las indicadas en
el articulo anterior, no estando expresamente autorizada su caza
o pesca por las normas especificas en la materia, serd castiga-
do con la pena de multa de cuatro a ocho meses.

Articulo 319

El que, sin autorizacion administrativa, empleare para la
caza o la pesca veneno, medios explosivos u otros instrumentos
o artes susceptibles de generar una eficacia destructiva seme-



138 Francisco Javier Carceller Fabregat

jante, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos
anos o multa de ocho a veinticuatro meses.

Articulo 320

En los supuestos previstos en los articulos anteriores, el Juez
o Tribunal impondrd a los responsables, ademas, la pena de in-
habilitacion especial para el ejercicio del derecho de la caza o
la pesca por tiempo de tres a ocho aios.»

En el articulo 317 se contemplan una serie de acciones heterogé-
neas como cazar, pescar, realizar actividades que impidan o dificul-
ten la reproduccién o migracién, comerciar y traficar con especies
amenazadas o en peligro de extincion. Sobre ello, cabria repetir par-
te de lo ya dicho con ocasién del articulo 312 en relacién a la con-
veniencia de concretar o al menos hacer una referencia a las Leyes,
Reglamentos o Convenios Internacionales, por exigencias del prin-
cipio de legalidad y también lo que se comentaba sobre el desfase
punitivo que surge de la comparacion entre ésta y otras figuras de-
lictivas del Proyecto, sobre todo si se toma la literalidad del pre-
cepto y se compara el hecho de pescar o cazar un solo especimen
con conductas atentatorias de mayor generalidad.

Posiblemente la redaccién del precepto pueda suponer en el fu-
turo un verdadero acicate para una serie de conductas que actual-
mente estan transformando gran parte de las cabeceras de nuestros
rios de montafia en cauces no remontables por las especies piscico-
las migratorias: se trata de la construccién de minicentrales hidro-
eléctricas, cuyo potencial productivo es mds que discutible y que,
amparadas en autorizaciones administrativas excesivamente buro-
cratizadas, han previsto el impacto ambiental basandose en épocas
de lluvia normales, con la que cualquier estiaje convierte el caudal
minimo que se habfa previsto en absolutamente insuficiente a los
efectos migratorios de orden reproductivo.

Por su parte el articulo 31, puesto en relaciéon con la disposicion
derogatoria expresa de las normas sustantivas penales contenidas en
la Ley de 20 de febrero de 1942 de pesca fluvial y Ley 1/1970, de
4 de abril, de caza, puede suponer un exceso de intervencién de la
ley penal: la caza o pesca de una especie no autorizada en las nor-
mas especificas puede suponer que de hecho se pueda considerar
punible la captura de algin individuo de una especie cazable o pes-
cable pero cuya talla, época o lugar de captura (vedas o vedados) la
haga no autorizada.
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El articulo 319 contempla el empleo para la caza o la pesca de
medio o métodos susceptibles de causar grandes destrozos en el me-
dio en que son empleados, actividades éstas que no suponen ningu-
na innovacién por ser una traslacion de lo que ya se tipificaba en la
Ley de Pesca de 1942 y en la Ley de Caza de 1970.

Por otro lado, todos los tipos de este Capitulo se describen como
dolosos, no estdn descritas las formas imprudentes ni tampoco las
autorizaciones ilegales de funcionarios o sus conductas permisivas
en orden a posibilitar la ejecucién de alguno de los tipos.

3.4. Los delitos sobre la energia nuclear y radiaciones

Comprende cinco articulos:

«Articulo 321

El que libere energia nuclear que ponga en peligro la vida o
la salud de las personas o sus bienes, aunque no se produzca ex-
plosion, serd sancionado con la pena de prision de quince a
veinte afios, e inhabilitacion especial para empleo o cargo pii-
blico, profesion u oficio por tiempo de diez a veinte aos.

Articulo 322

El que, sin estar comprendido en el articulo anterior, pertur-
bara el funcionamiento de una instalacion nuclear o radiactiva, o
alterara el desarrollo de actividades en las que intervengan ma-
teriales o equipos productores de radiaciones ionizantes, creando
una situacion de grave peligro para la vida o la salud de las per-
sonas, serd sancionado con la pena de prision de cuatro a diez
aiios e inhabilitacion especial para empleo o cargo piiblico, pro-
fesion u oficio por tiempo de seis a diez anos.

Articulo 323

El que expusiere a una o varias personas a radiaciones ioni-
zantes que pongan en peligro su vida, salud, o bienes, serd san-
cionado con la pena de prision de seis a doce anos e inhabilita-
cion especial para empleo o cargo piiblico, profesion u oficio
por tiempo de seis a diez anos.

Articulo 324

Los hechos previstos en los articulos anteriores serdn san-
cionados con la pena inferior en grado, en sus respectivos su-
puestos, cuando se hubieren cometido por imprudencia grave.
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Articulo 325

1. El que se apoderare de sustancias nucleares, aun sin dni-
mo de lucro, serd sancionado con la pena de prision de uno a
cinco anios. La misma pena se impondrd al que sin la debida au-
torizacion facilite, reciba, transporte o posea materiales radiac-
tivos o sustancias nucleares, trafique con ellos, retire o utilice
desechos de los mismos o haga uso de isctopos radiactivos.

2. Si la sustraccion se ejecutare empleando fuerza en las
cosas, se impondrd la pena en su mitad superior.

3. Si el hecho se cometiere con violencia o intimidacion en
las personas, el culpable serd castigado con la pena superior en
grado.»

Partiendo de las definiciones legales contenidas en la Ley 25/1964,
de 2 de abril, sobre Energia Nuclear, la utilizacién del término ener-
gia nuclear puede entenderse en una doble acepcién: como producto
de un combustible nuclear, resultado de un proceso mantenido de fi-
sién nuclear (en este sentido es energia nuclear la energia eléctrica
producida por una central nuclear) o como elemento integrante de un
combustible o sustancia nuclear que es lo peligroso y a lo que evi-
dentemente se refiere el tipo.

También con arreglo a la referida Ley se debe entender por «ra-
diacién ionizante» la capaz de producir directa o indirectamente
iones a su paso a través de la materia.

Las «instalaciones nucleares» a que se refiere el articulo 322 son:
a) las centrales y reactores nucleares; b) las fabricas que utilicen
combustibles nucleares para producir sustancias nucleares y las fa-
bricas en que se proceda al tratamiento de sustancias nucleares, in-
cluidas las instalaciones de regeneracién de combustibles nucleares
irradiados, y c) las instalaciones de almacenamiento de sustancias
nucleares, excepto los lugares en que dichas sustancias se almace-
nen incidentalmente durante su transporte. Las «instalaciones ra-
diactivas» son: a) las instalaciones de cualquier clase que contengan
una fuente de radiacién ionizante, b) los aparatos productores de ra-
diaciones ionizantes, y c¢) los locales, laboratorios, fabricas e insta-
laciones que produzcan, manipulen o almacenen materiales radiac-
tivos, quedando exceptuadas las instalaciones, aparatos y materiales
cuando la intensidad del campo de irradiacién creado por ellas no
entrafie riesgo —excepcién detallada en el Reglamento sobre insta-
laciones nucleares y radiactivas aprobado por Decreto 2869/1972,
de 21 de julio.
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Por «sustancias nucleares» a que se refiere el articulo 325 debe
entenderse los combustibles nucleares, salvo el uranio natural y el
uranio empobrecido, que por si solos 0 en combinacién con otras
sustancias puedan producir energia mediante un proceso automan-
tenido de fisiéon nuclear fuera de un reactor nuclear, teniendo tam-
bién tal consideracion de «sustancia nuclear» los productos y dese-
chos radiactivos, que son los materiales radiactivos que se forman
durante el proceso de produccién o utilizacién de combustibles nu-
cleares o cuya radiactividad se haya originado por la exposicién a
las radiaciones inherentes a dicho proceso, excluyéndose los iséto-
pos radiactivos que fuera de una instalacién nuclear hayan alcanza-
do la etapa final de su elaboracién y puedan ya utilizarse con fines
cientificos, médicos, agricolas, comerciales o industriales.

Esta regulacién, incluida la forma imprudente, supone la trasla-
cién al Codigo Penal de los delitos que como tales ya venian tipifi-
cados en la Ley de 1964 (arts. 84 al 90), con las rectificaciones de-
rivadas de las actuales exigencias constitucionales.

3.5. Los incendios forestales

Comprende tres articulos:

«Articulo 331

El que incendiare montes o masas forestales serd castigado
con la pena de prision de uno a cinco afios y multa de seis a vein-
ticuatro meses.

Si hubiere existido peligro para la vida o integridad de las
personas, se castigard el hecho conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 330, imponiéndose, en todo caso, la pena de multa de doce
a veinticuatro meses.

Articulo 332

Las penas seiialadas en el articulo anterior se impondrdn en
su mitad superior cuando el incendio alcanzare especial grave-
dad atendida la concurrencia de alguna de las circunstancias si-
guientes:

1.°  Que afecte a una superficie de considerable importancia.

2.° Que se deriven grandes o graves efectos erosivos en los
suelos.
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3. Que alteren significativamente las condiciones de vida
animal o vegetal o afecten a algiin espacio natural protegido.

4.°  En todo caso, cuando se ocasione grave deterioro o des-
truccion de los recursos naturales.

Articulo 333

1. Serd castigado con la pena de prision de seis meses a un
afio y multa de seis a doce meses el que prendiere fuego a mon-
tes o masas forestales sin que llegue a propagarse el incendio de
los mismos.

2. La conducta prevista en el pdrrafo anterior quedard
exenta de pena si el incendio no se propaga por la accion vo-
luntaria y positiva de su autor.»

Esta regulacién es la misma salvo variaciones punitivas y de
matiz, que la introducida en el Cédigo Penal por la Ley Organi-
ca 7/1987, de 11 de diciembre. De resaltar es la disposicién comun
a las tres secciones de incendios que contiene la Seccién 4.7, articu-
lo 335, recogiendo la forma culposa con una penalidad de uno a
cuatro afios, importante por cuanto la experiencia ha demostrado
que en lo que a incendios forestales se refiere, la causa mas comun
es la imprudente.

3.6. El tratamiento de los dainos medioambientales

En la persecucién de los delitos contra el medio ambiente, uno
de los problemas mas frecuentes se refieren a la constatacién de da-
fos efectivos en la vida animal o vegetal, mds alld del simple peli-
gro tipificado. La solucion pasaba por considerar la existencia de un
concurso ideal entre el tipo medioambiental y los dafios, o por con-
tra, considerar los dafos subsumidos en el tipo penal medioam-
biental sin reflejo punitivo y con relevancia sélo a efectos de res-
ponsabilidad civil. En este sentido ha sido significativa la evolucion
jurisprudencial sobre la materia pues mientras la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 30 de noviembre de 1990 dictada en el proceso
seguido contra el Director de la central térmica de Cercs propiedad
de FECSA apreciaba tan sélo el delito contra el medio ambiente y
de él derivaba las responsabilidades civiles, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 11 de marzo de 1992 argument6 entre otras cosas
en su Fundamento de Derecho Tercero —tercer punto y aparte in
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fine— y en relacion con el delito contra el medio ambiente que «si
el peligro y el posible perjuicio se actualizan, estaremos ante deli-
tos de lesion que se castigaran separadamente, en tanto que el de-
lito de riesgo tiene un alcance colectivo y el de lesion o resultado
un alcance individual o especifico (danos, lesiones, etc.)». En el
mismo sentido se pronuncia la Sentencia de 6 de septiembre de
1994.

Este mismo camino es el que sigue el Proyecto, que aunque no
regula especificamente la cuestién en los Capitulos sobre los deli-
tos medioambientales sf lo hace en relacién con un supuesto tam-
bién de resultado peligroso, los dafios del articulo 330, al decir en
su parrafo segundo que «si ademds del peligro causado se hubiere
producido lesion para la vida, la integridad fisica o la salud de las
personas, se aplicard la regla prevista en el niimero 4 del articulo
8 o las del articulo 78 de este Codigo, segiin el peligro resulte o no
consumido por la lesion». (El art. 8, regla 4.%, del Proyecto con-
templa el concurso de normas con una solucién idéntica a la del ac-
tual art. 68, mientras que el art. 78 se refiere al concurso ideal de
delitos en similares términos a los del actual art. 71.) El mismo tra-
tamiento es aplicable a la aparicién de dafios materiales, regulados
en los articulos 260 al 265 del Proyecto. Es decir, que en caso de
estar el peligro consumido por la lesién o el dafo, habrd un con-
curso de normas y, de no estarlo, un concurso ideal.

No obstante ello, traducir en términos econémicos el resultado
de un delito contra el medio ambiente cuando ha originado la muer-
te o lesionado la vida animal o vegetal resulta un problema de peri-
tacion en ocasiones insalvable. Es decir, que para concretar el cos-
te economico del perjuicio en orden a la tipificacién como delito de
danos, la dificultad surge al determinar cudl es ese coste, aspecto en
el que inciden una serie de factores no siempre valorables (el valor
del cese en el disfrute colectivo, o el de las repercusiones ecologi-
cas a largo plazo, como ocurre en el caso de deterioro o destruccion
de masas forestales de titularidad publica, cuya desaparicién va a
generar la imposibilidad de su utilizacion colectiva, de su privacién
a futuras generaciones, a la vez que va a tener unas consecuencias
en el ecosistema no siempre predecibles).

La solucion a estos problemas pasa por entender que los bienes
juridicos en los posibles delitos en concurso son diferentes, incluso
en su titularidad: la colectiva en los delitos contra el medio ambien-
te y la privada (aunque el titular sea una corporacién publica) en los
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de dafios, con lo que en cada ambito delictivo deben entrar sus pro-
pias repercusiones, siendo en el caso concreto de los dafnos los que
resulten de su especifica determinacion. En relacién a las considera-
ciones de dificultades de valoracién sobre lo colectivo, deben remi-
tirse a ser una consecuencia indemnizatoria de los delitos contra el
medio ambiente. Por ello, cada delito en concurso puede tener una
aspecto indemnizatorio diferente, con alcance colectivo en el caso
del relativo al medioambiente y particular en el de los danos.

Sobre este aspecto, el Proyecto regula la adopciéon de medidas
restauradoras, incluso medidas de caracter cautelar (arts. 305.3 y
315) con repercusiones que pueden llegar a considerarse verdade-
ras «responsabilidades ecolégicas», dejando abierta para esta fina-
lidad la posibilidad de adoptar cualquier medida, solucién ésta que
no podia ser distinta teniendo en cuenta las especificidades de la
materia.

4. CONCLUSIONES

El Proyecto de Ley Organica de Cédigo Penal remitido a las Cor-
tes el 22 de julio de 1994, en lo que a la regulacién de los tipos pe-
nales medioambientales se refiere, pese a las limitaciones que antes
se han apuntado, constituye un considerable avance respecto de la
regulacién actual, dando acogida a una serie de conductas que ve-
nian siendo consideradas como gravemente atentatorias y que care-
cian de la necesaria tipicidad, amplidndose la regulacién penal
como consecuencia de un sentir social generalizado y en contra de
una interpretacion estricta del principio de intervenciéon minima del
Derecho Penal, a la vez que consecuente, cualitativa y cuantitativa-
mente, con el mandato constitucional del articulo 45 de la CE.

Por otro lado, traslada desde las leyes sectoriales que las regula-
ban —y cuyo contenido penal queda expresamente derogado—
conductas también punibles, en un claro intento de uniformar la re-
gulacién de la materia, ofreciendo soluciones novedosas como el
tratamiento de la reparacién de los deterioros medioambientales.

En definitiva, recoge parte de las orientaciones doctrinales y ju-
risprudenciales, ofreciendo un sistema penal medioambiental cohe-
rente que, ganando terreno al administrativo, potencia notablemen-
te la exigencia de una respuesta contundente a comportamientos
desacordes con el sentir general de respeto y proteccion.
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Sélo la experiencia resultante de la aplicacion del futuro Cédigo,
con las modificaciones que a buen seguro se introducirdn en la fase
de tramitacién parlamentaria, legitimard una valoracion de lo que,
en caso de resultar definitivamente aprobado, promete ser un inte-
resante reto para todos.
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A) NECESIDAD DE DELIMITAR EL CONCEPTO DE INCULPACION
Y PROBLEMAS QUE ENTRANA

La nocién de inculpacién constituye sin duda una de las cuestio-
nes mas relevantes de las planteadas hoy en nuestro Derecho pro-
cesal penal, no s6lo porque de la misma se derivan multiples efec-
tos dentro del proceso, sino porque, como consecuencia de la re-
ciente doctrina del Tribunal Constitucional, ha adquirido una nueva
significacion.

En efecto, tal delimitacién conceptual es una necesidad funda-
mental por cuanto la inculpacién, como instituto procesal, produ-
ce muy diversos e importantes efectos en el proceso o, dicho de
otro modo, la inculpacién cumple distintas funciones: a) de un
lado determina la adquisicién de la condicién de parte (parte penal
pasiva), haciendo surgir para un sujeto concreto el derecho de de-
fensa en general (art. 118 de la LECr.); b) de otro constituye uno
de los presupuestos posibilitadores de la adopcién de medidas cau-
telares, sobre todo personales (arts. 490, 492, 503 de la LECr.);
c) en otras ocasiones también para legitimar la practica de dili-
gencias de investigacion o de preconstitucién de prueba y funda-
mentalmente la adopcion de medidas instrumentales de las ante-
riores, que suelen entraiar injerencias en la esfera de determinados
derechos fundamentales (arts. 545 y ss., 579 de la LECr. o art. 20
de la LO 1/1992 de Proteccion de la Seguridad Ciudadana), y, por
ultimo, d) constituye un presupuesto para la vdlida formulacién de
pretensiones punitivas contra un sujeto y la apertura de un juicio
contra el mismo sobre la base de la acusacion formulada, al tiem-
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po que a su vez delimita el objeto del debate procesal, del juicio y
de la sentencia.

Sin embargo no es éste un concepto elaborado ni didfano en la
Doctrina y menos aun en la Jurisprudencia, sobre todo a partir de la
reforma operada en la LECr. por la LO 7/1988, de 28 de diciembre.

Nuestro Ordenamiento procesal penal no emplea un término tni-
co ni menos univoco para referirse a la adquisicién de la condiciéon
de inculpado y, en general, a la inculpacion. As{ la LECr. utiliza di-
versos términos inculpado, imputado (1), procesado, acusado, reo,
etcétera, para referirse a la persona que ocupa la posicion de parte
pasiva en el proceso penal, en cuanto derivada de su posible partici-
pacién en el hecho con caracteres delictivos que sirve de objeto al
mismo.

Las distintas denominaciones empleadas por la LECr. para alu-
dir a la parte pasiva penal varian segtn se refieran a cada una de
las distintas fases del proceso e incluso al tipo de proceso de que se
trate imputado (arts. 118, 486, 780, parrf. 3.°, 785, 1., 3.2y 8. y
789, 4.°), inculpado (arts. 368, 504, 1.° y 528), procesado (arts. 384,
528, ultimo, 529 y ss. y 546) en la fase de investigacién o instruc-
cién, acusado (arts. 534, 687, 688, 689, 791, 1.°y 793, 3.°) en las
fases intermedia y de juicio oral, condenado (art. 504, 5.°, 990), o
absuelto (art. 983), o a la justificacién de la diligencia procesal a
que se refiera presunto reo (arts. 334, 468, 1.°, 495, 512), sospe-
choso (art. 492, 4.°), o por ultimo a la situacion personal del legiti-
mado pasivamente durante la tramitacion de la causa con motivo de
la eventual adopcién contra el mismo de alguna medida cautelar de-
tenido, preso, liberado, etc. (arts. 520, 528).

Lo que ocurre es que la LECr., al menos hoy, se presenta des-
cuidada, desordenada e incoherente al emplear tales denominacio-
nes, con lo que dificulta en gran medida la recta comprension de ta-
les términos y consecuentemente el propio concepto de inculpacion.

Sin duda, una de las razones que han contribuido decididamente
a tal desorden —y en consecuencia a la dificultad de comprension
de la inculpacién—, es precisamente la sucesion en el tiempo de
continuas modificaciones de la LECr. Sobre todo con la reforma
operada por la Ley de 7 de abril de 1968 que elimind la inculpacion

(1) «Encartado» en el Procedimiento de Urgencia creado por la Ley de 8 de abril
de 1967 que modificé la LECr., asf articulo 785, regla 8.2, letra a).
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formal en el Procedimiento de Urgencia encomendado por entero a
los Jueces de Instruccion (2), o la Ley Organica 10/1980, que creé
el Procedimiento para el Enjuiciamiento Oral de Delitos Menos
Graves y Flagrantes.

Por otro lado la inculpacién acarrea en todo caso como conse-
cuencia directa la adquisicién de la condicién de inculpado, lo que
supone la de parte pasiva penal dentro de un proceso precisamente
de esta indole, con lo que las dificultades que entrafia la construc-
cién de una teorfa general de las partes en el proceso penal son in-
tegramente trasladables a la cuestién que aqui se trata (3).

Ademds la inculpacién es una cuestion intimamente relacionada
con la relativa a la determinacion del objeto del proceso, ain en su
fase de investigacion, lo que viene a dificultar mds adn las cosas por
cuanto —como es sabido— en el proceso penal, a diferencia de lo
que ocurre en el civil, la delimitacién del objeto del proceso no se
produce a limine, sino que tiene lugar mediante distintos actos su-
cesivos que se producen durante su curso y de los que precisamen-
te la inculpacion forma parte.

B) ENSAYO DE UN CONCEPTO DE INCULPACION

Con todo, sobre la base de lo expuesto, no resulta imposible
construir una teoria de la inculpacién deducida de la propia ley pro-
cesal penal, de la Constitucién y de la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

Segtn lo antes dicho, la inculpacién se revela como una institu-
cién procesal con distintos contenidos posibles, y su concepto como
un concepto funcional que, ain constituyendo en todo caso un acto
procesal de atribucion de la condicién de parte penal pasiva en el
proceso, que por si solo hace nacer el derecho de defensa, puede
operar ademads otros efectos afladidos diversos, dando ocasién a dis-
tintas cargas procesales para el inculpado, segtn su intensidad y for-

(2) En este procedimiento la prdctica judicial traté de introducir con frecuencia
un espureo «Auto de Encartamiento» en sustitucion del de procesamiento, que era
echado de menos por la inercia de los Jueces de Instruccion.

(3) Las dificultades para el tratamiento de las partes en el proceso penal han sido
puestas de relieve y tratadas por MORENO CATENA, Victor, en Derecho Procesal, To-
mo II-Proceso Penal, 4.* edicion (Tirant lo Blanch, Valencia, 1992), pags. 145y ss., y
La Defensa en el Proceso Penal (Cuadernos Civitas, Madrid, 1982).
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ma de produccién y en funcién de los principios de legalidad, ne-
cesidad y proporcionalidad en cada caso. Asi, podra legitimar la
adopcién contra el inculpado de medidas cautelares durante la mis-
ma fase de investigacién, e incluso atribuir al mismo la condicién
de parte penal pasiva en las fases intermedia y de juicio oral.

1. Inculpacion y adquisicion de la condicion de parte penal
pasiva en el proceso durante la fase de investigacion

Segin ha quedado ya apuntado el primer efecto que la inculpa-
cién produce es la atribucién al inculpado de la condicién de parte
penal pasiva en el proceso, ya tnicamente durante la fase de inves-
tigacion oficial, ya durante todos los estadios del proceso penal, con
lo que habrd de concretarse cudles son los 6rganos habilitados le-
galmente para acordar la inculpacién y qué actos procesales la pro-
ducen, para determinar luego los efectos de la imputacién en cada
caso.

1.1. Los sujetos activos posibles de la inculpacién: érganos
competentes para acordarla

En el esquema de nuestra vieja LECr. el érgano competente para
la investigacion era por antonomasia el Juez de Instruccién, pues las
facultades investigadoras del Ministerio Fiscal quedaban reducidas
al minimo posible y las de la Policia Judicial eran en teorfa inexis-
tentes (4).

En efecto el Ministerio Fiscal tinicamente podia dirigir una bre-
visima investigacién en la que cesaba en cuanto el Juez de Instruc-
cion o el Municipal se presentasen a formar el sumario (art. 286) y
con un dambito, contenido y extension ciertamente limitados. En
cuanto a la Policia Judicial la LECr. se limitaba (en su Titulo 3.° del
Libro II) a definir de forma descriptiva las funciones de la Policia
Judicial (art. 282), haciendo un extenso elenco de sus componentes
(art. 283), para luego someterlos a las 6rdenes e instrucciones de
Jueces, Magistrados y Fiscales (arts. 286 a 291 y 298). Mas cuando

(4) Sobre las originales atribuciones investigadoras del Ministerio Fiscal y de la
Policia Judicial y su evolucién puede verse mi Derecho Procesal Penal (Manual para
Crimindlogos y Policias), Valencia, Tirant lo Blanch, 1994.
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se refiere a la actividad investigadora auténoma de la Policia Judi-
cial lo hace precisamente para reducirla al minimo, si no para casi
excluirla. Asfi el articulo 284 ordena a la Policia Judicial que inme-
diatamente que tengan conocimiento de un hecho que revista ca-
racteres de infraccion penal, lo participen al Juez o al Fiscal, con el
fin de que éstos asuman la direccién de la investigacion, realizando
al propio tiempo tnicamente las minimas diligencias urgentes e im-
prescindibles para evitar que desaparezcan las pruebas y vestigios
de la infraccién y en su caso deteniendo a los responsables de la
misma. El articulo 295, por su parte, establece que: «En ningiin
caso, salvo el de fuerza mayor, los funcionarios de Policia Judicial
podran dejar transcurrir mds de 24 horas sin dar conocimiento
a la Autoridad Judicial o al Ministerio Fiscal de las diligencias
que hubieren practicado», cuando la practica de las mismas no pue-
da interrumpirse para tal comunicacién a aquellas Autoridades
(art. 284, 2.°, in fine).

En definitiva la LECr. excluia a la Policia Judicial de entre los
organos titulares de la investigacion oficial, que quedan asi redu-
cidos al Ministerio Fiscal y sobre todo al Juez de Instruccion, vy,
en consecuencia, no regula la actividad investigadora auténoma
de la Policia, precisamente por excluir la posibilidad de su exis-
‘tencia.

Sin embargo la CE de 1978, atendiendo a la realidad actual y en
consonancia con los restantes ordenamientos europeos (5), prevé la
existencia de una investigacion oficial de los delitos con cargo a la
Policia Judicial. Asf el articulo 17, 2.° contempla la existencia de
una actividad con cargo a la Policia Judicial consistente en «/a rea-
lizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos» y el articulo 18 al regular las injerencias posibles en la in-
timidad domiciliaria y de las comunicaciones personales derivadas
de la investigacion criminal, lo hace aludiendo a la «autorizacion»
o «resolucion» otorgada por el Juez, obviamente a la Policia Judi-
cial para que precisamente la Policia Judicial lleve a cabo la inves-
tigacién (6).

(5) Asi el nuevo Cédigo Procesal Penal italiano de 1988 (arts. 347 y ss.), Ley
Procesal Penal alemana de 7 de enero de 1975 (paragrafos 158 y ss.) o el Cddigo Pro-
cesal Penal francés (arts. 12 y ss. y 78 y ss.).

(6) Tales expresiones «resolucion» y «autorizacion» contrastan notablemente con
las empleadas por la LECr. «El Juez o Tribunal que conociere de la causa podra de-
cretar la entrada y registro...» (art. 546), «ordenar en los casos indicados» (art. 550).
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Por su parte la Ley Organica 7/1988, de 28 de diciembre, que
modificé la LECr. y regulé el Procedimiento Abreviado para deli-
tos menos graves, ha seguido el precedente de la reforma de 8 de
abril de 1967 que dio nueva redaccion al articulo 786, ampliando
en él timidamente las facultades investigadoras de la Policia Judi-
cial y reconociendo su existencia con mas amplitud en el articu-
101789,3:% ()

A la vista de lo expuesto debe concluirse que en la actualidad
organos competentes para acordar la imputaciéon son el Juez Ins-
tructor, el Ministerio Fiscal y la Policia Judicial, como érganos ofi-
ciales encargados de la investigacion, si bien no tenga los mismos
efectos la inculpacién cuando la acuerda uno u otro de tales érga-
nos.

1.2. . Adquisicién de la condicién de inculpado: los actos
productores de la inculpacién

La inculpaciéon produce como primer efecto la atribucién por
parte del 6rgano oficial investigador (cualquiera que éste sea) de la
condicién de parte penal pasiva a persona determinada al menos du-
rante la fase de investigacion oficial.

Parte pasiva penal es en general la persona fisica que aparece en
el proceso a la que de alguna forma pueda serle atribuida la res-
ponsabilidad criminal del hecho delictivo, objeto del proceso penal,
a diferencia de la parte pasiva civil que tnicamente podra sufrir la
atribucion de las consecuencias de indole juridico-privada derivadas
del hecho delictivo (responsable civil directo o subsidiario). Ahora
bien inculpado o imputado es, segin la LECr. (arts. 118, 486, 780,
parrf. 3.°, 785, 1., 3. y 8.y 789, 4.°), la parte penal pasiva del pro-
ceso penal en su fase de investigacion, la persona que resulta o pue-
de resultar incriminado como responsable del hecho delictivo obje-
to de la investigacion oficialmente abierta. Se trata de la persona
contra la que se sigue la investigacion oficial y en consecuencia
puede ver amenazado su derecho a la libertad por la eventual im-

(7) Prevé el citado precepto la posibilidad de una investigacién policial auténo-
ma tan completa que llegue a hacer innecesaria la investigacion judicial. Por otra par-
te amplia o da carta de naturaleza a la actividad investigadora de la Policia Judicial or-
denada por el Juez instructor (y en definitiva también por el Ministerio Fiscal confor-
me al art. 785 bis).
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posiciéon de una pena o de una medida de seguridad derivada del
proceso iniciado.

Para la LECr. el inculpado o imputado resulta legitimado pasi-
vamente como parte en el proceso instructorio por ser, segiin una ya
clasica expresion, «persona interesada» en la investigacion abierta
contra la misma (art. 118, 3.°).

Mas esa atribucién puede derivar simplemente del contenido o
de los propios términos de la denuncia, la querella o, en general, de
la notitia criminis, o bien puede ser realizada por el érgano oficial
investigador (Policia Judicial, Ministerio Fiscal o Juzgado de Ins-
truccion), precisamente como consecuencia del resultado de la pro-
pia investigacion, o en fin por los acusadores, dependiendo del es-
tadio procedimental de que se trate.

Desde luego la condicién de parte pasiva en el proceso penal de
investigacién no presenta duda cuando la inculpacién resulta de un
acto formal del Juez instructor que asi lo afirme, como el Auto de
Procesamiento dictado en la fase de instruccién del llamado Proce-
dimiento Ordinario por Delito, o cuando ya en la fase intermedia
aparece designado por los Escritos de Acusacion o de Calificacion
de los acusadores. Incluso cuando se adoptan por el 6rgano oficial
investigador medidas cautelares personales contra un sujeto deter-
minado, tampoco debe plantear en principio duda alguna su condi-
cion de parte pasiva.

El problema surge precisamente cuando durante la fase de in-
vestigacion oficial pueda adquirirse la condicién de parte pasiva
como consecuencia de otras actuaciones diferentes a las que cons-
tituyen una verdadera formalizacién de la inculpacidn, entonces
pueden surgir ciertas dudas acerca de la condicién con que una per-
sona puede venir abocada a la investigacién o aparecer en ella,
como inculpado o imputado, segin la denominaciéon de la LECr., o
en otro concepto.

Sentado lo anterior, la cuestion se contrae a determinar en qué
momento o en virtud de qué condiciones o presupuestos se adquié-
re tal condicién de parte pasiva.

Desde luego la inculpacion no tiene lugar sin mds por el conte-
nido o los términos de la denuncia o querella ni por su sola presen-
tacion, pues la presentacion de aquellos actos de transmision de la
notitia criminis no producen por si mismos sino la carga para el 6r-
gano destinatario de decidir sobre su admisién y en su caso proce-
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der a la comprobacion del delito (art. 269 de la LECr.). Lo mismo
puede decirse en principio cuando el procedimiento investigador se
abre por excitacién especial del Gobierno. Otro tratamiento exige el
supuesto en que la investigacién se inicia ex oficio por propio co-
nocimiento del hecho delictivo, como en seguida se vera.

Cuando el contenido de la notitia criminis es asumido por el 6r-
gano investigador oficial, por considerarlo idéneo como posible ob-
jeto del procedimiento, y en consecuencia acuerda, por propia deci-
sién especifica, abrir oficialmente la investigaciéon tampoco puede
hablarse necesariamente de inculpacion (8).

Sélo cuando los hechos que motivan la investigacién oficial, sea
desde el principio o como consecuencia de la actividad investiga-
dora (9), se revelan o aparecen relacionados para la conviccion del
organo investigador con un sujeto determinado, considerado como
responsable, atin sélo posible, de los mismos, y por tanto surge la
posibilidad de poder ser atribuidos tales hechos a aquél, ya esté to-
talmente identificado o no, puede hablarse de inculpacién.

Dicho de otra forma el nacimiento de la inculpacién procesal-
mente hablando exige necesariamente la decision del organo inves-
tigador de seguir el procedimiento precisamente contra la persona
a la que pueden atribuirse los hechos investigados, como conse-
cuencia de la aceptacion aun como simple posibilidad de que pue-
da serlo, siquiera por aparecer asi ya de los términos o el conteni-
do de la notitia criminis, ya por el resultado de la actividad investi-
gadora realizada hasta el momento. Pues como dice el parrafo 2.°
del articulo 118 de la LECr.: «La admision de denuncia o querella
y cualquier actuacion procesal de la que resulte la imputacion de
un delito contra persona o personas determinadas, serd puesta in-
mediatamente en conocimiento de los presuntamente inculpados»,
sin que el desafortunado calificativo «presuntamente» empleado por

(8) Pues la sola asuncién del contenido de la denuncia o querella, y las demas for-
mas de transmision de la notitia criminis, por el érgano investigador, mediante la aper-
tura de una investigacién oficial no implica por si misma la existencia, como necesaria,
de una inculpacion, ya que la investigacion puede abrirse en un principio sélo para la
comprobacién de los hechos denunciados cuando estos ab initio no revelan un sujeto res-
ponsable ni éste aparece indicado por el soporte o vehiculo de la notitia criminis, tal
como es adquirida por el 6rgano investigador. En efecto los términos de la notitia cri-
minis pueden no relacionar los hechos delictivos comunicados con ninguna persona de-
terminada o, en su caso, tal persona puede no estar suficientemente identificada.

(9) A este supuesto deben asimilarse los casos en que la investigacion se inicia
ex oficio por propio conocimiento del hecho delictivo.
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la ley desvirtie el efecto de adquirir la condicion de parte penal pa-
siva en el proceso, como prueba el mandato legal de comunicarles
el procedimiento inmediatamente por ser «personas interesadas» en
el mismo (art. 118, 3.°).

A la vista del mencionado precepto, segtin la redaccion que le dio
la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, la inculpacién en nuestro pro-
ceso penal, con los efectos inherentes de otorgar la condicién de
parte penal pasiva a la persona a que se refiera y hacer nacer en la
misma el derecho de defensa en el procedimiento, no exige de nin-
guna declaracién o acto formal, bastando con la «admision de de-
nuncia o querella contra persona determinada» por el 6rgano in-
vestigador oficial, o en general con la realizacién por el mismo de
«cualquier actuacion procesal de la que resulte la imputacion de un
delito contra persona o personas determinadas».

Desde luego que tal actuacion, dado el calificativo procesal que
la LECr. le atribuye, parece presuponer necesariamente la existen-
cia de un proceso penal abierto en fase de investigacion, sea un su-
mario o unas Diligencias Previas. Sin embargo un estudio detallado
de la investigacién que legalmente pueden llevar a cabo tanto el Mi-
nisterio Fiscal como la Policia Judicial pone en seguida de mani-
fiesto que, aun no teniendo tal actividad la naturaleza de un verda-
dero proceso penal, si constituyen unos procedimientos de investi-
gacién criminal integrados por verdaderos actos procesales, tanto
por producir efectos de forma directa en el proceso penal como por
estar sujetos al régimen juridico de los actos procesales y regulados
en la LECr. y en otras normas procesales (10). Por tanto pueden dar-
se en el curso de un procedimiento de investigacién policial o fis-
cal verdaderos actos de inculpacién en cuanto el requisito exigido
por la LECr. es que se trate de una actuacién procesal producida en
el curso de la investigacion, con independencia de que se trate de
un proceso abierto por el Juez o de un procedimiento de investiga-
cion seguido por la Policia Judicial o por el Ministerio Fiscal. Lo
dicho resulta ademds avalado por la referencia al procedimiento
contenida en el articulo 118.1.° a «cualquiera que éste sea», asi
como por el contenido del articulo 788.1.° (11).

(10)  Sobre la naturaleza de procedimiento penal de investigacion de la actividad
investigadora de la Policia Judicial y del Ministerio Fiscal ver mi Derecho Procesal
Penal..., cit., pags. 145 y 55.

(11) Lo dicho desde luego se contrae al solo efecto de atribuir la condicién de
parte penal pasiva y generar el derecho de defensa en el sujeto inculpado durante la
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Por otra parte si tal actuacion procesal confiere la condicién de
parte penal pasiva en el procedimiento a la persona inculpada, legi-
timandola de esta suerte para intervenir en el mismo, lo es sobre la
base de que la adquisicion de tal condicién deriva precisamente de
la atribucion a la misma, aiin como posibilidad, de la perpetracion
de los hechos con caracteres de infraccion penal que sirven de ob-
jeto a la investigacion, hecha por el organo investigador oficial
(Juez instructor, Ministerio Fiscal o Policia Judicial). Ya sea de for-
ma expresa o implicita, tal actuacién necesariamente ha de entrafar
la atribucién de la responsabilidad, con independencia de cudl sea
ésta, por los hechos objeto del proceso.

En efecto el articulo 118.1.° de la LECTr. prevé la existencia de
actuaciones procesales que constituyen actos expresos de inculpa-
cién como el auto de procesamiento («se haya acordado su proce-
samiento»), asi como de otros que implicitamente la suponen como
la adopcién de medidas cautelares («haya sido objeto de detencion
o de cualquier otra medida cautelar»), 1o que resulta corroborado
por el articulo 788.1.%: «Desde la detencion o desde que de las ac-
tuaciones resultare la imputacion de un delito contra persona de-
terminada...»

Los supuestos en que se haya dictado Auto de Procesamiento no
plantean cuestién alguna dados los terminos del articulo 384.1.° de
la LECr.: «Desde que resultare del sumario algiin indicio racional
de criminalidad contra determinada persona, se dictard auto de-
clarandola procesada...» (12). Por ello el parrafo 2.°, afladia en con-
secuencia: «El procesado podrd, desde el momento de serlo, acon-
sejarse de Letrado, mientras no estuviese incomunicado, y valerse
de él...»

Pero, como es sabido, fuera del denominado Procedimiento Or-
dinario por Delito en los restantes no existen tales actos formales de
declaracion de inculpacién. El problema puede surgir, pues, cuando

fase de investigacion, sin perjuicio de que luego para imponerle la carga de soportar
los efectos del proceso penal en la fase intermedia y de juicio sea necesaria la exis-
tencia de una «inculpacion judicial».

(12) Es clasica la magistral definicién del auto de procesamiento que ofrece
GOMEzZ ORBANEJA: «El procesamiento es el acto formal del juez instructor consistente
en la declaracién de presunta culpabilidad de la persona contra quien del sumario re-
sulta algin indicio racional de criminalidad, como probable participe del hecho puni-
ble por el que se procede, y que le constituye en el estado de procesado, con las ga-
rantias procesales inherentes a dicha posicién» (Derecho Procesal Penal, décima edi-
cioén, Madrid, 1984, pag. 179).
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se trate de otros actos que implicitamente atribuyan la condicion de
inculpado, ya se trate de actos de adopcion de medidas cautelares o
de medidas instrumentales limitativas de derechos o de actos de otra
naturaleza.

La adopcion de medidas cautelares no siempre se produce con
relacién a la parte penal pasiva del proceso, pues cabe que ciertas
medidas cautelares reales graven no al inculpado sino al responsa-
ble civil directo o subsidiario (parte civil pasiva) el cual puede coin-
cidir o no con el presuntamente responsable penal. Por ello las me-
didas cautelares reales s6lo constituirdn por si mismas actos que en-
trafien la inculpacién cuando asi expresamente lo declaren en la re-
solucién fundada que las adopte, auto segin el articulo 589 de la
LECTr., refiriéndolas expresamente al sujeto penal pasivo de la rela-
cién juridico-procesal.

La adopcién de medidas cautelares personales por contra entrafian
en todo caso un acto de inculpacién previa o coetdnea a su adopcién,
pues precisamente tal inculpacién legitima su adopcién respecto de
la persona a que se refieran. Asi respecto de la detencién los articu-
los 490, 492 y 495 de la LECr. fundan su adopcién ya en el titulo de
la flagrancia (490, 1.°y 2.°), ya en el de la sospecha (492, 4.°) (13) o
ya en la previa inculpacién judicial (490, 7.° y 492, 2.° y 3.°). En
cuanto a la prisiéon provisional y la libertad provisional los articu-
los 503, 504 y 529 de la LECTr. igualmente presuponen la inculpacién
o la exigen si bien incluso con mayor intensidad (14).

En cuanto a la adopcién de medidas instrumentales limitativas de
derechos, dada la variedad de las mismas, es necesario distinguir,
segln la medida de que se trate y de la finalidad de la misma.

En general las medidas instrumentales no tienen por qué afectar
a la esfera juridica del inculpado, pues el titular de los derechos per-

(13) La expresion legal presupone claramente la inculpacion del detenido: «I.°
Que la Autoridad o agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la exis-
tencia de un hecho que presente los caracteres de delito, y 2.7 que los tenga también
bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo participacion en él.»

(14) EIl Tribunal Constitucional ha declarado respecto de la prisién provisional
que esta decision «exige del Juez, por regla general, una valoracién, por lo menos in-
diciaria, de la culpabilidad, consecuencia de la investigacion, pues para decretar la pri-
sién provisional es necesario entre otros requisitos “‘que aparezcan en la causa motivos
bastantes para creer responsable criminalmente del delito a la persona contra quien se
haya de dictar el Auto de prisién” (art. 503, 3.°, de la LECr.)» (STC 145/1988, de 12
de julio, FJ 7.°).
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cutidos con la adopcién de las mismas (sea el derecho a la intimi-
dad, a la inviolabilidad domiciliaria, al secreto de las comunicacio-
nes, etc.) puede ser tanto el inculpado como otras personas. En efec-
to puede acordarse la entrada y registro de un domicilio pertene-
ciente a persona distinta del inculpado, bastando que en el mismo
puedan encontrarse el inculpado o efectos e instrumentos del delito
(art. 546 de la LECr.). Igualmente cabe acordar la intervencién u ob-
servacion de comunicaciones personales de personas distintas al in-
culpado «si hubiere indicios de obtener por estos medios el descu-
brimiento o la comprobacién de algtin hecho o circunstancia im-
portante de la causa» o que el inculpado se sirva de tales comuni-
caciones personales para la realizacién de sus fines delictivos (art.
579 de la LECr.). Ni siquiera las denominadas intervenciones cor-
porales, como las exploraciones somaticas o tomas de muestras de
tejidos orgdnicos, han de afectar tinicamente al inculpado, piénsese
en la exploracién corporal de la victima de una posible violacién.

Y lo mismo puede predicarse de las pruebas de alcoholemia, so-
bre todo dada la posibilidad establecida en el articulo 12 del Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehi-
culos de Motor y Seguridad Vial, de someter a las mismas a cual-
quier implicado en un suceso derivado del trafico de vehiculos (15).

Por otro lado, la adopcién de tales medidas instrumentales se ha-
llan siempre en funcién de otras medidas sean de investigacion o de
preconstitucién de prueba. Y tales diligencias de investigacion pue-
den ir dirigidas solamente a la comprobacién del hecho presunta-
mente delictivo o incluso a la averiguacién de su autor, con lo que
su adopcidén no exige una inculpacién previa o coetdnea como ne-
cesaria, sino que suelen fundarse en otros presupuestos, seguin los
preceptos antes invocados: la existencia de indicios razonables de
obtener mediante ellas la comprobacién del hecho, ya el descubri-
miento de su autor, o ya la averiguacién de algtin hecho o circuns-
tancia importante para la causa.

(15) Dice el articulo 12, 2.°, del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de mar-
zo, por el que se aprueba el texto articulado de la Ley sobre Tréfico, Circulacion de
Vehiculos de Motor y Seguridad Vial: «Todos los conductores de vehiculos quedan
obligados a someterse a las pruebas que se establezcan para la deteccion de posibles
intoxicaciones por alcohol. Igualmente quedan obligados los demds usuarios de la via
cuando se hallen implicados en algtin accidente de circulacién.» Con todo, nétese que
la disposicién no tiene rango de Ley Orgdnica.
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Debe igualmente notarse que la citacidn coercitiva para sélo ser
oido que contemplan los articulos 486 a 488 y 785 bis, parrafo 2.°,
de la LECTr. constituyen igualmente actos de inculpacion, con idén-
tica virtualidad a este efecto que las medidas cautelares personales,
segun resulta del propio texto del articulo 486: «La persona a quien
se impute un acto punible deberd ser citada sélo para ser oida, a
no ser que la ley disponga lo contrario, o que desde luego proceda
su detencion» o de la referencia a «resultar contra ellas algunas in-
dicaciones fundadas de culpabilidad» del articulo 488.

2.  La inculpacion como acto de delimitacion del objeto
del proceso

De todas formas la cuestién no se agota con lo dicho pues la in-
culpacion, aparte conferir la condicién de parte penal pasiva, pro-
duce otros efectos afiadidos que deben tenerse en cuenta. Asi en
cuanto atribucién de los hechos histéricos investigados, deviene ne-
cesariamente un acto de delimitacién, aun no siempre formal, del
objeto del proceso en fase de investigacion. Incluso tal delimitacién
ha de revelarse expresamente al inculpado por exigencias del dere-
cho de defensa y especialmente del derecho a conocer los hechos
imputados como presupuesto del derecho a intervenir en el proce-
dimiento investigador cualquiera que éste sea.

En efecto, el inculpado en cuanto lo sea, es decir, desde que el
procedimiento investigador se dirija contra el mismo, tiene dere-
cho no ya sélo a conocer sino a ser informado: a) de la existencia
misma del procedimiento (art. 118, 1.° y 2.°), y b) de los hechos
que se le imputan (arts. 17.3 y 24, 2.°, de la CE y 520, 2.°, de la
LECr.).

2.1.  El derecho a conocer y a ser informado de la existencia
del procedimiento investigador

El derecho a ser informado de la existencia del procedimiento in-
vestigador viene garantizado por el articulo 118, pdrrafos 1.°y 2.°,
de la LECr.:

«Toda persona a quien se impute un acto punible podra ejerci-
tar el derecho de defensa, actuando en el procedimiento, cualquie-
ra que sea éste, desde que se le comunique su existencia...»
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«La admision de denuncia o querella y cualquier actuacién pro-
cesal de la que resulte la imputacion de un delito contra persona o
personas determinadas, serd puesta inmediatamente en conoci-
miento de los presuntamente inculpados.»

Se trata de un presupuesto posibilitador del ejercicio de derecho
de defensa. Evidentemente el inculpado sélo tendrd consciencia de
la utilidad o necesidad de defenderse si conoce la apertura de una
investigacion dirigida contra él, con lo que quedan garantizadas la
posibilidad de intervenir en el procedimiento y de proveerse de los
medios adecuados al efecto, asi como la contradiccién desde los pri-
meros momentos (16).

Antes de la reforma operada en la LECr. por la Ley 53/1978, de
4 de diciembre, la fase de investigacién oficial estaba en los pri-
meros momentos inspirada en los principios del sistema inquisiti-
vo con todo su rigor, pues el sujeto imputado sélo conocia la exis-
tencia del procedimiento y el contenido de la investigacién cuando
ya se dictaba el auto de procesamiento y le era notificado, salvo lo
poco que antes hubiera podido intuir o colegir como resultado de
los interrogatorios a que hubiera sido sometido, las méas de las ve-
ces privado ya de libertad (17). Y atin con todo, como ponia de ma-
nifiesto la Circular 8/1978 de la Fiscalia General del Estado sobre
las reformas introducidas en la LECr. por la Ley 53/1978, de 4 de
diciembre, y su relacién con la 56/1978, de la misma fecha «en la

(16) La Circular 8/1978 de la Fiscalia General del Estado establecié respecto a la
comunicacién de la existencia del procedimiento: «En caso de denuncia desde que sea
admitida... La querella igualmente deberd ser comunicada al querellado cuando sea ad-
mitida conforme al articulo 312 de la LECr. ... También resulta del nuevo Texto legal
que la comunicacién de la existencia del procedimiento ha de efectuarse en cualquier
caso, comprendiendo naturalmente la iniciacién de oficio, por inhibicién de otro juz-
gado, por orden de proceder, o por otra forma que implique “cualquier actuacion pro-
cesal” contra persona determinada.»

Incluso respecto de la querella se hacia eco de una aspiracién atin mas ambiciosa,
tal que antes de resolver el Juzgado sobre su admisién a tramite la comunicase «tanto
al Fiscal como al querellado..., concediéndoles audiencia para poder oponerse razona-
damente a su admisién y aportar los elementos que puedan corroborar su peticiéon», lo
que, aun teniendo en cuenta las especialidades de esta forma de iniciacién del proceso
penal y los bienes cuya defensa se encomiendan al Ministerio Fiscal, s6lo respecto de
éste puede parecer defendible.

(17) Es sobradamente conocida y de cita obligada la obra de FRANCISCO TOMAS
Y VALIENTE: El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (Madrid, 1969), en la que la
situacién del imputado durante todo el periodo que discurre desde el absolutismo has-
ta la LECr. ha sido minuciosamente descrito.
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realidad, el auto de procesamiento y la adopcion de medidas cau-
telares son, generalmente, decisiones que se producen cuando la
parte sustancial de la investigacién estd terminada» (18). En defi-
nitiva las corruptelas denunciadas por la Exposicién de Motivos de
la LECr. (19) seguian «con este o el otro disfraz» pugnando por
mantenerse (20).

La reforma de 1978, en consonancia con los principios introdu-
cidos en el proceso penal por la Constitucién que se aprobaba dias
después, pretendié desterrar todo atisbo inquisitivo, garantizando la
publicidad del procedimiento investigador para el inculpado y el
principio de contradiccion durante todo el proceso, incluso desde
los primeros momentos de la fase de investigacién. Asi el articulo
302 de la LECr. (también reformado por la Ley 53/1978) establece
en su parrafo 1.° que «las partes personadas podrdan tomar conoci-
miento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del
procedimiento», con la sola excepcién de que si se trata de la in-
vestigacién judicial de un delito puiblico pueda el Juez de Instruc-
cion cuando fuere estrictamente necesario para los fines instructo-
rios declarar secretas las actuaciones para el imputado, mediante
auto, «por tiempo no superior a un mes 'y debiendo alzarse necesa-
riamente el secreto con diez dias de antelacion a la conclusion del
sumario» (art. 302, 2.°).

La consagracién de este derecho constituye, pues, la ruptura de-
finitiva con el sistema inquisitivo, haciendo realidad el desideratum
de la Exposicién de Motivos de la LECr.: «Hay que restablecer la
igualdad de condiciones en esta contienda juridica, hasta donde lo
consientan los fines esenciales de la sociedad humana.»

(18) La observacién de la realidad judicial se ponia sin mds de manifiesto con los
escasos folios sumariales existentes entre el Auto de procesamiento y el de conclusién
del sumario.

(19)  «..en ausencia del inculpado y su defensor, los funcionarios que intervienen
en la instruccién, animados de un espiritu receloso y hostil que se engendra por su pro-
pio patridtico celo por la causa de la sociedad que representan, recogen con preferen-
cia los datos adversos al procesado (ahora inculpado), descuidando a veces consignar
los que puedan favorecerles.»

(20) Como denunciaba el Profesor SERRA el inculpado quedaba reducido a «sim-
ple marioneta que sufre con la misma existencia de un proceso cuyas peculiaridades
no sélo ignora, sino que le aparece en su regulacion absurdo y extravagante» (El im-
putado, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1969, pag. 696).
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2.2.  El derecho a conocer y a ser informado de los hechos
imputados

En consonancia con estos presupuestos, la Constitucién Espano-
la establece en su articulo 24, 2.°, como derechos de todo inculpa-
do, con independencia de que se halle privado o no de libertad, el
derecho a un proceso publico con todas las garantias y el derecho a
ser informado de la acusacién formulada, pero no consagra de for-
ma expresa y concreta el derecho del simplemente inculpado a co-
nocer los hechos que se le imputan en la fase de investigacién, aun
cuando necesariamente deba inferirse de la consagracién del dere-
cho de defensa.

Aun cuando formalmente el derecho a conocer los hechos impu-
tados se construya en el esquema constitucional como una manifes-
tacion del derecho a un proceso con todas las garantias, en definiti-
va participa de una naturaleza y contenido equivalentes a los del de-
recho a ser informado de la acusacién (art. 24, 2, de la CE), si bien
referido a la fase de investigacién mientras que este ultimo desplie-
ga su eficacia en las fases intermedia y de juicio.

Debe distinguirse este derecho de aquel otro distinto que corres-
ponde al inculpado detenido o preso (privado de libertad) ex articu-
lo 17, 3.°, de la CE de conocer las razones motivadoras de su priva-
cion de libertad, pues éstas aun pudiendo coincidir virtualmente con
los hechos imputados son en realidad cosa distinta. Lo que ocurre es
que la LECr. ha hecho una regulacién conjunta (en el art. 520) del es-
tatuto del inculpado y del privado de libertad, desarrollando asi con-
junta y desordenadamente los articulos 17 y 24 de la Constitucion.

Como resulta de la lectura del articulo 520 de la LECr., algunos
de los derechos relacionados en el mismo (derecho a ser informado
de los hechos que se le imputan y de la existencia de la investiga-
cion; derecho a la asistencia letrada; derecho a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable e incluso a no declarar) corres-
ponden al detenido o preso por su condicion de inculpado y por ello,
asisten igualmente al inculpado no privado de libertad. Los demds
derechos le corresponden sin embargo por su concreta situacion de
privacion de libertad (21) y no los comparte el detenido con el in-

(21) Los derechos especificos del detenido, son los siguientes:

1.° Derecho a ser informado de las razones motivadoras de su privacién de liber-
tad y de todos los derechos que le asisten, no s6lo como inculpado, sino también como
detenido (es decir, los demds que se enumeran a continuacion).
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culpado que se encuentra en libertad, salvo el derecho a la asisten-
cia de abogado, que en el caso de haberse llevado a cabo la deten-
cion o prisioén del inculpado aparece también reforzado al no ser obs-
tativo, sino forzoso e irrenunciable, al menos como regla general.

En cualquier caso el propio texto legal distingue claramente entre el
derecho a conocer los hechos imputados por un lado y por otro el de-
recho a conocer las razones motivadoras de la privacion de libertad.

La informacién al inculpado de los hechos que se le imputan se
traduce en la obligacién por parte del 6rgano encargado de la in-
vestigacién oficial de comunicar a éste los hechos objeto de la in-
vestigacion y que como resultan del estado de la misma se le pue-
dan atribuir. Se trata de poner en su conocimiento los hechos his-
toricos objeto del procedimiento investigador, sin que baste —como
con acierto dice Moreno Catena— con el «mero dato técnico de la
designacion de un tipo delictivo» (robo, hurto, lesiones, etc.) (22).

A este respecto ha declarado el Tribunal Constitucional que el
derecho a ser informado de la acusacién requiere que se precisen los
hechos imputados, pues el objeto del proceso no se identifica con
una calificacion juridica, no es un crimen, sino un hecho individua-
lizado como delictivo (STC 134/1986, de 29 de octubre, Funda-
mento Juridico 20) (23).

2.° Derecho a la asistencia gratuita de un intérprete, si no conoce la lengua o len-
guas oficiales del lugar de su detencion.

3.° Derecho a que se comunique su detencién y lugar de custodia a determinadas
personas.

4.° Derecho a ser reconocido por un médico.

5.° Derecho a la asistencia de un abogado.

6.° Derecho a ser puesto en libertad o a disposicién judicial en los plazos legales.

7.° Derecho al inmediato control judicial de su detencién (art. 17.4.° de la CE).

(22) MORENO CATENA, Victor: La defensa en el proceso penal, Madrid, 1982,
pdgs. 66 y ss. Censura ahi el Profesor Moreno Catena, con toda razén a mi entender,
no la parca generosidad sino la estrecha inteligencia que del derecho a conocer los he-
chos imputados hizo la citada Circular 8/1978 de la Fiscalia General del Estado, al con-
formarse con que la informacién se contrajera a la figura de delito por la que se pro-
cede por analogia con lo que respecto de las requisitorias establece el articulo 513 de
la LECr., y considerando que «esta notificacion de los motivos de la detencion no es
posible ni en muchos casos seria prudente que se extendiera...» a otros extremos. Debe
notarse con todo que la referida circular pasa por confundir el derecho constitucional
a conocer los hechos imputados (ex art. 24.2.°) con el derecho a conocer las razones
motivadoras de la privacion de libertad (ex art. 17.3.°).

(23) Distingue la citada sentencia del TC entre el objeto del proceso (un hecho
histérico con un referente penal) y el objeto del enjuiciamiento y del fallo (que es ya
un hecho en cuanto calificado juridicamente).
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3. La inculpacion judicial como presupuesto para adquirir
la condicion de parte penal pasiva en las fases intermedia
vy de juicio oral

La adquisicion de la condicién de parte penal pasiva con efectos
en la fase de instruccién, adquirida mediante un acto inculpatorio de
la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal, no supone por si sola la
atribucién de tal posicién en las siguientes fases del proceso penal.
El Tribunal Constitucional ha sentado con cardcter general la doc-
trina jurisprudencial de que la acusacién no puede dirigirse contra
persona que no haya adquirido previamente la condicién judicial de
imputada, puesto que de otro modo podrian producirse en la précti-
ca acusaciones sorpresivas de ciudadanos, con la consiguiente aper-
tura contra ellos del juicio oral, aunque no hubieran gozado de la
mds minima posibilidad de ejercitar su derecho de defensa a lo lar-
go de la fase instructora. Para adquirir la condicién de parte penal
pasiva en la fase intermedia (o de preparacién del juicio) y en la de
juicio oral, es ademds necesario que el acto inculpatorio se haya
acordado por el juez instructor, bien por propia iniciativa o bien ra-
tificando la inculpacién llevada a cabo por la Policia Judicial o el
Ministerio Fiscal tras valorarla y considerarla pertinente. De esta
suerte la inculpacién judicial funciona como una garantia para el
imputado de su derecho a no sufrir acusaciones sorpresivas. El de-
recho a no sufrir acusaciones sorpresivas queda, pues, garantizado
comunicando al inculpado su condicién de parte penal pasiva en la
fase de investigacién judicial, instruyéndolo de sus derechos o in-
cluso, si no se hizo esto antes, notificindole la resolucién que acuer-
de abrir la fase intermedia (STC 66/1989).

Pero no es la inculpacién judicial la Ginica garantia del ciudada-
no frente a las acusaciones sorpresivas en juicio, sino que existen
otras mas.

En primer lugar, el transito de una fase procesal a otra, cabal-
mente de la fase de instruccién a la de preparacién del juicio, se ins-
trumenta legalmente mediante una nueva resolucién judicial moti-
vada (ya sea el Auto de conclusién del sumario o el Auto acordan-
do continuar el proceso conforme al procedimiento abreviado) que
ademads debe ser notificada al imputado.

Por ultimo nuestra LECr. prevé la existencia en la fase interme-
dia del denominado «Juicio de Acusacién», con cargo ya al propio
Juez instructor o al Tribunal sentenciador, que supone una nueva va-
loracion de la acusacién o acusaciones formuladas a fin de abrir o
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no el juicio oral con base a las mismas. El juicio de acusacién vie-
ne, pues, a satisfacer el derecho a no sufrir acusaciones maliciosas,
que es distinto del derecho a no sufrir acusaciones sorpresivas.

3.1. La imputacién judicial en el llamado Procedimiento
Ordinario por Delito

La imputacién judicial en el llamado Procedimiento Ordinario
por Delito ha sufrido una transformacién como consecuencia de la
incorporacién a la LECr. de los postulados de la Constitucién de
1978, sobre todo a raiz de la reforma operada por la Ley 53/1978.

En efecto, en el denominado Procedimiento Ordinario por Delito,
tal como aparecia regulado en la redaccién original de la LECr., la
cuestion no ofrecia duda ya que el Auto de procesamiento, como acto
de inculpacién formal con cargo al Juez instructor, no sélo cumple la
misién de conferir al procesado la condicién de parte penal pasiva en
todas las fases de proceso, haciendo nacer en el mismo el derecho de
defensa (24). Pero al propio tiempo cumplia otros fines:

a) Delimitar el objeto del proceso mediante la expresién de los
hechos objeto de imputacién e indagacién con relacién al sujeto
considerado como posible responsable de los mismos.

b) Su notificacién al procesado instrumentaba la eficacia del
derecho de éste a ser instruido de los hechos objeto de imputa-
cién (25), cuyo conocimiento hasta entonces le estaba vedado. Asi,
conforme al articulo 302 en su redaccién original: «El Juez instruc-
tor podra autorizar al procesado (por tanto sélo desde que lo sea)
o procesados para que tomen conocimiento de las actuaciones'y di-
ligencias sumarias cuando se relacionen con cualquier derecho que
intenten ejercitar, siempre que dicha autorizacion no perjudique a
los fines del sumario.»

(24) Decia el articulo 384, parrafo 2. «El procesado podrd, desde el momento
de serlo, aconsejarse de Letrado, mientras no estuviese incomunicado, y valerse de él,
bien para instar la pronta terminacion del sumario, bien para solicitar la prdactica de
diligencias que le interesen y para formular pretensiones que afecten a su situacion.»
Hasta ese momento procesal toda la fase anterior se encontraba regida por los princi-
pios inquisitivos en casi toda su puridad.

(25) Asi la STS de 25-6-1990 ha declarado que mediante el auto de procesa-
miento (mediante su notificacién al procesado) «se le comunica la existencia de una
determinada imputacién para que pueda defenderse de ella con plenitud de medios y
de efectos».
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¢) Ademads mediante la declaracién indagatoria —distinta ya de
la confesion con cargos del Derecho anterior— se le ofrecia la opor-
tunidad de autodefenderse frente a tales hechos objeto de inculpa-
cién formal (26).

d) Pero al propio tiempo desde la vigencia de la LECr. de 1882
el Auto de procesamiento entrafia necesariamente un juicio de ra-
zonabilidad de los indicios que fundan la imputacion (27), con vis-
tas a la decisién sobre la apertura o no del juicio oral, y que se tra-
duce en un efectivo control del Juez instructor sobre el ejercicio de
la accion penal por los acusadores, impidiendo la apertura del jui-
cio oral y luego la calificacion acusatoria mediante la denegacién
del procesamiento (28).

(26) Pues aunque con anterioridad a la declaracién indagatoria el inculpado hu-
biere sido oido, tal declaracién la prestaba normalmente sin tener conocimiento del re-
sultado que arrojase el estado de la instruccién, dado el tenor del articulo 302 de la
LECTr. citado.

(27) Como seiala AGUILERA DE PAz, ain con «la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 22 de diciembre de 1872 vino restringiéndose, si bien lentamente, la facultad
amplisima que en el antiguo Derecho tenian las autoridades judiciales para decretar el
procesamiento de los presuntos culpables. Mas a pesar de ello, todavia esa potestad era
grande, pues segun el articulo 280 de la ley procesal anterior, bastaba la existencia de
algiin indicio de criminalidad para que necesariamente hubiera de dictarse el auto co-
rrespondiente, segtn los términos preceptivos de dicho articulo, sin exigirse ningin
otro requisito que pudiera servir de garantia a los derechos del inculpado. ElI mismo
régimen continué rigiendo en la compilacién general...». Sin embargo la LECr. de
1882 «siguiendo la tendencia progresiva de la ciencia moderna... adicioné en el pri-
mero de dichos parrafos (los del art. 384 comentado) el adjetivo racional a la palabra
indicio, exigiendo asi para decretar el procesamiento la concurrencia de un nuevo re-
quisito que limita la potestad de los Jueces y Tribunales, pues a partir de ese precep-
to y con la exigencia indicada, claramente se deduce que dicho acuerdo no puede ser
consecuencia de vagas indicaciones o de livianas sospechas, sino el resultado 16gico
de un hecho que pueda fundadamente dar origen a responsabilidad para el que ha de
ser declarado procesado (Comentarios a la LECr., Tomo 111, Madrid, 1924, pag. 520).

Notese que, no fiando tinicamente en la independencia de los organos jurisdiccio-
nales competentes para acordar el procesamiento, el fin que se atribuye al requisito
de la razonabilidad de los indicios es precisamente limitar el arbitrio de los mismos.

(28) Asi el Tribunal Supremo tiene sentado desde antiguo que «la declaracion de
procesamiento de persona determinada constituye premisa inexcusable para la apertu-
ra del juicio oral y tramitacién consiguiente del mismo hasta que se pronuncie el opor-
tuno fallo» (STS de 10-5-1955), que «controla judicialmente la apertura del juicio oral
impidiéndose que la sola voluntad de un acusador, incluso el Ministerio Fiscal que es
parte oficial e imparcial, conduzca a ella» (STS de 27-5-1988) o que «representa, al
ser un requisito previo e indispensable de la acusacion, una medida protectora del im-
putado, evitando asi que la voluntad de quien acusa sea requisito suficiente para abrir
el juicio oral, que en si mismo, es ya un importante gravamen para la persona afecta-
da» (STS de 25-6-1990).
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Tras la reforma llevada a cabo en la LECr. por la Ley 53/1978,
de 4 de diciembre, operada en funcién de las exigencias de la Cons-
titucién que se aprobaba coetdneamente, la totalidad de los indica-
dos efectos ya no son exclusivos del auto de procesamiento, sino
que quedan desconectados del mismo, en cuanto su produccién tam-
bién se vincula a otros actos diferentes del procesamiento (29).

En primer lugar la atribucién al procesado de la condicién de
parte penal pasiva, haciendo nacer en el mismo el derecho de de-
fensa, por lo general se ha producido en un momento anterior, ya
por actos del propio Juez instructor que suponen la inculpacién, o
ya de los otros 6rganos oficiales de investigacién, pero en cualquier
caso desde un momento anterior al auto de procesamiento, como la
simple citacién coercitiva del inculpado para ser oido (del art. 486
de la LECr.) o su detencién por ejemplo.

Igualmente el efecto de ofrecer al inculpado la oportunidad de
conocer los hechos imputados y autodefenderse frente a los mismos
han de entenderse referidos a los hechos relatados en el auto de pro-
cesamiento (inculpacién formal), pues respecto de los hechos obje-
to de la investigacién y por ende de la inculpacién ain no formal
que antes hubiera podido tener lugar, de ordinario, deben ser cono-
cidos por el inculpado ya desde los primeros momentos en que la
investigacion se dirija contra el mismo (arts. 118 y 302 en su nue-
va redaccion) y por tanto ya habrd tenido ocasion de autodefender-
se de ellos (art. 486).

Lo mismo puede predicarse del efecto de delimitar el objeto del
proceso de investigacién ya que a través de la instrumentalizacion
del derecho del inculpado a ser informado de los hechos que se le
imputan, tal delimitacién también habra tenido lugar por lo general
en un momento anterior al procesamiento, pudiendo uUnicamente
atribuirse a éste la virtud de clarificar o facilitar la comprension de
tales hechos por el imputado a la vista del relato factico incluido en
el Auto (30). No obstante como la delimitacion del objeto del pro-
ceso penal se produce de forma sucesiva, el auto de procesamiento

(29) Como afirma FRANCISCO RAMOS MENDEZ: «Todas las funciones que antano
se le atribuian han pasado a mejor gloria, vistas las cosas desde una perspectiva cons-
titucional y mas alld de una lectura literal del obsoleto articulo 384 de la LECr.», El
Proceso Penal. Lectura Constitucional (3.* edicion), Barcelona, 1993, pags. 243 y ss.

(30) No parece razonable que el auto de procesamiento incluya hechos que no
hayan sido antes objeto de la instruccién y por tanto también comunicados al inculpa-
do aun antes de dictarse su procesamiento.



170 Emilio de Llera Sudrez-Bdrcena

opera la delimitacion formal del objeto del proceso de investiga-
cion, si bien tampoco de forma definitiva toda vez que el procesa-
miento no sélo puede ampliarse, para incluir hechos nuevos o nue-
vos sujetos imputados, sino que ademas puede dejarse sin efecto por
iniciativa del mismo Juez instructor cuando el estado del sumario
asi lo exige (31).

Ni siquiera puede atribuirse al Auto de procesamiento como
efecto indefectible y exclusivo el de «verificar judicialmente la se-
riedad de la imputacién» pues tal valoraciéon también ha podido te-
ner lugar antes, al realizar el Juez instructor cualquiera otro de los
actos que comportan la inculpacién (por ejemplo la detencién), ya
sea por propia iniciativa o ya asumiendo la inculpacién llevada a
cabo por la Policia Judicial o el Ministerio Fiscal, pues cualquier
acto inculpatorio ha de basarse en motivos racionales o serios.

Sin embargo el auto de procesamiento, vaciado ya de la exclusi-
vidad de sus anteriores efectos, ha sufrido una transformacién en la
préctica, adquiriendo otra funcién exclusiva y nueva, tal es la de re-
visar los fundamentos de la inculpacion ya acordada con anteriori-
dad, sobre la base de valorar el resultado final de la actividad ins-
tructora llevada a cabo, finalidad que en puridad no le fue atribui-
da por la LECr. en su redaccién original, sino que es consecuencia
de la extensién por inercia al Procedimiento ordinario de las facul-
tades que correspondian a los jueces de Instruccién en los procedi-
mientos acelerados cuyo fallo les estaba encomendado (32) y pro-
ducto de una corruptela judicial. En efecto, en el denominado Pro-
cedimiento Ordinario por Delito la valoracién del resultado arroja-
do por la actividad instructora, el llamado «juicio de acusacién» no
corresponde al Juez de Instruccién sino al Tribunal Sentenciador,
mientras que en los denominados procedimientos acelerados cuyo
fallo se encomendaba a los Jueces de Instruccion era también éste
el encargado del mismo. Por otra parte ya ha sido antes denunciada
(vid. nota 13) la costumbre judicial de dictar el Auto de procesa-
miento no desde que se patenticen los indicios racionales de crimi-

(31) Senala la Memoria del Fiscal del Tribunal Supremo de 1899 que siendo los
indicios de criminalidad contra persona determinada el motivo que da lugar al proce-
samiento, puede el Juez que lo acordé alzarlo, si aquellos indicios han quedado luego
desvirtuados.

(32) Me refiero al Procedimiento de Urgencia creado por la Ley de 8 de abril de
1967 en la modalidad o tipo encomendado por entero a los Jueces de Instruccién asi
como al creado por la Ley Orgénica 10/1980, de 11 de noviembre.
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nalidad mencionados en el articulo 384 de la LECr. contra el suje-
to inculpado, sino mucho después, cuando la instruccion ya se ha
agotado y estd a punto de dictarse el auto de conclusién del suma-
rio.

De esta suerte la confluencia de las dos apuntadas cuestiones
fueron convirtiendo con el tiempo el auto de procesamiento en una
resolucion encaminada a declarar la persistencia de la racionali-
dad de los indicios que motivaron la inculpacion judicial anterior,
valorando la intensidad actual de los motivos que la determina-
ron, sobre la base del resultado final de la instruccion. Con esta
nueva funcién del auto de procesamiento los Jueces de Instruccién
han venido de hecho filtrando parcialmente al Tribunal sentencia-
dor su competencia para resolver sobre el «Juicio de Acusacion»
y tal finalidad ha adquirido carta de naturaleza en nuestra filosofia
procesal, configurando el procesamiento, no como acto de impu-
tacién judicial sino de ulterior ratificacién o revision de la misma,
0 sea, como un presupuesto mds para la atribucion al procesado de
la condicién de parte penal pasiva en la siguiente fase del pro-
ceso.

En conclusién la reforma de la LECr. operada por la Ley
53/1978, al incorporar a la misma las garantias contenidas en el ar-
ticulo 24 de la CE, ha trastocado las piezas del sistema en el proce-
dimiento Ordinario, pues la imputacion judicial (ya sea mediante la
asuncion por el Juez de la imputacién de otros érganos tras un jui-
cio de valor de su intensidad, o acordada por dicho Juez de propia
iniciativa a la vista del resultado que arroje el estado de la actividad
instructoria llevada a cabo por el mismo) puede y suele tener lugar
en los primeros momentos y mediante actos desconectados del auto
de procesamiento (normalmente con la citacion coercitiva del ar-
ticulo 486 o la adopcién de medidas cautelares personales), mien-
tras que éste funciona como una garantia afadida (aun no exigida
expresamente por la LECr.) del imputado frente a las facultades de
los acusadores, y con independencia del «juicio de acusacién» que
luego corresponde al Tribunal Sentenciador.

3.2.  La imputacién judicial en el Procedimiento Abreviado
En el Procedimiento Abreviado la cuestion se presenta de forma

aun menos didfana. Tal falta de claridad se debe a las siguientes ra-
zones: a) de un lado a la ausencia en el Procedimiento Abreviado
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de un acto formal de inculpacién como el procesamiento; b) de otro
al arrastre histérico de los procedimientos acelerados que precedie-
ron al actual Procedimiento Abreviado; y ¢) a las dificultades deri-
vadas del intento (en mi opinién no logrado) de incorporar la tota-
lidad de las garantias procesales consagradas en la CE y en los Con-
venios y Tratados Internacionales de derechos del hombre y del ciu-
dadano, en muchas ocasiones de dificil encaje en un sistema como
el nuestro que conserva la figura del Juez Instructor (33).

En primer lugar, en el Procedimiento de Urgencia creado por la
Ley de 8 de abril de 1967, en su modalidad encomendada por ente-
ro a los Jueces de Instruccién, el Ministerio Fiscal, al menos, podia
dirigir la acusacién contra cualquier persona, hubiere sido o no in-
culpada por el juez instructor (art. 790, regla 3.%, de la LECr., re-
dactado conforme a la Ley de 8 de abril de 1967) (34). Luego en el
procedimiento creado por la Ley Orgédnica 10/1980, de 11 de no-
viembre, las facultades acusatorias que en el Procedimiento de Ur-
gencia correspondian al Ministerio Fiscal se extendieron a las de-
mds partes acusadoras sin necesidad de inculpacién judicial (35).

En el Procedimiento Abreviado no se regula ningtin acto de in-
culpacion formal con cargo al Juez Instructor, pero ello no implica
que en este procedimiento no existan actos de imputacion judicial,
ain no formales, ya que éstos vienen exigidos por el articulo 24 de
la CE que consagra el derecho a un proceso con todas las garan-

(33) EIl Tribunal Constitucional ha declarado que el articulo 24 de la CE contie-
ne un «sistema complejo de garantias vinculadas entre si» en relacién con el proceso
penal (STC 161/1994 y STC 205/1989). Pues bien, entre ellos, los derechos a no su-
frir acusaciones sorpresivas ni acusaciones maliciosas, como muchas otras garantias
procesales contenidas en el articulo 24 y en otros de la CE (entre las que también se
encuentra el Habeas Corpus) son propios de los sistemas acusatorios en los que la in-
vestigacion oficial se encomienda ya a la Policia Judicial o al Ministerio Fiscal, y en
consecuencia pugnan con la estructura adn inquisitiva de la instruccién judicial pervi-
vente en nuestro proceso penal.

(34) El régimen legal era distinto para la acusacion particular, pues ésta «no po-
dra dirigirse contra persona que no hubiera sido encartada anteriormente a instancia de
aquélla, salvo que resulte también acusada por el Fiscal» (art. 790, regla tercera, pa-
rrafo 1.° inciso 2.° de la LECr., redactado conforme a la Ley de 8 de abril de 1967).

(35) EIl articulo 6.2.° de esta Ley disponia que «Habiendo acusacion particular,
ésta formulard escrito de acusacion en el mismo plazo establecido en el nimero ante-
rior (que regula la acusacion fiscal) y con iguales requisitos»; lo que era corroborado
por el articulo 7.1.° «Si por el Ministerio Fiscal o por la acusacién particular se for-
mula el escrito de acusacién, a que se refiere el articulo anterior, se procederd de in-
mediato: 1.° A sefalar la fecha de celebracion del juicio...».
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tias (36) entre las que se hallan los derechos a no sufrir acusacio-
nes sorpresivas ni maliciosas (37).

Con relacion al derecho a no sufrir acusaciones sorpresivas es
doctrina consolidada del Tribunal Constitucional que «a fin de evi-
tar acusaciones sorpresivas de ciudadanos en el juicio oral sin que
se les haya otorgado posibilidad de participacion alguna en la fase
instructora, la de que nadie puede ser acusado sin haber sido, con
anterioridad, declarado judicialmente imputado, de tal suerte que
la instruccién judicial ha de seguir asumiendo su cldsica funcién de
determinar la legitimacién pasiva en el proceso penal...» (SSTC
128/1993, 129/1993, 152/1993, 135/1989 y 186/1990) (38).

(36) La STC 277/1994, de 17 de octubre, ha sentado que «Desde la STC 9/1982
la doctrina de este Tribunal ha afirmado la intima correlacién que se produce en el pro-
ceso penal de los derechos consagrados por el articulo 24 de la CE, entre ellos el de-
recho a la tutela judicial efectiva sin resultado de indefension, el derecho a un proce-
so con todas las garantias, que incluye el derecho a ser informado de la acusacién y el
derecho a la defensa. Instaurdndose asi, en virtud de dicho precepto constitucional un
“sistema complejo de garantias vinculadas entre si”” en relacién con el proceso penal
(STC 161/1994, con referencia a la STC 205/1989)...», y afiade: «En efecto, ha de re-
cordarse que el principio acusatorio “forma parte de las garantias sustanciales del pro-
ceso penal incluidas en el articulo 24 de la CE” (STC 83/1982). Principio que ha sido
consagrado por el articulo 24 de la CE “en todos los procesos penales™ (STC 11/1992)
y, ademds, que “‘debe mantenerse en cada una de las instancias” (STC 83/1983). Y
en su virtud, “nadie puede ser condenado si no se ha formulado contra él una acu-
sacién de la que haya tenido oportunidad de defenderse de manera contradictoria”
(STC 11/1992, con cita de las SSTC 17/1988, 168/1990 y 47/1991). Pues el derecho a
ser informado de la acusacién “‘es indispensable para poder ejercer el derecho de de-
fensa” en el proceso penal (STC 141/1986) y su vulneracion puede entrafiar un resul-
tado material de indefensién prohibido por el articulo 24.1 de la CE (SSTC 9/1982 y
11/1992)».

(37) La garantia del derecho a no sufrir acusaciones maliciosas se instrumenta
mediante el llamado «Juicio de Acusacion» que tiene lugar en la fase intermedia, tras
los escritos de calificacion de las partes acusadoras.

(38) Esta doctrina jurisprudencial ha sido desarrollada sistemdticamente en la
STC 277/1994, de 17 de octubre: «la tutela del derecho constitucional de defensa en
el ambito del procedimiento penal abreviado conlleva una triple exigencia:

a) en primer lugar, y a fin de evitar acusaciones sorpresivas de ciudadanos en el
juicio oral sin que se les haya otorgado posibilidad de participacion alguna en la fase
instructora, la de que nadie puede ser acusado sin haber sido con anterioridad declara-
do judicialmente imputado, de tal suerte que la instruccion judicial ha de seguir asu-
miendo su cldsica funcion de determinar la legitimacion pasiva en el proceso penal (art.
299 de la LECr.), para lo cual ha de regir también en este proceso ordinario una co-
rrelacion exclusivamente subjetiva entre la imputacion judicial y el acto de acusacion;

b) en segundo y, como consecuencia de lo anterior, nadie puede ser acusado sin
haber sido oido por el Juez de Instruccion con anterioridad a la conclusién de las dili-
gencias previas, garantia que ha de reclamarse en este proceso penal como conse-
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Como se ve, el Tribunal Constitucional exige, a fin de garantizar
que no se produzcan acusaciones sorpresivas de ciudadanos, la ne-
cesidad de que a la acusacion preceda en todo caso la imputacion
judicial.

A este respecto el Informe del CGPJ al Anteproyecto de la Ley
Orgénica de Medidas Urgentes de Reforma Procesal ha puesto de re-
lieve lo siguiente: «El procedimiento abreviado ha producido, en la
prdctica, un desconcierto en torno al problema de la imputacién que
ha llevado a decisiones discutibles y cambiantes de los Tribunales y
que no ha sido beneficioso ni para la celeridad ni para la correccion
en el funcionamiento de la Justicia Penal. En efecto —seguia el In-
forme— a menudo se confunde la condicién procesal de imputado,
generadora de los derechos de audiencia, defensa, etc. (arts. 118, 788,
1.°y 4.° etc.), con la imputacién judicial, que no es sino un juicio so-
bre la seriedad de la imputacion. La primera puede derivarse de una
actuacién policial, o de la querella o denuncia de un particular y hace
nacer una determinada condicion juridico-procesal, la de imputado, a
la que acompafian una serie de derechos inalienables. La segunda
—1la imputacién judicial— es una garantia del imputado frente a las
denuncias o querellas infundadas: si un Juez no verifica la seriedad
de la imputacién no puede abrirse el juicio oral» (sic).

Para el citado Informe del CGPJ parece, pues, que la imputacion
judicial, ademas de conferir al sujeto inculpado la condicién de par-

cuencia de la supresion del Auto de procesamiento y que se plasma en la necesidad de
que no pueda clausurarse una instruccién (a salvo, claro estd, que el Juez adopte una
resolucion de archivo o de sobreseimiento) al menos sin haber puesto el Juez en co-
nocimiento del imputado el hecho punible objeto de las diligencias previas, haberle
ilustrado de sus derechos y, de modo especial, de la designacion de Abogado defensor
y, frente a la imputacién contra el existente, haberle permitido su exculpacién en la
“primera comparecencia” contemplada en el articulo 789.4 de la LECr., y

c¢) no se debe someter al imputado al régimen de las declaraciones testificales
cuando, de las diligencias practicadas, pueda facilmente inferirse que contra él existe
la sospecha de haber participado en la comisién de un hecho punible, bien por figurar
asi en cualquier medio de iniciacion del proceso penal, por deducirse del Estado de las
actuaciones o por haber sido sometido a cualquier tipo de medida cautelar o acto de
imputacion formal (arts. 118.1 y 2 de la LECr.), ya que la imputacion no ha de retra-
sarse mas alld de lo estrictamente necesario, pues, estando ligado el nacimiento del de-
recho de defensa a la existencia de la imputacién (art. 118 de la LECr.), se ha de oca-
sionar la frustracién de aquel derecho fundamental si el Juez de Instruccion retrasa ar-
bitrariamente su puesta en conocimiento, razén por la cual dicha actuacién procesal ha-
bra de estimarse contraria al articulo 24 de la CE, y, por ende, acreedora de la sancién
procesal de la “prueba prohibida” (art. 11.1 de la LOPJ) (SSTC 128/1993, 129/1993 y
273/1993)».
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te penal pasiva en la instruccién, garantiza por si sola los restantes
derechos del mismo en dicha fase de instruccién (e incluso después
en la fase intermedia) y especialmente constituye de modo directo
la garantia frente a las acusaciones sorpresivas, cifrando en la natu-
raleza del 6rgano del que emana la imputacién judicial: un Juez
(con lo que implica de independiente, inamovible y sélo responsa-
ble ante la Ley). Sin embargo ello no me parece del todo exacto o,
al menos, resulta incompleto y confuso, pues la propia doctrina sen-
tada por el Tribunal Constitucional permite extraer otras conse-
cuencias afiadidas.

Dejando de lado otras consideraciones (39), las condiciones de
imparcialidad de los érganos jurisdiccionales constituyen, sin duda,
una garantia para el ciudadano en cuanto imputado, siempre que,
claro estd, dicha imparcialidad respecto de la investigacién sea real
y quede garantizada, lo que, como luego se dird, no sucede en el es-
tado actual de nuestro sistema procesal. Pero ademads no debe olvi-
darse que para el Tribunal Constitucional la imputacién judicial,
como garantia frente a las acusaciones sorpresivas de los ciudada-
nos en el juicio oral (nétese el momento procesal de la sorpresa) ra-
dica en que con ella se evita que a dichos ciudadanos no «se les
haya otorgado posibilidad de participacion alguna en la fase ins-
tructora» (asi STC 128/1993, Fundamento Juridico 3.°). Es decir, la
imputacién judicial no s6lo implica una «verificacion de la seriedad
de la imputacién» llevada a cabo por un érgano con las garantias de
independencia propias de la Jurisdiccion, sino que sobre todo me-
diante ella ha de asegurarse la contradiccion en la fase instructora,
que constituye otra garantia constitucional distinta, y, por ende, el
que tal valoracién de la intensidad de la imputacién se funde en una
actividad contradictoria en la que haya podido intervenir el sujeto
afectado por la imputacion, aunque al menos sea a través de la au-
todefensa en la primera declaracion que el inculpado preste al efec-
to ante el Juez instructor. En este sentido escribe acertadamente Vi-
ves Anton que: «Asi la imputacion judicial surgird —si no siempre

(39) El citado Informe, aparte de que parece considerar que la adquisicion de la
condicién de imputado deriva de un acto de particulares o de parte como la denuncia
y la querella, no parte de unos Iimites conceptuales precisos entre el derecho a no su-
frir acusaciones sorpresivas y el derecho a no sufrir acusaciones maliciosas, segin re-
sulta de la alusién que a continuacién del pdrrafo transcrito hace al derecho consagra-
do en el Derecho americano a no sufrir persecuciones (prosecutions) apresuradas o ma-
liciosas.



176 Emilio de Llera Sudrez-Bdrcena

de una confrontacion inmediata de las partes— si, al menos, de una
base contradictoria» (40).

Por tanto la imputacién judicial constituye una garantia frente a
las acusaciones sorpresivas precisamente en cuanto asegura al in-
culpado la posibilidad de intervenir en la fase de instruccién judi-
cial, que de esta suerte se desarrollard con garantias de contradic-
cion (41).

Ahora bien, de esta suerte, la contradicciéon que se asegura con
la imputacién judicial ha de tener lugar necesariamente después de
producirse ésta, pues la contradiccion deriva de la posibilidad de in-
tervencién del imputado y éste sélo tras adquirir la condicién de
parte, precisamente mediante su imputacion, puede intervenir vali-
damente en la instruccién, con lo que su actividad contradictoria,
tendente a su exculpacién, iinicamente podra tener eficacia de cara
a otra resolucion, posterior a la que acordé su imputacién judicial
que precisamente revise tal imputacién judicial anterior, es decir, ya
habra de ir dirigida al logro de una resolucién que acuerde el so-
breseimiento o el archivo, como alternativas a la que resuelva man-
tener o confirmar tal inculpacién por persistir los motivos que la
fundaron anteriormente. Asi, la garantia que para el inculpado com-
porta la necesariedad de su oportunidad de intervenir en la fase de
instruccion radica en la posibilidad que se le ofrece de procurar con
ella que el Juez instructor en un acto siempre posterior al que le atri-
buy6 la condicién de inculpado no ratifique la persistencia de los
motivos que fundaron su imputacién y deje ésta sin efecto.

En tal caso habran de distinguirse dos momentos de decision ju-
dicial y en consecuencia dos resoluciones distintas. La primera re-
solucién que podriamos denominar de simple imputacion judicial
que genera en el inculpado la condicién de parte procesal y posibi-
lita su intervencién en la fase de instruccién. Y segundo, otra pos-
terior que confirme o no la persistencia de los motivos de la ante-
rior y que podria llamarse de revision de la imputacion inicial. Una
y otra constituyen dos aspectos inseparables y complementarios de
la misma garantia para el inculpado, tal y como hoy se presenta en
nuestro proceso penal, la primera porque permite su intervencion en

(40) ToMAs S. VIVES ANTON: Comentarios a la Ley de Medidas Urgentes de Re-
forma Procesal 1l. La Reforma del Proceso Penal (Valencia, Tirant lo Blanch, 1992),
pag. 184.

(41) La contradiccién constituye otra garantia derivada del articulo 24 de la
Constitucion, asi SSTC 76/1982, 109/1985 o 155/1988.
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la instruccidn, la segunda porque ha de fundarse en el resultado de
la instruccién que habrd de incorporar el reflejo de la intervencién
del imputado. De otra forma ningtin sentido tendria posibilitar la in-
tervencién del inculpado en la instruccién, si tal intervenciéon no
puede producir ningtin efecto favorable para el mismo.

Asi entendida la garantia de la imputacién judicial comprenderia
en realidad dos cosas: a) la simple imputacién judicial inicial, que
serfa un simple juicio sobre la verosimilitud de la imputacién, y
b) su ulterior revisién, confirmatoria o no, llevada a cabo por el Juez
también en la misma fase de instruccién, es decir, un juicio sobre la
intensidad y seriedad de esa misma imputacion.

Desde luego es claro que la intervencién del inculpado puede tam-
bién ir dirigida a producir efectos durante la fase intermedia, en el
llamado «juicio de acusacién», que constituye otra garantia también
estatuida en evitaciéon de las acusaciones maliciosas o infunda-
das (42). Pero, aparte que en el procedimiento abreviado el juicio de
acusacion se encomienda también al Juez instructor (art. 790, 6.°, de
la LECr.), es evidente que el Tribunal Constitucional no ha entendi-
do que la intervencién del imputado judicialmente vaya tGnicamente
dirigida a provocar una de las resoluciones impeditivas del juicio del
articulo 790, pues éstas solo pueden tener lugar en la fase intermedia
precisamente tras los escritos de acusacion (43). Esto obliga a con-
cluir que la resolucioén judicial aludida sobre la seriedad de la impu-
tacién, atn basada en una actividad contradictoria derivada de la po-
sible intervencion del imputado, ha de tener lugar antes de los escri-
tos de acusacion y en la misma fase de instruccion judicial.

Lo dicho resulta ademds necesariamente asi de otros pronuncia-
mientos del Tribunal Constitucional. En efecto la STC 186/1990
afirma en su Fundamento Juridico 5.° que «tan pronto como el Juez

(42) Para algunos la que en principio podia considerarse tnica en el Procedi-
miento Abreviado. Asi ORTELLS RAMOS, Manuel: para quien «la ampliacién de los su-
puestos en los que el sobreseimiento puede acordarse de oficio —es decir, no obstan-
te la existencia de acusacion— (art. 790.6.°), conducia a pensar, razonablemente, que
el examen jurisdiccional de la fundabilidad de la acusacion (condicionante de su ad-
misibilidad) habia pasado, en toda su extension, a la resolucién de apertura del juicio
oral o sobreseimiento». «Problemas de contenido y delimitacion de las fases del pro-
ceso abreviado “Diligencias Previas, Fase intermedia, Juicio Oral™» en Cuadernos de
Derecho Judicial IX. El Procedimiento Abreviado, Madrid, 1992, pag. 130.

(43) Recuérdese que conforme a la mencionada doctrina del Tribunal Constitu-
cional «nadie puede ser acusado sin haber sido, con anterioridad, declarado judicial-
mente imputado» (STC 128/1993).
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Instructor, tras efectuar una provisional ponderacion de la verosi-
militud de la imputacion de un hecho punible contra persona de-
terminada, cualquiera que sea la procedencia de ésta, deberd consi-
derarla imputada con ilustraciéon expresa del hecho punible cuya
participacion se le atribuye, para permitir su autodefensa, ya que el
conocimiento de la imputaciéon forma parte del contenido esencial
del derecho fundamental a la defensa en la fase de instruccién». Con
la expresién provisional ponderacion de la verosimilitud de la im-
putacién alude a la que antes se ha denominado simple inculpacion.
Luego afade: «Es indudable, al respecto, que la resolucién prevista
en la regla 4.% del articulo 789, 5, de la LECr., en virtud de la cual
se ordena seguir el procedimiento previsto en el capitulo segundo
—esto es, la fase de preparacién del juicio del procedimiento abre-
viado— contiene un doble pronunciamiento: de una parte, la con-
clusién de la instruccion, y de otra, la prosecucién del proceso abre-
viado en otra fase por no concurrir ninguno de los presupuestos que
hacen imposible su continuacién (los previstos en las reglas prime-
ra, segunda y tercera del mismo art. 789, 5.°). En consecuencia,
cuando el Instructor adopta la decisiéon de seguir el proceso como
procedimiento abreviado... realiza una valoracion juridica tanto de
los hechos como sobre la imputacion subjetiva de los mismos. Di-
cho de otro modo, cuando el Juez adopta la decisién de continuar el
proceso —art. 789.5, regla 4.*— también rechaza (implicitamente)
la procedencia de las otras resoluciones del articulo 789, 5, de la
LECr. y, de modo especial, el archivo o sobreseimiento de las ac-
tuaciones» (Fundamento Juridico 8.°, parte final).

A mi entender uno y otro de los parrafos transcritos aluden a las
dos resoluciones o momentos antes indicados de la simple imputa-
cion judicial y de su revision judicial al final de la fase de instruc-
cion. Esta interpretacién viene ademads avalada por los propios tér-
minos de la LECr. Asi el articulo 788, 1.°, se refiere a la simple im-
putacion judicial, «desde que de las actuaciones resultare la impu-
tacion de un delito contra persona determinada...», e igualmente el
789, 4.°, «en la primera comparecencia se informard al imputa-
do...». El momento de esta simple imputacién judicial es desde lue-
o, como ha senalado Vives Anton, aquel mismo, en el que se haga
patente algin indicio racional de criminalidad (44). A la revision ju-

(44) El momento de la imputacién s6lo se ha determinado por el TC de modo ne-
gativo, precisando que debe ser anterior al momento en que la acusacién se dirija con-
tra persona determinada... Para determinar positivamente dicho momento basta enten-
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dicial de la imputacién anterior alude sin duda el articulo 789, 5.°,
regla 4.% «si el hecho constituyera delito previsto en el articulo 779,
seguira (el Juez Instructor) el procedimiento ordenado en el capi-
tulo I1», 1o que corrobora el tenor del articulo 790, 1.°, sin que la
interpretacion expuesta parezca necesaria, como se ha pretendi-
do (45), para no tener que declarar la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 790, 1.°, de la LECr.

Lo que en verdad ocurre con la inculpacién judicial en el Proce-
dimiento Abreviado es que en el mismo se reproduce el esquema
real que en la actualidad vertebra la inculpacién en el Procedimien-
to Ordinario por Delito. Es decir, si hoy en el Procedimiento Ordi-
nario la inculpacién judicial generadora del derecho de defensa tie-
ne lugar normalmente con independencia del Auto de procesamien-
to y en un momento anterior al mismo, mientras que éste en la prac-
tica —segun se dijo— cumple la misién de revisar la persistencia
de los fundamentos de aquella imputacién inicial, en el Procedi-
miento Abreviado viene a suceder lo mismo, articuldndose legal-
mente en éste las mismas dos decisiones de imputacién inicial y de
ulterior revisién de la misma que en el procedimiento ordinario se
producen sélo de hecho.

Por lo demas en el Procedimiento Abreviado tiene lugar la for-
malizacién de la imputacién, aunque no exista un acto de inculpa-
cion con cargo al Juez instructor tan completo y delimitador de per-
sonas y hechos como el auto de procesamiento del Procedimiento
Ordinario, lo que ocurre es que los distintos efectos que de forma
conjunta producia originalmente aquél (el auto de procesamiento),
en el Procedimiento Abreviado han derivado siempre de distintos
actos de inculpacién que aqui se presentan desconcentrados y que
hoy también se presentan asi en el Procedimiento Ordinario.

Asi el efecto de conferir la condicion de parte penal pasiva al
sujeto imputado tiene lugar mediante cualquiera de los actos proce-
sales inculpatorios atin no formales antes indicados y con indepen-

der que las normas generales de la LECr. se aplican, subsidiariamente, al procedi-
miento abreviado. Y puesto que el procesamiento no es sino una forma de imputacion
judicial, parece que ésta debe tener lugar en el momento que la LECr. prescribe para
aquél, esto es, como dice el articulo 384, «desde que resultare... algiin indicio racional
de criminalidad», ob. cit., pags. 176 y 177.

(45) Asi ORTELLS RAMOS, Manuel: «Problemas de contenido y delimitacion de
las fases del proceso abreviado (Diligencias Previas, Fase Intermedia y Juicio Oral)»,
en Cuadernos de Derecho Judicial IX. El Procedimiento Abreviado, pag. 129.
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dencia del 6rgano oficial de investigacion que lo realice y el tipo de
procedimiento que se siga. Pues, tras la reforma operada en la LECr.
por la Ley 53/1978, tanto en el Procedimiento Ordinario como en el
Procedimiento Abreviado, la condicién de parte penal pasiva la ad-
quiere el inculpado con independencia de que se haya o no forma-
lizado la inculpacién (art. 118): desde que lo sea realmente y cual-
quiera que sea la naturaleza del procedimiento.

Otro tanto sucede con la delimitacion subjetivo-objetiva del ob-
Jeto de la investigacion. Pues, a la vista de las anteriores considera-
ciones, ha de concluirse que la inculpacion, con independencia del
acto procesal que la produzca y de que se formalice o no mediante
una declaracion concreta al efecto (como el auto de procesamiento),
siempre ha de tener un reflejo o plasmacién en el acto procesal con-
sistente en la informacién hecha al inculpado por el érgano investi-
gador de los hechos que se le imputan (46). Por tanto de tal acto ha-
bra de resultar delimitado el objeto de la investigacion mediante la
expresion o concrecion de los hechos investigados y la designacién
de la persona contra quien se dirige, ya que los postulados del de-
recho de defensa exigen, para la validez de la investigacién que todo
hecho objeto de la misma sea comunicado al inculpado desde que
la inculpacién se produzca, quedando por tanto vedado al érgano
encargado de la investigacion oficial incluir en la misma hecho al-
guno a espaldas del inculpado, es decir, sin comunicdrselo simul-
taneamente. Conviene ademds tener presente que, si en el curso de
la investigacién de unos hechos determinados, aparecen hechos
nuevos cuya responsabilidad pueda atribuirse al inculpado deben
serle inmediatamente comunicados, pues la omision de tal requisi-
to, en cuanto vulnere el derecho de defensa puede provocar la ilici-
tud de las pruebas que se obtengan sobre tales hechos conforme a
lo prevenido en el articulo 11, 1.°, de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, si el inculpado no conoce de otra forma el objeto de la in-
vestigaciéon (47).

Por altimo el efecto de propiciar la autodefensa del inculpado
tiene lugar desde que se produce la adquisicion de la condicion de

(46) Lo deseable en la practica seria la confeccion de un acta de instruccion de
derechos al inculpado en la que se consignase, con motivo del derecho a ser informa-
do de los hechos imputados, al menos un breve relato de cudles sean éstos.

(47) Sobre las novaciones en el objeto de la investigacién se ha pronunciado al
respecto la Sala 2.* del Tribunal Supremo, Auto de 18 de junio de 1992 (caso Nasei-
ro), Fundamento Juridico 8.°
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parte penal pasiva, conforme a los articulos 118 y 789, 4.°, de la
LECTr. y por tanto no plantea problema alguno.

C) CONCLUSIONES CRITICAS

Lo anteriormente expuesto revela la falta de claridad de la LECr.
al regular la inculpacién en general y sus efectos, y sobre todo en el
Procedimiento Abreviado. Asi en el denominado Procedimiento or-
dinario por delito la que hemos llamado simple imputacién se pre-
senta con unos confines difusos y pasa casi desapercibida debido a
la desconexién sistemdtica del articulo 118 con el 384 que contem-
pla el procesamiento como inculpacién formal. Respecto del Proce-
dimiento Abreviado puede predicarse lo mismo respecto de la sim-
ple inculpacién, visto el tenor del articulo 788, 1.°, de la LECr., y
respecto de la inculpacién judicial, revisora de la subsistencia de los
presupuestos o fundamentos de la simple imputacién, lo cierto es
que aparece atin mds desdibujada, por lo que la Doctrina mas auto-
rizada ha puesto de manifiesto reiteradamente la conveniencia de
que la Ley hubiese resaltado la resolucién que la instrumenta (48).

En realidad tras la reforma operada en la LECr. por la LO
7/1988, de 28 de diciembre (consecuencia de la doctrina sentada a
raiz de la STC 145/1988, de 12 de julio), como la instruccién se en-
comienda a un érgano o Juez distinto en todo caso del encargado
del enjuiciamiento, los inconvenientes antes existentes para res-
ponsabilizar al érgano instructor de resoluciones inculpatorias han
desaparecido, y por ello hoy no sélo no existen los anteriores in-
convenientes para regular decisiones de esta indole sino que pare-
ce deseable que asi sea y que ademads se trate de resoluciones
expresas, formales, motivadas y especificas, que hagan referencia
tanto a los hechos objeto del proceso como a las personas a las
que pueden atribuirsele; resoluciones, en definitiva, del corte del
clasico Auto de Procesamiento, que de esta suerte devolverian la
deseable seguridad juridica no sélo al inculpado sino a todas las
partes en el proceso.

La verdad es que la cuestion planteada en estas pdginas no cons-
tituye ni mucho menos el tnico problema de nuestro actual proce-

(48) Ver por todos MIGUEL ANGEL MONTANES PARDO: «Algunos aspectos cons-
titucionales del Procedimiento Abreviado», en Cuadernos de Derecho Judicial IX
(Madrid, CGPJ, 1992), pag. 99.
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so penal. La existencia de dudas en puntos esenciales del proceso
penal no constituye un hecho aislado. Al contrario, el estado de am-
bigiiedad de la regulacién legal de nuestro proceso penal y, en con-
secuencia, la necesidad de operaciones interpretativas, no sélo por
parte de la Doctrina sino de la Jurisprudencia y especialmente del
Tribunal Constitucional, mds que frecuentes son hoy un hecho co-
tidiano y afectan a multiples cuestiones.

En efecto, las dudas planteadas por nuestra legislacién procesal
penal (no sé6lo la LECr.) se refieren a asuntos tan esenciales como
el nacimiento y contenido del derecho de defensa, la validez de mu-
chos modernos medios de investigacién, unos ignorados por la Ley
(intervenciones corporales, la entrada en domicilio o lugar cerrado
para la colocacién de instrumentos de escucha o captacién de ima-
genes y el empleo de micréfonos de amplio espectro y demds téc-
nicas de teleescucha y telecimaras) y otros insuficientemente regu-
lados (como la observacion de las comunicaciones telefénicas); las
condiciones de validez de las pruebas, y un largo etcétera.

Por otra parte la practica judicial desarrolla una serie de com-
portamientos anémalos y disfuncionales derivados de las deficien-
cias de la legislacién y su manifiesta incapacidad tantas veces cons-
tatada para contemplar los cambios sociolégicos en que se desen-
vuelve. Es del todo cierto, como pone de manifiesto Moreno Cate-
na, que la LECr. parece no haber entrado totalmente en vigor, pues
los hébitos judiciales de hoy son muchos de los vicios que aquélla
quiso desterrar (49). También es rigurosamente cierto, COmo reco-
nocia ya en 1984 el citado autor, que «las modificaciones legislati-
vas operadas en el primitivo texto de la Ley de enjuiciamiento cri-
minal, han generado un producto que poco tiene que ver con el que
se publicé en 1882» (50).

Tal estado de cosas es fruto de la pervivencia de principios pro-
cesales decimondnicos enquistados en nuestra vieja LECr. de 1882,
aun formalmente vigente a pesar de los distintos avatares sufridos
durante mds de un siglo, que muchas veces pugnan con los intro-
ducidos por la Constitucién de 1978 y con los postulados de la dog-
matica moderna.

(49) Escribia Victor M. MORENO CATENA: «La prdctica de los Tribunales parece
no haber profundizado...»

(50) Victor MORENO CATENA: Prélogo a la Primera Edicion de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal de Tecnos (Madrid, 1984).
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La LECr., mds rancia que vieja, ha sufrido un sucesivo y cons-
tante parcheo que la convierte hoy en un instrumento juridico de di-
ficil manejo, poniendo de manifiesto cada dia mds patentemente la
necesidad de incorporar definitiva y decididamente los principios
procesales contenidos en la Constituciéon de 1978, de manera que,
en definitiva, suponga en muchos extremos la segunda fase de evo-
lucion legal definitivamente superadora del sistema inquisitivo
anunciada por la famosa Exposicion de Motivos de la Ley de 1882.

Los esquemas del sistema acusatorio resultante de las exigencias
de la CE y del compromiso con el CEDH y demads Tratados inter-
nacionales de derechos ciudadanos, entre los que se encuentran las
garantias procesales enunciadas, parten de un presupuesto incom-
patible o al menos no coincidente con los esquemas de nuestro vi-
gente proceso penal: y es que el Juez previsto por la CE, que no es
un Juez instructor sino un Juez de garantias de la Instruccién, nun-
ca actua de oficio, sino que interviene siempre en virtud de preten-
siones de las partes o, en general, de peticiones de personas u érga-
nos ajenos al mismo. Asi la inculpacién judicial, en cuanto tiene de
valoracion por un Juez imparcial primero de la verosimilitud y lue-
go de la intensidad y persistencia de la imputacién, cobra todo su
sentido como garantia procesal del imputado cuando tal imputacién
se hace por alguien distinto del Juez que ha de realizar tales valo-
raciones (sea la Policia Judicial o el Ministerio Fiscal). De otra ma-
nera el Juez instructor no podrd ser nunca el Juez imparcial previs-
to en la CE, ya que al involucrarse psicolégica e institucionalmen-
te en la investigacion perderd toda objetividad en la realizacién de
las referidas valoraciones (51).

(51) Sobre esta cuestion ya insisti en otro lugar: Ver mi trabajo: «El procedi-
miento para el enjuiciamiento de delitos menos graves en el Anteproyecto de refor-
ma de la LECr», en Rev. Justicia 86, nim. I de 1986, pdgs. 65 y ss., especialmente
pag. 68.
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I. INTRODUCCION

La introduccién del articulo 263 bis en el Titulo I del Libro II de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en virtud de la Ley Orgdnica
8/1992, de 23 de diciembre, suscita un tema de excepcional interés
y gran actualidad, por su conexién directa con la delincuencia que
el tréfico ilegal de estupefacientes origina y al propio tiempo, su re-
daccién puede generar algin equivoco en cuanto al auténtico senti-
do y significado de su contenido; siendo por tanto materia que re-
quiere un adecuado estudio dirigido a obtener, a través de las opor-
tunas aclaraciones, la interpretacion que se considera mads ajustada
al espiritu del legislador, en cuanto a la verdadera naturaleza de la
denominada «entrega vigilada», institucién que crea y regula el alu-
dido precepto, asi como una exposicion ordenada de las cuestiones
que en la préictica pueden suscitarse.

El articulo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es del
tenor literal siguiente:

1. El Juez de Instrucciéon competente y el Ministerio Fiscal, asi
como los Jefes de las Unidades Organicas de Policia Judicial de am-
bito provincial y sus mandos superiores, podran autorizar la circu-
lacion o entrega vigilada de drogas toxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotrépicas, asi como de otras sustancias prohibidas. Para
adoptar estas medidas se tendrd en cuenta su necesidad a los fines
de la investigacion en relacién con la importancia del delito y con
las posibilidades de vigilancia.

2. Se entenderd por circulacién o entrega vigilada la técnica
consistente en permitir que remesas ilicitas o sospechosas de drogas
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y sustancias a que se refiere el parrafo anterior o sustancias por las
que se hayan sustituido las anteriormente mencionadas, circulen por
territorio espanol o salgan o entren en €l sin interferencia obstativa
de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia, con el fin de des-
cubrir o identificar a las personas involucradas en la comision de al-
gtn delito relativo a dichas drogas o sustancias o de prestar auxilio
a autoridades extranjeras con esos mismos fines.

3. El recurso de entrega vigilada se hard por caso y en el pla-
no internacional, se adecuard a lo dispuesto en los tratados interna-
cionales.

Los funcionarios de Policia Judicial dardn cuenta inmediata a la
Fiscalia Especial para la prevencion y represién del trafico ilegal de
drogas vy, si existiere procedimiento judicial abierto, al Juez de Ins-
truccién competente.

II. PRECEDENTES INTERNACIONALES Y COMENTARIO GENERAL

La institucion de la «entrega vigilada» aparece regulada por vez
primera en el ambito internacional, en el Convenio de Viena de 20
de diciembre de 1988 sobre tréfico ilicito de estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas.

Dicha Convencién en su articulo 1 define la entrega vigilada
como la técnica consistente en dejar que remesas ilicitas o sospe-
chosas de estupefacientes, sustancias psicotréopicas, sustancias que
figuran en el Cuadro I o en el Cuadro II, anexos a la presente con-
vencién, o sustancias por las que se hayan sustituido las anterior-
mente mencionadas, salgan del territorio de uno o mds paises, lo
atraviesen o entren en €l, con el conocimiento y bajo la supervision
de sus autoridades competentes, con el fin de identificar a las per-
sonas involucradas en la comision de los delitos tipificados de con-
formidad con lo dispuesto en el pdrrafo 1 del articulo 3 de la pre-
sente Convencion.

La regulacion se desarrolla en el articulo 11 que dice:

1. Si lo permiten los principios bdsicos de sus respectivos or-
denamientos juridicos internos, las Partes adoptardn las medidas ne-
cesarias, dentro de sus posibilidades, para que se pueda utilizar de
forma adecuada en el plano internacional, la técnica de entrega vi-
gilada de conformidad con acuerdos o arreglos mutuamente conve-
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nidos, con el fin de descubrir a las personas implicadas en delitos
tipificados de conformidad con el parrafo | del articulo 3 y de en-
tablar acciones legales contra ellas.

2. Las decisiones de recurrir a la entrega vigilada se adoptardn
caso por caso y podrédn, cuando sea necesario, tener en cuenta los
arreglos financieros y los relativos al ejercicio de su competencia
por las Partes interesadas.

3. Las remesas ilicitas cuya entrega vigilada se haya adoptado
podrén, con el consentimiento de las Partes interesadas, ser inter-
ceptadas y autorizadas a proseguir intactas o habiéndose retirado o
sustituido total o parcialmente los estupefacientes o sustancias psi-
cotrépicas que contengan.

Este Convenio, que fue firmado por Espaiia el 20 de diciembre
de 1988, se ratificé el 13 de septiembre de 1990 y entré en vigor en
nuestro pais el 11 de noviembre de 1990 («BOE» de 10-11-1990).

Espafia asimismo, firmé en Bonn, el 25 de junio de 1991, el Pro-
tocolo de Adhesién al Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985
entre los Gobiernos de los Estados de la Union Econémica Bene-
lux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica Fran-
cesa, relativo a la supresion gradual de los controles en las fronte-
ras comunes, tal como quedé enmendado en el Protocolo de Adhe-
sién del Gobierno de la Republica Italiana firmado en Paris el 27 de
noviembre de 1990, ratificado por Instrumento de 23 de julio de
1993 («kBOE» de 5 de abril de 1994).

El Convenio de Schengen, precedente inmediato del articulo 263
bis de la LECr., contempla este mecanismo en el articulo 73 que
dice:

1. De conformidad con su Constitucion y su ordenamiento ju-
ridico nacional, las Partes contratantes se comprometen a tomar me-
didas que permitan las entregas vigiladas en el trdfico ilicito de es-
tupefacientes y sustancias psicotropicas.

2. La decision de recurrir a entregas vigiladas, se adoptard en
cada caso concreto basindose en una autorizacién previa de la Par-
te contratante de que se trate.

3. Cada Parte contratante conservara la direccién y el control
de las actuaciones en su territorio y estard autorizada a intervenir.

Es evidente que el articulo 73 del Convenio (asi como la Con-
vencion de Viena de 1988) obligaban a dar cumplimiento a su con-
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tenido normativo, sin especificar la forma de su relacién, la cual de-
bia otorgarse por las partes implicadas de conformidad con su or-
denamiento juridico.

Como reconoce la Fiscalia Especial para la prevencion y repre-
sion del trafico ilegal de drogas, la prédctica totalidad de los paises
europeos han asumido la aplicacién de esta técnica, al formar parte
de sus respectivos Derechos internos la Convencién de Viena de
1988 y el Convenio de Schengen, aunque s6lo algunos paises hayan
desarrollado normativamente este modo de cooperacion.

Asi, por ejemplo, Francia lo regula en el articulo 627.7 del C6-
digo de la Salud Publica y en el articulo 67 bis del Cédigo de Adua-
nas, introducidos ambos por Ley 91/1264, de 19 de diciembre de
1991; Italia, en el articulo 98 del Decreto del Presidente de la Re-
ptblica de 9 de octubre de 1990; Portugal en el articulo 61 del De-
creto-ley 15/93, de 22 de enero. En otros Estados europeos como
Bélgica o Suiza, no se halla regulada especificamente, pero es ad-
mitida sin ningin problema en sus ordenamientos juridicos (1).

La regulacion expresa de la «entrega vigilada» es precisamente
lo que se pretendié en nuestro pais con la inclusién del articulo 263
bis en el Titulo I del Libro II de la LECr. por Ley Orgdnica 8/1992,
de 23 de diciembre (que segun la Disposicién final y Ginica tiene ca-
racter de Ley ordinaria). Es curioso que la exposicién de motivos de
dicha Ley, no se remita al Convenio de las Naciones Unidas de 1988
a la hora de justificar la incorporacién de la figura que ahora co-
mentamos al ordenamiento procesal espafol, sino solamente al ar-
ticulo 73 del Convenio de Schengen (2).

A juicio de instituciones como el Consejo General del Poder Ju-
dicial y la Fiscalia Especial Antidroga los tratados mencionados for-
maban parte de nuestro ordenamiento interno antes de entrar en vi-
gor dicho precepto, en base a lo dispuesto en el articulo 96.1 de la
Constitucion, segun el cual: «los tratados internacionales valida-
mente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espana, for-
mardan parte del ordenamiento interno», y lo tinico que hace el ar-

(1) Fiscalia Especial para la prevencién y represion del trafico ilegal de drogas:
Memoria correspondiente al aiio 1991, pags. 75 y ss.

(2) Véase FABIAN CAPARROS, E. A., «Consideraciones de urgencia sobre la Ley
Orgéanica 8/1992, de 23 de diciembre, de modificacién del Cédigo penal y de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en materia de trafico de drogas», en Anuario de Derecho
penal y ciencias penales, 1993, pdgs. 597 y ss.
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ticulo mencionado es desarrollar su contenido normativo (3). En el
mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en alguna reso-
lucién como la Sentencia de 16 de septiembre de 1994 (ponente
Sr. Carrero Ramos), que mds adelante examinaremos, cuando para
legitimar el recurso a la «entrega vigilada» en hechos acaecidos an-
tes de entrar en vigor el articulo 263 bis alude al articulo 11 de la
Convencién de las Naciones Unidas de 1988, afirmando que al ha-
ber sido ratificado por Espafia por mandato constitucional es incor-
porado al ordenamiento juridico.

Con la técnica recogida en el articulo 263 bis, se trata de conse-
guir por tanto, dar una eficaz respuesta al conocido por la doctrina
como «delito a distancia» o «delito en movimiento» cuya frecuen-
cia y gravedad es cada dia mayor.

Dicha técnica aparece en la actualidad como un importante me-
canismo de cooperacién entre los Estados, y tiene su justificacién
en el cardcter supranacional de las organizaciones criminales de
narcotraficantes y en su asentamiento en casi todos los paises del
mundo.

No obstante, el articulo 263 bis comienza planteando algunas
cuestiones. Por de pronto, supone una renuncia de jurisdiccién por
parte de Espafia, cuando sea mero Estado de trdnsito, debido a que
(a pesar de regir aqui el principio universal de aplicacién de la ley
penal en el espacio), normalmente la jurisdiccién del lugar de la co-
misién del delito es preferente segiin dispone el articulo 23.1.° de la
LOPJ cuando dice que «en el orden penal corresponderd a la juris-
diccién espafiola el conocimiento de las causas por delitos y faltas
cometidos en territorio espafiol o cometidos a bordo de buques o ae-
ronaves espaifioles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados inter-
nacionales».

Afecta asimismo a las competencias de la Audiencia Nacional,
en cuanto que supone una renuncia (atipica) de jurisdiccién, para la
que es competente aquélla con arreglo al articulo 65.3.° de la mis-
ma LOPJ, al decir que «la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio-

(3) Véanse: «Informe del Consejo General del Poder Judicial al anteproyecto de
Ley por el que se establece el régimen de circulacion y entrega vigilada de drogas t6-
xicas, estupefacientes y sustancias psicotroficas», en Boletin de Informacion, Consejo
General del Poder Judicial, 3.* época, afio XII, n.° 107, Madrid, agosto de 1992, pég.
23. Fiscalia Especial para la prevencién y represion del trafico ilegal de drogas: Me-
moria de la Fiscalia General del Estado, Madrid, 1993, pag. 272.



192 Luis Fernando Rey Huidobro

nal conocera de las cuestiones de cesién de jurisdiccién en materia
penal derivadas del cumplimiento de tratados internacionales en los
que Espana sea parte» (4).

Sorprende en principio, por tanto, que se utilice una ley ordina-
ria para modificar aspectos importantes de una Ley Orgdnica como
es la del Poder Judicial.

Con razon afirma De Miguel Zaragoza, que este mecanismo de
cooperacion internacional, suscitard menos disfunciones en aquellos
sistemas juridicos regidos por el principio oportunidad (por ejemplo
Suiza), que en los que se rigen por el principio de legalidad (casos
de Espana y Portugal) (5).

Por otra parte, habida cuenta de que se trata de una de institucién
que era totalmente desconocida en nuestro ordenamiento juridico, el
legislador deberia haber regulado con mayor profundidad el alcan-
ce y los limites que la misma presenta.

III. CONCEPTO Y NATURALEZA

Segtn el parrafo segundo del articulo 263 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, «se entenderd por circulacion o entrega vigilada,
la técnica consistente en permitir que remesas ilicitas o sospechosas
de drogas y sustancias a que se refiere el pdrrafo anterior o sustan-
cias por las que se hayan sustituido las anteriormente mencionadas,
circulen por territorio espafiol o salgan o entren en €l sin interferen-
cia obstativa de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia, con
el fin de descubrir o identificar a las personas involucradas en la co-
misién de algin delito relativo a dichas drogas o sustancias o de pres-
tar auxilio a autoridades extranjeras con esos mismos fines».

La definicién, que responde en sus lineas generales a la aporta-
da por el articulo 1, letra g), de la Convencién de Viena de 1988,
parece dejar sin resolver la conflictiva cuestion de las entregas vi-
giladas que podemos denominar positivas o activas (6).

(4) Véase DE MIGUEL ZARAGOZA, J.: «La cooperacion judicial en los pactos de
Schengen», en Boletin de Informacion, Ministerio de Justicia, aiio XLVII, suplemen-
to al n.° 1.676 de 5 de julio de 1993, pag. 11.

(5) De MIGUEL ZARAGOZA, J.: «La cooperacioén judicial...», o.c. pag. 11.

(6) Véase FABIAN CAPARROS, E. A.: «Consideraciones de urgencia...», o.c.
pag. 600.
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Algunos autores como Muiioz Conde, afirman que se define la
conducta en tales términos de abstraccion, que parece que las dro-
gas «circulen por el territorio espafiol o salgan o entren en él» por
sf mismas, sin que nadie las haya puesto en circulacién, preguntin-
dose entonces ;por qué se habla de entrega vigilada? y ;quién en-
trega y quién recibe? (7).

Otros estudiosos del tema, como Queralt o Vidales Rodriguez, dan
por hecho que la droga que se vigila puede ser entregada por parte
de la policia. Vidales Rodriguez opina que de ser asi, se estaria afir-
mando la mdxima de que «el fin justifica los medios», cosa peligro-
sa en extremo porque podrian llegar a justificarse conductas total-
mente dafiosas para un Estado social y democratico de Derecho (8).

Queralt por su parte, se pregunta: ;de donde saldrd la droga que
se entrega por la policia?, afirmando que a esta pregunta no da res-
puesta la ley ni criterio para obtenerla. Asimismo asegura, que si la
entrega y/o circulacién de la droga estd tan asegurada, de modo que
no salga en ningtin momento mas alld del circulo que se ha disena-
do en el operativo, es discutible que estemos ante un delito consu-
mado de trafico de drogas imputable a los traficantes (9).

A mi modo de ver, a pesar de que la figura lleve como titulo «la
circulacién o entrega vigilada», ello no debe hacernos pensar que se
permita la entrega de drogas por agentes policiales, para luego se-
guir su rastro y detener a los adquirentes, ya que de ser asi, es cier-
to que supondria la perpetracién de un verdadero delito provocado
de trafico de drogas por parte de la policia, conducta que debe en-
tenderse prohibida y delictiva en un Estado que se proclama social
y democratico de Derecho (art. 1 de la Constitucion).

Conviene decir, que si bien es verdad que la redaccién del pre-
cepto deja mucho que desear, también lo es que el parrafo segundo

(7) MuNoz CONDE, F.: Derecho penal Parte especial, Ed. Tirant lo Blanch,Va-
lencia, 1993, pag. 508.

(8)  VIDALES RODRIGUEZ, C.: «La tltima reforma del Cédigo Penal en materia de
drogas (novedades introducidas por la Ley Organica de 12 de noviembre de 1992)»,
en Revista General del Derecho, ano XLIX ndm. 583, abril 1993, pdgs. 2740 y ss.

(9)  QUERALT JIMENEZ, J.: «La reforma penal y procesal en materia de trifico de
drogas (Notas a la LO 8/992, de 23 de diciembre)», en Actualidad Juridica Aranzadi,
ano I, nim. 96, 8 de abril de 1993, pdg. 4; también en Derecho penal espaiiol, Par-
te especial, Puesta al dia de la LO 8/1992, de 23 de diciembre, de modificacién del
Cdédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de trafico de drogas,
Ed. Bosch, Barcelona, 1992, pig. 8.
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del articulo 263 bis que define la institucién, para nada dice que
consista en la entrega de remesas de droga por efectivos policiales,
sino simplemente en la permisién de que dichas sustancias circulen
sin interferencia de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia.

La actuacion de la policia en la entrega vigilada debe quedar re-
ducida a manejar diversas fuentes de informacién, procedentes in-
cluso de agentes infiltrados en una organizacién que expande droga
y limitarse a permitir la circulacién de la misma, con el fin de des-
cubrir a los jefes o cabecillas de la organizacién.

Por el contrario, creo que no seria legal el comportamiento del
agente de policia, que por si mismo o a través de un particular sus-
cite en terceros la voluntad de delinquir, y maneje la comisién de la
infraccién penal entregando una partida de estupefacientes para lue-
go detener a sus adquirentes, de modo que el delito del articulo 344
y siguientes del Cdédigo Penal, no habria tenido lugar sin su inter-
vencién. Nos hallarfamos aqui ante la tipica figura del «agente pro-
vocador», no admisible en nuestro Ordenamiento juridico, porque
tal «modus operandi», como afirma la Sentencia del TS de 18 de
mayo de 1993 (ponente Sr. Puerta Luis), lesiona los principios ins-
piradores del Estado de Derecho y desconoce la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos proclamada en el articulo 9.3
de la Constitucién Espaiiola.

La técnica de la entrega vigilada, puede conllevar la necesaria
existencia de «agentes infiltrados» que entren en contacto con ver-
daderos delincuentes sin revelar su funcién, haciéndoles creer que
toman parte en su juego, fingiendo ayudarles en su empresa delic-
tiva, cuando en realidad su verdadera funcién es la de observar y su-
ministrar noticias que permitan una intervencion ttil y en el tiempo
oportuno por parte de la autoridad.

Semejantes procedimientos parecen en los ultimos tiempos ne-
cesarios para atajar el progreso de la delincuencia de cuello blanco
y el crimen organizado, particularmente en un campo como el tra-
fico de drogas donde las investigaciones son particularmente difici-
les y complejas.

No debe confundirse la provocacién con la investigacién. Como
muy bien ha resaltado la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
Sentencia de 18 de mayo de 1993, ya citada la provocacién nunca
puede apreciarse en aquellas conductas de agentes encubiertos en-
caminadas a descubrir delitos ya cometidos, generalmente de tracto
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sucesivo, como suelen ser los de trafico de drogas, porque en tales
casos los agentes policiales no buscan la comisién del delito sino
poner al descubierto los canales por los que fluye y se realiza dicho
trafico ilicito, tratando en definitiva de obtener pruebas de una ac-
tividad sobre la que se abrigan fundadas sospechas (cfr. en el mis-
mo sentido Sentencias de 21 de marzo y 10 de julio de 1992, 22 de
mayo, 14 de junio, 2 de julio, 3 de noviembre y 22 de diciembre de
1993, 11 de mayo, 1 de julio, 16 de septiembre y 7 de octubre de
1994).

Como muy bien establece la Sentencia de 3 de noviembre de
1993 (ponente Sr. Garcia Ancos), corresponde a los tribunales e in-
cluso a la doctrina juridica interpretar, en cada caso, cudndo existe
un verdadero delito provocado, que ante la falta de voluntad delic-
tiva o la existencia de una voluntad viciada en lo esencial no cons-
tituye infraccién legal, o cuando por el contrario, la simple inter-
vencion de una persona ajena (normalmente agentes de policia) en
la trama del delito no infiere de modo directo y decisivo en la co-
mision delictiva. Todo se concreta, por ello, en lo siguiente: si el
agente policial o el confidente se introduce en la trama delictiva
cuando el delito ya se habfa cometido o estd en grado mds o menos
avanzado de comisién, no cabe exonerar de sus responsabilidades a
los autores de la accidn, pero si por el contrario, el delito se produ-
ce por la influencia directa y necesaria de esos confidentes o agen-
tes policiales, no cabe hablar de delito al no existir el elemento esen-
cial de la antijuridicidad.

Algunas resoluciones del TS como la Sentencia de 1 de julio de
1994 (ponente Sr. Martin Canivell), siguiendo la doctrina expuesta,
llega a absolver a los recurrentes por no estar probado que el agen-
te encubierto hubiera actuado cuando los autores ya habfan tomado
la decision de cometer el delito.

La experiencia histérica demuestra que las sociedades tienden a
dotarse de medios de defensa adecuados a la forma de ataque de
que son objeto. En este sentido, no cabe duda de que el articulo 263
bis ha sido insertado en nuestro ordenamiento juridico para ayudar
a la policia en un campo como el trifico de drogas, donde las in-
vestigaciones son particularmente dificiles y constituye un claro
ejemplo de crimen organizado. Ahora bien, ello no debe dar base
para pensar que se autoriza al Estado a emplear la tactica del «agen-
te provocador», de tal manera que nunca debe ser admisible que el
Estado induzca a través de sus organos policiales al ciudadano, a
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cometer una infraccién que no habria jamds cometido sin su inter-
vencion.

En cuanto a la naturaleza juridica que presenta esta institucion,
pudiera pensarse-que se trata de una excusa absolutoria, semejante
a las recogidas en los articulos 226, parrafo 1.°, 563 bis, b), penul-
timo parrafo, y articulo 564 del Coédigo Penal, es decir, una causa
de exclusion de la pena por razones de politica criminal, frente a ac-
ciones que revisten la condicién de tipicas, antijuridicas y culpables
de participacion en el trdfico de drogas (arts. 344 y ss. del CP) y de
prevaricacion por faltar a la obligacién del cargo, dejando el fun-
cionario publico maliciosamente de promover la persecucién y cas-
tigo de los delincuentes (arts. 359 del CP).

Sin embargo, la doctrina dominante la cataloga como una verda-
dera causa de justificacién, consistente en el ejercicio legitimo de
un derecho o incluso cumplimiento de un deber u obediencia debi-
da a tales conductas (10). Por consiguiente, si para efectuar las ope-
raciones de vigilancia y seguimiento, los funcionarios policiales uti-
lizan a particulares infiltrados dentro de la trama o de la organiza-
cion que se pretende descubrir, su conducta quedara también justi-
ficada.

IV. PERSONAS QUE PUEDEN AUTORIZARLA

El recurso a la «entrega vigilada» sélo es posible si la autoriza el
Juez de Instruccion competente, el Ministerio Fiscal o los Jefes de
las Unidades Organicas de Policia Judicial de dmbito provincial y
sus mandos superiores (art. 263 bis, ndmero 1, de la LECr.).

Ahora bien; en el caso de tratarse de funcionarios de la Policia
Judicial (que deberdn tener el rango anteriormente referido), dardan
cuenta inmediata a la Fiscalia Especial para la prevenciéon y repre-
sion de trafico ilegal de drogas, y si existiese procedimiento judicial
abierto, al Juez de Instruccion competente (art. 263 bis, nimero 3,
de la LECr.).

A juicio de Queralt, resulta curioso que tales comportamientos
los pueda autorizar directamente, ademas del Juez y del Ministerio

(10)  Asi MuNoz CONDE, F.: Derecho Penal, Parte especial, o.c., pag. 507; QUE-
RALT JIMENEZ, J.: «La reforma penal y procesal en materia de trafico de drogas...»,
o.c., pag. 4.



La entrega vigilada de drogas: el articulo 263 bis de la Ley... 197

Fiscal, un funcionario administrativo como es el Jefe Provincial de
la Unidad Organica de Policia Judicial, sin que para nada tenga co-
nocimiento de ello la Autoridad Judicial.

Opina que, «supera el umbral de lo asombroso imaginar que pue-
dan existir actuaciones policiales sin que de ellas tenga cumplida
cuenta la autoridad judicial. El articulo 284 de la LECTr. es taxativo
al respecto. Inmediatamente que los funcionarios de Policia Judicial
tuvieren conocimiento de un delito publico (...), lo participardn a la
Autoridad Judicial (...), si pudieren hacerlo sin cesar en la prdctica
de las diligencias de prevencién. Resulta un esfuerzo titdnico ima-
ginar —continda diciendo— que una operacién de envergadura, las
Unicas que con arreglo a la ley permiten estas actuaciones, no su-
ponga previa o simultidneamente la apertura de diligencias judicia-
les en las que poder residenciar la autorizacién judicial a solicitar.
La sustraccién al control judicial de un sector de ésta, o similar en-
vergadura de la actuacién policial, mdxime a la vista de los riesgos
que la experiencia demuestra que comporta, parece una ligereza su-
perior a la imprudencia» (11).

Muiioz Conde afiade, que en estos casos no exige la ley que exis-
tan razones de urgencia que, en otros dmbitos han servido para jus-
tificar la «patada en la puerta» (12).

Viendo la regulacion legal, parece que el legislador ha pretendi-
do seguir aqui la normativa italiana. En efecto, el articulo 98.2.° del
Decreto del Presidente de la Republica de 9 de octubre de 1990, nu-
mero 309, establece que «por los mismos motivos (adquirir rele-
vantes elementos de prueba, o bien para la individualizacién y la
captura de los responsables) los oficiales de policia judicial adscri-
tos a las unidades especializadas antidroga, asi como las autorida-
des aduaneras, pueden omitir o retrasar los actos de su respectiva
competencia, dando inmediato aviso, incluso telefénico a la autori-
dad judicial, que puede disponer lo contrario, y al Servicio Central
Antidroga, para la necesaria coordinacién incluso en el dmbito in-
ternacional. La autoridad procedente transmitird motivada relacion
a la autoridad judicial dentro de las 48 horas» (13).

(11)  QUERALT JIMENEZ, J.: «La reforma penal y procesal...», o.c., pdg. 4; también
en Derecho penal espanol, Parte especial, o.c., pag. 8.

(12) MunNoz CONDE, F.: Derecho penal, Parte especial, o.c., pag. 508.

(13) Un comentario sobre la misma puede verse en GARAVELLI, M., y CASELLI,
G. C.: L’attivita antidroga della polizia giudiziaria, Libreria UTET, Turin, 1991, pa-
ginas 64 y ss.
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Existen sin embargo otros paises préximos al nuestro, como por
ejemplo Francia (art. 627.7 del Cédigo de la Salud Publica) donde
siempre se precisa una autorizacién previa del Ministerio Fiscal o
del Juez, para que los agentes policiales puedan llevar a cabo los ac-
tos que integran la entrega vigilada.

Debemos reconocer que es muy dificil legislar acertadamente en
esta materia juridica, sumamente controvertida en el dmbito doctri-
nal. Debido a ello, paises como Suiza, considerando la dificultad
que entrafia adoptar normas precisas que permitan acoger la institu-
cién con la flexibilidad deseable, rehusan emitir normas procesales
sobre la misma, admitiéndola sin mayor problema como un proce-
dimiento mds de la técnica policial frente a formas graves de delin-
cuencia y crimen organizado (14).

Sin embargo, pienso que ya que ha sido regulada expresamente
en nuestra legislacion, deberia en efecto haberse exigido la previa
autorizacién del Ministerio Fiscal o la Autoridad Judicial, evitando
asi posibles fuentes de conflictos entre estas instituciones y la Au-
toridad Administrativa policial, y haber dejado reducido a lo sumo
el ambito de decision de esta dltima, a aquellos excepcionales su-
puestos en los que a pesar de existir la autorizacién mencionada an-
teriormente, hubieren descendido los margenes de seguridad sensi-
blemente, se verificase una alteracion imprevista del itinerario, o
cualquier otra circunstancia excepcional que dificultase la aprehen-
sion de las sustancias y la captura de los agentes si no se llevase a
cabo tal intervencién inmediata. En ese caso ademds deberfa comu-
nicarse el hecho al Juez o al Ministerio Fiscal lo antes posible y
siempre dentro de las 24 horas.

Una regularizacién semejante a la propuesta se contiene en la le-
gislacién portuguesa (art. 61.3 del Decreto Ley 15/1993, de 22 de
enero), que considero sumamente acertada en este extremo de la
materia.

A pesar de todo lo expuesto, debe quedar claro que la actuacién
de los funcionarios de policia judicial, como actuacién a prevencion
que es, siempre debe producirse subordinada a la ulterior actuacion
del Ministerio Fiscal o del Juez de Instrucciéon competente.

(14) Véase, BERNARD CORBOZ, L.: «L’agent infiltré», en Revue Penale Suisse,
1993, pags. 307 y ss.



La entrega vigilada de drogas: el articulo 263 bis de la Ley... 199

V. SUSTANCIAS QUE PUEDEN SER OBJETO DE ENTREGA VIGILADA

Existe cierta ambigiiedad en la concrecién de las sustancias que
pueden ser objeto de esta operacién, ya que el articulo 263 bis men-
ciona no sélo las drogas téxicas, estupefacientes y sustancias psico-
tropicas, sino también otras, sustancias prohibidas, asi como las sus-
tancias por las que se hayan sustituido las anteriormente mencionadas.

Para Diez Ripollés, la inclusién entre las sustancias susceptibles
de este mecanismo, de unas no aludidas en la Convencién de Vie-
na contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotré-
picas, demuestra la concepcioén absolutizadora de la represién, que
se ha adoptado (15).

El problema a mi parecer, se plantea a la hora de concretar a qué
ha querido referirse el legislador con los términos «otras sustancias
prohibidas» y «las sustancias por las que se hayan sustituido las an-
teriormente mencionadas», que no venian recogidas en el tratado de
Schengen.

Con la expresion «otras sustancias prohibidas», se me ocurre que
tal vez quiera hacer referencia a los denominados «precursores qui-
micos», es decir, a las sustancias que se utilizan en el cultivo; la pro-
duccién o la fabricacién ilicita de drogas téxicas, estupefacientes y
sustancias psicotrépicas y cuyo trédfico ilicito sanciona el articulo
344 bis, g), del Cédigo Penal. Sin embargo, dada la generalidad de
la frase, parece que permita extender la tdctica de la entrega vigila-
da a cualesquiera otras sustancias de trafico prohibido como pueden
ser las contenidas en el articulo 341 del Cédigo Penal, que sancio-
na la elaboraciéon de sustancias nocivas para la salud o productos
quimicos que puedan causar estragos; no obstante, no era ésa la fi-
nalidad del precepto.

No carecia de coherencia la enmienda niimero 21 al Proyecto de la
que mads tarde fue Ley Orgdnica 8/1992, presentada por el grupo Par-
lamentario TU-IC cuando pretendié entre otras cosas, excluir del pre-
cepto la referencia a «otras sustancias», en base a que «el dmbito de
la reforma.... es el trifico de drogas», motivo por el cual «no parece
correcto aprovechar la reforma para referirse a otras sustancias» (16).

(15) Diez RIPOLLES, J. L.: «Tendencias politico-criminales en materia de drogas»,
en Jueces para la Democracia, Informacion y debate, nim. 19, 2/1993, pag. 42.

(16) «BOCG», Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A, nim. 101,
pag. 15.
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También los términos «sustancias por las que se hayan sustitui-
do las anteriormente mencionadas», son imprecisos. Con ello qui-
zas se pretende permitir la posible sustitucién total o parcial de las
sustancias estupefacientes o psicotrépicas que contienen las reme-
sas, por otras incluso inocuas, posibilidad a la que hacen mencién
expresa los articulos 1 y 11.3 de la Convencion de Viena de 1988.

Con todo, semejante hipétesis, en la practica va a quedar suma-
mente reducida (o anulada incluso) debido a que con tal método se
producirian normalmente entregas vigiladas positivas que genera-
rian la figura del «agente provocador»; figura ésta, que como ya an-
tes vimos no es admisible de ningiin modo en nuestro ordenamien-
to juridico, por resultar incluso inconstitucional.

En consecuencia, merece destacar la abstraccién y generalidad
de los vocablos utilizados para describir las sustancias que son sus-
ceptibles de la entrega vigilada.

Pienso que habria sido mds correcto y evitaria multiples proble-
mas interpretativos, si se hubiese hecho mencién exclusivamente de
las drogas téxicas, los estupefacientes y las sustancias psicotropicas,
asi como de los considerados precursores de las mismas, aunque al-
giin comentarista opina que deberian incluirse también los bienes de
naturaleza econémica que son objeto de ulterior blanqueo (17).

La redaccién postulada estaria mds acorde con la regulacion que
sobre el delito de trafico de drogas se contiene en los articulos 344
y siguientes del Cédigo Penal.

VI. OTROS REQUISITOS LEGALES

El precepto que contemplamos condiciona el recurso a la entre-
ga vigilada, al hecho de que para descubrir o identificar a las per-
sonas involucradas en la comision de un delito relativo a trafico de
drogas u otras sustancias prohlbldas 0 para prestar auxilio a autori-
dades extranjeras con esos mismos objetivos, exista una necesidad
a los fines de la investigacion en relacion con la importancia del de-
lito y con las posibilidades de vigilancia.

(17)  En este sentido, FABIAN CAPARROS, E. A.: «Consideraciones de urgencia...»,
o.c., pag. 599.
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Asimismo, en el pdrrafo tercero se afirma que el recurso a la en-
trega vigilada se hard caso por caso, y en el plano internacional se
adecuard a lo dispuesto en los tratados internacionales.

Se ha puesto de manifiesto, que los criterios materiales confor-
me a los que se ha de conceder o denegar la autorizacién, no se ha-
llan bien determinados, pudiendo a tal respecto producirse un que-
branto de la seguridad juridica e incluso situaciones de confusién en
las que, bajo pretexto de realizar una entrega de este tipo, en reali-
dad se esté cometiendo un delito (18).

Es preciso reconocer en tal sentido, que el precepto no presenta
una redaccién afortunada, pero no es menos cierto que tampoco era
facil darle una redaccién que convenciese a toda la doctrina, dada
la complejidad y multiformidad que el tema presenta.

En principio, determinar la importancia del delito y las posibili-
dades de vigilancia, es una cuestion dificil de apreciar pues nor-
malmente puede sospecharse el trafico de drogas, pero puede que
no ocurra lo mismo con la envergadura que éste pueda alcanzar, ni
si es posible una vigilancia efectiva. La propia dindmica del narco-
trafico imprime ciertos riesgos de error en su apreciacion.

De todos modos, parece deducirse claramente de una interpreta-
cion teleoldgica del precepto (no olvidemos que se introduce en la
LECTr. para luchar de un modo efectivo contra la alta criminalidad
relacionada con el narcotrafico), que el recurso a la entrega vigila-
da como medida excepcional que es, debe guardar una proporcio-
nalidad con la infraccién penal a la que va dirigida.

Por consiguiente, ademds de tener que examinar con suma deli-
cadeza su necesidad a los fines de la investigacion y las posibilida-
des de vigilancia efectiva existentes en el momento, debe darse
siempre una proporcionalidad entre la gravedad que se sospecha
presenta la infraccion y la medida a la que se estd recurriendo para
lograr con éxito su persecucion en via penal. Normalmente serd
aconsejable en aquellos casos en los que se quiera desmantelar una
organizacion de cierta entidad que se sospeche venga dedicdndose
al trafico de estupefacientes.

(18) Cfr. Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de ley
por el que se establece el régimen de circulacion y entrega vigilada de drogas toxicas,
estupefacientes y sustancias psicotropicas, o.c., pags. 23 y ss.
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De todos modos, no existen reglas generales, pues el mismo pre-
cepto reconoce que se debe proceder caso por caso.

Hay que reconocer que tal como esta redactado el articulo obje-
to de examen, siempre existird el riesgo de utilizar el procedimien-
to de la entrega vigilada para otros fines que los exigidos legalmente
o para perpetrar un delito.

También puede ocurrir que debido al recurso a esta técnica de
persecucion, se escapen personas traficantes de drogas antes fédciles
de aprehender, y con ello se dejen en circulacién grandes cantida-
des de sustancias estupefacientes que se hubiesen podido decomisar
de haber actuado de un modo inmediato, pero que se han dejado
transitar porque con ello se pensaba que se iba a localizar y detener
a otros culpables mds peligrosos. En estos supuestos, Queralt opina
que podria imputarse algtin tipo de responsabilidad a los agentes po-
liciales por eventuales lesiones o puestas en peligro de bienes legi-
timos de terceros (19).

A mi modo de ver, sin embargo, en tales casos serd dificil que
incurran en responsabilidad de indole penal, ya que no cometerian
el delito de trifico de drogas, dado que falta el dolo de traficar, y
tampoco cometerian el delito de prevaricacién previsto en el articu-
lo 359 del Cédigo Penal, debido a que la accién de dejar de pro-
mover la persecucién y castigo de los delincuentes se exige que lo
sea «maliciosamente», expresion que como todos sabemos, excluye
la posible comisién culposa que es la tinica que se podria imputar
aqui. Quedara por tanto tnicamente sélo abierta la posible sancién
disciplinaria adoptada en via administrativa.

El precepto no exige que el delito deba desarrollarse a nivel in-
ternacional (aunque asi sucederd en muchos casos), sino que podrd
recurrirse a tal medida en traficos de drogas que se efectien a nivel
nacional.

Un ejemplo de entrega vigilada a nivel nacional nos lo sumi-
nistra la Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
Seccion 1.* (ponente Sr. Garcia Pérez) de 1 de diciembre de 1992,
es decir, antes de entrar en vigor el articulo 263 bis de la LECr. Se-
gtn los hechos probados, el Servicio Central de Estupefacientes ve-

(19) QUERALT JIMENEZ, J.: «La reforma penal y procesal...», o.c., pag. 4; también
en Derecho Penal espaiiol, Parte especial, o.c., pag, 8.
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nia, antes del 19 de diciembre de 1990, realizando investigaciones
en torno al procesado A. S., ciudadano colombiano que residia ac-
cidentalmente en Madrid, por tener noticias de que pudiera estar im-
plicado en el comercio de cocaina. Y llegé al convencimiento aquel
servicio policial, de que A. S. habfa concertado una operacién en
virtud de la cual iba a recibir en Madrid unos 200 kilogramos de co-
caina que serian enviados desde Galicia, concierto que realmente
existi6. Ante ello la policia obtuvo autorizacién del Ministerio Fis-
cal para por medio de un confidente, llevar a cabo el traslado de la
droga que fuera entregada en Pontevedra, a Madrid. Y asf se hizo,
en un vehiculo Mercedes. La policia que seguia al confidente, vio
como éste dejo el coche en una estacién de servicio situada en la ca-
lle Alberto Aguilera de Madrid, hacia el mediodia del 19 de di-
ciembre de 1990. De alli el vehiculo fue llevado por una persona
ajena a la Policia hasta las proximidades de la casa que habitaba
A. S. Unas dos horas después, A. S. se acercé al automévil y, cuan-
do iba a introducirse en €l, fue detenido por los policias que alli vi-
gilaban; siendo hallados en el maletero cinco fardos con ciento cua-
renta kilogramos de cocaina, de riqueza no inferior al cincuenta por
ciento. Y al ser preguntado A. S. sobre qué era aquello, contestd que
eran libros.

La Sentencia de instancia condené a A. S. como autor de un de-
lito contra la salud publica previsto en los articulos 344 y 344 bis,
a), 3 del Codigo Penal. A. S. recurrié en casacion y el Tribunal Su-
premo, en Sentencia de 16 de septiembre de 1994 (ponente Sr. Ca-
rrero Ramos), confirmé la Sentencia afirmando que «existié un tras-
lado controlado de Galicia a Madrid, pero tal “entrega controlada”
estd respaldada: a) por la autorizacién previa del Ministerio Fiscal
a la Unidad de Policia Judicial de la Audiencia Nacional, y b) por
la legalizacién de tal tipo de actos en el articulo 11 de la Conven-
cion de la Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1988 ratificada
por Espafia, con lo que por mandato constitucional es incorporada
al ordenamiento juridico, dicho articulo contempla ese traslado vi-
gilado por la Policia para facilitar el descubrimiento del delito y evi-
tar la impunidad. Pero la policia no incité al acusado ni a sus co-
rresponsales a concertar la operacion, ni facilito la droga. Esto exis-
tia antes de su intervencion en el asunto, es decir, ya habia activi-
dad delictiva, que aquélla no provoco».

El articulo 263 bis dispone también que el recurso a la entrega
vigilada a nivel internacional, se adecuard a lo dispuesto en los tra-
tados internacionales.
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A este respecto, no sélo se deberd tener en cuenta lo dispuesto
en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el trédfico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas de Viena de 1988, y el
Convenio de Schengen de 1985 (y 1990), sino también los multi-
ples convenios bilaterales que Espaiia tiene concertados con terce-
ros paises sobre la materia, como por ejemplo: con Italia de 3 de ju-
nio de 1986, que entré en vigor el 5 de febrero de 1991; con Ma-
rruecos de 21 de enero de 1987, que entré en vigor el 24 de febre-
ro de 1991; con Portugal 27 de enero de 1987 que entr6 en vigor el
5 de marzo de 1988; con el Reino Unido de 26 de junio de 1989 que
entr6 en vigor el 15 de diciembre de 1990; con Turquia de 9 de
mayo de 1990 que entré en vigor el 14 de diciembre de 1991, y con
la URSS de 26 de octubre de 1990 que entr6 en vigor el 28 de ju-
nio de 1991.

Algunos de estos tratados contienen normas que afectan a la ma-
teria que examinamos. Por ejemplo el Convenio con Gran Bretafia
de 26 de junio de 1989 en su articulo 5.1 dispone que «ambas par-
tes se comprometen a prestarse asistencia mediante el intercambio
de informacién y el fomento de la colaboracién practica entre sus
respectivas fuerzas del orden tendente al descubrimiento y desarti-
culacion de las redes de trafico ilicito de drogas. Y en el parrafo se-
gundo, que la asistencia segtn el parrafo primero, incluird los in-
tercambios de informacién que puedan mejorar la cooperacién y
acrecentar la colaboracién en la lucha contra el trdfico ilegal de dro-
gas, como es la informacién sobre las rutas utilizadas por los trafi-
cantes internacionales de drogas y sus intermediarios, y su forma de
actuacion, las técnicas y los medios de investigacion, y la estructu-
ra y la organizacién de los puntos de contacto mencionados en el
parrafo tercero de este articulo».

El articulo 5 del Convenio con la URSS de 26 de octubre de
1990, dispone que «los érganos competentes de ambas Partes, con-
siderardn la posibilidad de aplicacién del método de entregas vigi-
ladas, basdndose en las legislaciones nacionales con el fin de deter-
minar las personas permanentemente involucradas en el trdafico de
drogas».

VII. CONCLUSIONES

Como resumen de lo expuesto, pueden extraerse las siguientes
conclusiones:
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1. La introduccién en la Ley de Enjuiciamiento Criminal del
articulo 263 bis regulador de la «entrega vigilada», viene motivada
por el cumplimiento de compromisos internacionales asumidos por
nuestro pafs con la firma de los Convenios de Viena de 1988 sobre
trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y sobre
todo, el de Schengen de 14 de junio de 1985 (y 1990), sin embar-
go, parece ser que el contenido de dichos convenios ya formaba par-
te de nuestro ordenamiento juridico en base a lo dispuesto en el ar-
ticulo 96.1 de la Constitucién espafiola, al decir que «los tratados
internacionales védlidamente celebrados en Espana, formardn parte
del ordenamiento interno» y lo que hace en realidad en el articu-
lo 263 bis) es desarrollar su contenido normativo.

2. Lo que se entiende por «entrega vigilada», viene expuesto en
el parrafo segundo del articulo 263 bis. Semejante regulacién no
debe llevarnos a entender que se legalice la controvertida figura del
«agente provocador» que es inconstitucional en nuestro ordena-
miento juridico (arts. 1 y 9-3 de la Constitucién Espanola).

La actuacion policial en la «entrega vigilada», debe quedar re-
ducida a manejar diversas fuentes de informacion o a utilizar inclu-
so agentes infiltrados en una organizacién que se dedique al trafico
de drogas, pero nunca seria admisible apoyarse en esta institucion
para legitimar el hecho de suscitar en terceros la voluntad de delin-
quir, de modo que el delito no hubiese tenido lugar sin su interven-
cion.

En definitiva debe concluirse, que lo que el comentado precepto
autoriza, no es la entrega en el sentido literal de la palabra que se
haga de las sustancias que describe, pues no se trata en realidad de
que por los agentes u organismos de la autoridad se entreguen a los
traficantes tales productos, sino que lo permitido es la vigilancia y
seguimiento de los que se hayan detectado ya en trdnsito o dis-
puestos a circular, para en pos de su trayectoria llegar al descubri-
miento e identificacion de los maximos responsables y organizado-
res del trafico ilicito.

3. Se ha censurado por la doctrina el hecho de que puedan au-
torizar esta operacion, ademds del Juez de Instruccién competente
y del Ministerio Fiscal, funcionarios administrativos cuales son los
Jefes de las Unidades Orgdnicas de Policia Judicial de ambito pro-
vincial y sus mandos superiores.

En efecto, seria conveniente haber exigido en todo caso la pre-
via autorizacion del Ministerio Fiscal o de la Autoridad judicial, al
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estilo de otros paises como Francia y Portugal. De todos modos, no
hay que olvidar que la actuacién de los funcionarios de la Policia
judicial, siempre debe estar subordinada a la ulterior intervencion
del Ministerio Fiscal o del Juez de Instruccién competente.

4. En cuanto a la descripcion de las sustancias que pueden ser
objeto de la operacién de «entrega vigilada», cabe destacar su am-
bigiiedad, al mencionarse ademads de las drogas toxicas, estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas, «otras sustancias prohibidas» y
«las sustancias por las que se hayan sustituido las anteriormente
mencionadas»; plantedndose la duda de a qué sustancias quiere re-
ferirse el legislador con los dltimos términos empleados. Habria
sido mds correcto y evitaria discusiones y problemas interpretativos,
haber hecho referencia exclusiva a las drogas téxicas, los estupefa-
cientes, las sustancias psicotrépicas y los considerados precursores
de las mismas.

5. El articulo 263 bis condiciona el recurso a la «entrega vigi-
lada», al hecho de que para descubrir o identificar a las personas in-
volucradas en la comisién de un delito relativo a trafico de drogas
o para prestar auxilio a autoridades extranjeras con esos mismos ob-
jetivos, exista una necesidad a los fines de la investigacién en rela-
cién con la importancia del delito y las posibilidades de vigilancia.

Los criterios materiales mencionados, en base a los cuales se ha
de conceder la autorizacién, no se encuentran bien determinados,
pudiendo crearse situaciones de confusién en las que, bajo pretexto
de realizar una entrega de este tipo, se esté cometiendo un delito.

A pesar de todo, el recurso a la «entrega vigilada» debe guardar
una proporcionalidad con la infraccién delictiva a la que va dirigi-
da, en el sentido de que la misma revista cierta gravedad.

El precepto no exige, sin embargo, que se trate de un delito per-
petrado a nivel internacional aunque asi acontecerd muchas veces.
Cuando eso ocurra, el articulo 263 bis dispone que «la entrega vi-
gilada» se adecuard a lo dispuesto en los tratados internacionales;
por lo que habrd que tener en cuenta no sélo lo prevenido en las
Convenciones de Viena de 1988 y de Schengen de 1985 (y 1990)
sino también en los multiples tratados bilaterales concertados por
Espana con terceros paises sobre la materia.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
A) Introduccion

La cuestién que va a ser objeto de estudio nos sitia ante las si-
guientes circunstancias:

En un proceso penal por delito el Ministerio Fiscal ha formula-
do la tinica acusacion en tramite de conclusiones provisionales.

En dicho escrito ha pedido una prueba para el juicio oral que ha
sido admitida por el Magistrado o Tribunal Sentenciador.

En el acto de vista dicha prueba no se puede practicar de forma
inmediata, pero si en un nuevo sefialamiento (por ejemplo un testi-
go que no comparece y tiene domicilio conocido).

Sin su prédctica se produce un total vacio probatorio al ser la Gini-
ca existente y no estar anticipada con todas las garantias, o atin exis-
tiendo otras, ser las mismas notoriamente 1nsuf1c1entes para podex
decidir si es posible una sentencia condenatoria, procediendo a jui-
cio del Fiscal, en esas condiciones, sin duda alguna, la absolucion.

El Ministerio Fiscal ante todo ello pide la suspensiéon del juicio.

Por motivos de celeridad, economia procesal o cualquier otro (1)
el Juez o Tribunal la deniega y procede a la continuacién de la vis-
ta en sus siguientes tramites procesales.

(1) Las Sentencias del Tribunal Constitucional 18/89 y 33/92 han recogido la im-
procedencia de la denegacion de pruebas por estos motivos y han declarado la admi-
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Asi las cosas, parece claro que la primera actuacion a realizar por
el Fiscal es la de formular la oportuna protesta asi como en su caso,
hacer constar las preguntas al perito o testigo que refuercen la esen-
cialidad de la prueba denegada.

Parece resuelta también por el Tribunal Supremo (2), que el Fis-
cal no puede quedar satisfecho con la obtencién de una sentencia
conforme con sus peticiones, si la resoluciéon ha venido precedida
de una infraccién de la legalidad constitucional y se ha provocado
indefension, debiendo en este caso pedir la nulidad del juicio ante
la instancia superior, lo que por otro lado, ya habia sido expuesto a
nivel de Audiencia Provincial (3).

Sin embargo, donde, a nuestro entender, se plantea el debate es
en qué posicion adopta el Fiscal en trdmite de conclusiones defini-
tivas antes de interponer dicho recurso pidiendo la nulidad, lo que
va a constituir el objeto principal de nuestro estudio.

B) Consideraciones previas

En este sentido, y antes de analizar las soluciones posibles y de
decantarnos por alguna de ellas, creemos oportuno hacer una serie
de aclaraciones iniciales.

1. Asi nada mas lejos de nuestra intencién que abogar por una
actitud precipitada frente a algo tan serio como es una retirada de
acusacion y mucho menos la utilizacién de la misma como medio
de que el Fiscal haga constar un desacuerdo con una decisién judi-
cial contraria a su criterio.

Sostenemos que la prudencia es un elemento esencial ante esta
figura, dada su trascendencia y sin perjuicio de lo que opinemos del
alcance de la misma.

sibilidad de un amparo ante dicho Tribunal si con ello se causa indefensién y se vul-
nera el articulo 24 de la Constitucién en sus apartados primero y segundo.

No obstante dado el volumen de asuntos que agobian a la Administracién de Jus-
ticia es dificil que no se dé ninguna decision judicial que no se base en ellos.

(2) Sentencia del Tribunal Supremo de 26-1-94. Dicha sentencia parte de una
«pretension» condenatoria del Fiscal que da lugar a una decisién en igual sentido, sin
embargo no se pronuncia sobre el supuesto de que pasaria si la «pretensién» fuese ab-
solutoria.

(3) Sentencia de la Audiencia de Malaga, Seccion 2.%, de 22-5-92. El Fiscal debe
recurrir sea cual fuere el contenido de la sentencia y no consentir un juicio nulo.
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Igualmente partimos de que la funcién constitucional del Fiscal
abarca el procurar decisiones de los Tribunales para que éstos im-
partan justicia y no el convertirse en un bloqueador de dichos pro-
nunciamientos.

Ademas, conocemos que en caso de diferencias razonables, en-
tre la opinién del Fiscal y las del Tribunal Sentenciador deben pre-
valecer las de éste, pues es quien legalmente las tiene atribuidas
para resolver los litigios (por ejemplo, en caso de valoracién de
la prueba practicada e incluso, en principio, de pertinencia de las
pruebas a practicar) y asf lo han manifestado tanto el Tribunal Su-
premo (4), como el Constitucional (5).

Por ello, en principio, entendemos que el Fiscal atin en caso de
tener dudas y siempre que las mismas no hagan incuestionable la
necesaria aparicion del principio in dubio pro reo, que también le
vincula (6), debe mantener acusacién existiendo algin motivo para
ello, para dejar que los Tribunales puedan decidir el fondo del asun-
to y las cuestiones procesales que se planteen.

Ahora bien, de lo que nosotros partimos es de una diferencia clara
y terminante entre el criterio del Ministerio Fiscal y el del juzgador.

Asi si al Fiscal no le cabe ninguna duda de que la declaracién de
una prueba como impertinente, puede vulnerar preceptos constitu-
cionales, tendrd la obligacién de, en conformidad con el Tribunal
Constitucional (7) y el Supremo (8), invocar dicha infraccién y so-
meter a la instancia superior el criterio sobre pertinencia. Por otro
lado, lo que es mas relevante, es que si el Ministerio Fiscal no tie-
ne reserva alguna sobre el hecho de que con las pruebas practicadas

(4) La Sentencia del Tribunal Supremo de 25-2-93 establece que la declaracion
de pertinencia de la prueba corresponde al Juez o Tribunal que no tiene por qué ad-
mitir todas las que se le propongan.

(5) La Sentencia del Tribunal Constitucional 36/83 ya habia expuesto con ante-
rioridad estas mismas aseveraciones.

(6) La Circular de la Fiscalia General del Estado 2/90 asi lo establece al indicar
a los Fiscales la vigencia de dicho principio a la hora de distinguir entre delito y falta
de lesiones.

(7) La Sentencia del Tribunal Constitucional 158/89 declara que la potestad de
decision sobre pertinencia de la prueba no es ilimitada para los Tribunales de Justicia
y ha de hacerse conforme al articulo 24 de la Constitucién sin causar indefension y si
ésta se produce puede dar lugar al oportuno recurso ordinario y al de amparo.

(8) La Sentencia del Tribunal Supremo de 12-3-93 se pronuncia en similar sen-
tido y ailade que puede revisarse si dichas pruebas eran o no necesarias y hubiesen te-
nido relevancia en la decisién del juicio cambiando el sentido de la sentencia.
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no puede condenarse al enjuiciado, estd obligado a retirar la acusa-
cién, pues mantenerla serfa contrario a la legalidad, imparcialidad y
objetividad por las que se rige esta institucion.

Partimos, pues, a efecto de nuestro trabajo de que el Fiscal no
tiene duda alguna sobre la pertinencia de la prueba y su posible
practica y de que, sin la misma, no existe el minimo de actividad
probatoria exigida por el Tribunal Constitucional para destruir la
presuncion de inocencia, o el principio in dubio pro reo aparece con
una intensidad insalvable.

2. Otra consideracién que no queremos obviar es la de la in-
tencionalidad de nuestro trabajo.

Esta intencion es inicialmente tedrica.

Se trata de rechazar posiciones aprioristicas y efectuar un estu-
dio que nos conduzca a un debate que pueda originar una decision
vinculante y expresa el Tribunal Supremo (9), Tribunal Constitu-
cional o Fiscalia General del Estado.

Se tiene en cuenta que como después se expresard, existen al me-
nos dos sentencias de distintas Audiencias Provinciales que resuel-
ven el tema en un determinado sentido.

En tanto no se produzcan resoluciones de los érganos inicial-
mente enumerados que superen las de las audiencias, nos atenemos
a efectos prdcticos a las dictadas por éstas, sin perjuicio de coinci-
dir o no con las mismas a nivel dialéctico.

3. Igualmente es conveniente aclarar que, en lo que nos ocupa,
hemos asimilado los conceptos de denegacion ab initio por el Juez
o Tribunal Sentenciador de las pruebas propuestas por el Fiscal en
el escrito de conclusiones provisionales, al de admision inicial de
dichas pruebas y posterior negativa a suspension del juicio oral por
no poderse practicar en ese instante pero si en otro ulterior.

Por ello los argumentos de la consideracién primera, antes he-
chos, valen tanto para uno como para otro caso, es decir, que en
principio sostenemos que el Juez o Tribunal Sentenciador es el que
debe decidir qué pruebas son las pertinentes y cudles son merece-
doras de una suspensién atin admitidas.

(9) Pudiera pensarse que la Sentencia del Tribunal Supremo de 26-1-94 antes ci-
tada da una solucién implicita, pero no creemos ello fuese la intencién del alto Tribu-
nal a quien no se le sometié ni de forma indirecta la cuestion aqui planteada, ni hace
mencién alguna especifica de la misma.
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Ahora bien, si el Fiscal discrepa de forma contundente con la de-
cision judicial debe plantear la situacion al Tribunal Superior me-
diante la peticiéon de nulidad en el oportuno recurso.

Sin embargo, aceptado lo anterior en base a la reiterada jurispru-
dencia vinculante no creemos ociosas unas manifestaciones que
quizd incidan en lo que estudiamos.

Asi, si en la fase intermedia de un procedimiento abreviado, la
Ley de Enjuiciamiento (art. 790.2) dispone la falta de discrecionali-
dad judicial, cuando el Fiscal entienda que es imprescindible la prac-
tica de alguna diligencia para decidir si existen motivos bastantes
para acusar («accediendo el Juez a lo solicitado»), puede interpretar-
se que el legislador pretende que, para el cumplimiento de sus fun-
ciones es el Fiscal quien tiene la decisién de determinar qué pruebas
son esenciales para ello, pues es a él a quien corresponde la carga de
decidir desde su imparcialidad sobre la conveniencia legal de una
acusacion, a diferencia de la acusacion particular o popular.

No se nos antoja disparatado el pensar que, pese a carecer de co-
bertura legal expresa (para empezar, el art. 792 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, faculta plenamente al Juez o Tribunal Senten-
ciador a la declaracién de impertinencia sin limitacién alguna y por
su parte, el 746.3.° de ese mismo texto legal dispone que es el Tri-
bunal Sentenciador quien habrd de decidir sobre la necesidad de la
suspension por incomparecencia de testigos), sin embargo, los plan-
teamientos que se desprenden del antes citado 790 pudieran ser tras-
ladados a la fase del juicio oral cuando el Fiscal deje constancia ex-
presa de que sin la admision y la prdctica de una determinada prue-
ba, siempre que ello sea factible razonablemente, no se puede de
ninguna manera ejercer su mision constitucional de decir si es pro-
cedente la formulacién de una acusacién definitiva o la pretension
contraria.

4. El supuesto que planteamos a lo largo de este articulo no
creemos que sea una mera disquisicion o un caso de laboratorio de
dificil acontecimiento real.

Aparte de ejemplos concretos ya sucedidos y que se van citando,
se nos ocurren muchos otros de no tan complicada imaginacion.

Asi, es muy frecuente en el orden jurisdiccional penal que, sobre
todo en determinados delitos (robos violentos, cheques en descu-
bierto, estafas en hoteles y otros), la prueba de cargo esté integrada
por un solo testigo o que habiendo otros, éste sea esencial.
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Igualmente, no es nada extraio que el ciudadano no comparezca
a la citacién oportuna.

Si es excepcional, pero debido a la saturacién laboral antes apun-
tada principalmente ocurre alguna vez que el 6rgano sentenciador
sea remiso a suspender la vista oral pese a ser posible una nueva ci-
tacién, lo que es comprensible pero juridicamente inconveniente.

La concurrencia de todo ello nos conduce a lo debatido.

C) Principales soluciones posibles

A lo largo del trabajo se ird desarrollando el contenido de las
mismas y nuestra posicion al respecto y por ello se redundard en
todo lo que ahora se va a decir.

Pero resulta inevitable hacer en este momento un resumen para
continuar el discurrir de nuestros argumentos.

Asi, descartada, como ya vimos, la errénea tesis de un Fiscal acu-
sador conforme con la condena, independientemente de la forma de
llegar a ella y que consentiria una sentencia con dicho pronuncia-
miento si la lograse y la recurriria sélo si lo hiciese la defensa y con
el unico fin de evitar la libre absolucién, se impone la de un Minis-
terio Fiscal que, en cualquier caso, solicitard ante el Tribunal Supe-
rior la declaracion de nulidad de un juicio si el mismo no se ajusta
a la legalidad constitucional.

La discrepancia estriba llegado el tramite de conclusiones defi-
nitivas y partiendo de la ausencia de dudas sobre la falta de prue-
bas, en qué debia hacer el Ministerio Fiscal y si su actuacién influ-
ye o no, en el ulterior recurso en que se pida la nulidad.

La primera solucién es la de que el Fiscal mantenga sus conclu-
siones acusatorias.

Esta tesis cuenta con la ventaja de que sin excluirse la contraria,
como ya dijimos, ha sido admitida expresamente por el Tribunal
Supremo en via de hipétesis y, al menos por una audiencia provin-
cial (10) en un procedimiento expreso.

(10) En la Sentencia dictada por la Audiencia de Cédiz, Seccién 1.2, el 12-5-94,
el Fiscal, tras serle denegada por un juzgado de lo penal la testifical del dueno del co-
che que no habia hecho declaracién valida para ser reproducida sin mds en el juicio, y
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Sin embargo, esta solucién al margen de su eficacia practica y de
que, como ya se ha expuesto, sea la que se use por el propio autor
de este trabajo en la situaciéon maxime a raiz de la resolucién que
después se citara de otra audiencia, cuenta con un obstdculo para ser
idénea y es el del enunciado del articulo 124 de la Constitucién y
el de que puede considerarse un contrasentido, aunque se haga para
evitar complicaciones, el hecho de que el Fiscal que ha de regirse
por los principios de legalidad, imparcialidad y objetividad, se vea
obligado a mantener una acusacion cuando €l mismo asume de for-
ma clara que no existian pruebas para ello.

La solucion contraria es la de que el Fiscal en estos casos retire
la acusacién y ante la necesaria sentencia absolutoria recurra pi-
diendo la nulidad del juicio y la repeticién del mismo en condicio-
nes adecuadas al articulo 24 de la Constitucién y que le permitan
ejercer su funcién de forma adecuada, y al acusado la celebracién
de un juicio en los términos constitucionales.

Esta posicion, en aras al principio acusatorio, ha sido rechazado
expresamente por una seccién de la Audiencia de Mdlaga (11) que
creemos resume los argumentos en contra de la misma, asi como
por la Fiscalia del Tribunal Constitucional, que no estimé proce-
dente la interposicién del amparo.

Sin embargo, si bien en el primer caso, no vemos la forma de su-
perar el obstaculo que supone el que el articulo 124 de la Constitu-
cion impide al Fiscal mantener la acusacion sin pruebas, no sucede
lo mismo, en nuestra opinién, con el inconveniente que se le pone
a la segunda de las posibilidades, es decir, a la retirada de acusacion
y posterior peticiéon de nulidad del juicio.

Asi, del resultado del estudio efectuado en el apartado II en sus
tres subepigrafes, llegamos a la conclusién de que el principio acu-

que no habia sido citado teniendo domicilio, mantuvo la acusacién por robo, pese a
que sin dicha declaracién no existian pruebas del mismo. Ante la sentencia condena-
toria por hurto, el Fiscal recurre a la sala pidiendo la nulidad del juicio, lo que es acor-
dado en la sentencia que citamos.

(11) La Sentencia 169/94 de la Seccion 1.%, tras dar la razon al Fiscal recurrente
al pedir éste la nulidad del juicio celebrado ante el juzgado de lo penal, por no haber-
se suspendido el mismo, para oir a un policia testigo presencial de los hechos cuando
los demds testigos nada habian aportado de forma bastante sobre el hurto de un ciclo-
motor, y decir dicha sentencia que, en principio procederia la nulidad, no declara ésta,
aduciendo que al haber retirado la acusacion el Fiscal, el principio acusatorio hace in-
viable cualquier pronunciamiento que no sea el de una sentencia absolutoria, confir-
mando la dictada en primera instancia.
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satorio no es algo automadtico, y que el hecho de que el Fiscal reti-
re la acusacion no le cierra la posibilidad de un recurso de nulidad
fundado en el articulo 24 de la Constitucién, pues el alcance finali-
dad y sentido de dicho principio acusatorio no se ve afectado por
esta solucién, como deducimos en su andlisis posterior.

Pero es que, aunque se entendiera lo contrario, no existiria otra
cosa que un conflicto entre el principio constitucional a la proscrip-
ci6én de la indefension y el principio acusatorio, y se nos ocurre que
para la bisqueda de la solucién, podemos acudir a otro articulo de
la Constitucién, el 124, y a tenor del mismo, sostener que el Fiscal
defienda la legalidad constitucional recogida en el articulo 24 de la
norma bdsica y no obligarlo, por mor del principio acusatorio, a ir
en contra de sus principios y mantener contra un ciudadano, cuyos
derechos protege, al igual que el de las victimas (12), una acusacion
sin pruebas.

D) Recurso de nulidad contra sentencias absolutorias

No queremos dar fin a esta primera parte de nuestro trabajo sin
tratar unas interesantes cuestiones que se pueden plantear a la luz
del contenido de un estudio doctrinal (13).

Con cardcter previo es imprescindible dejar sentado que lo que
se efectda en dicho trabajo es un andlisis del recurso de nulidad pre-
visto en el articulo 797 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y que
estd dispuesto lo pueda interponer el propio enjuiciado.

Desde esta perspectiva no podemos menos que compartir los ar-
gumentos que se exponen en la obra relativos a que nadie absuelto
por sentencia que puede ser incluso firme, puede solicitar que se
haga un nuevo juicio contra él, salvo en el caso de que la resolucién
judicial recoja medidas penales o civiles, de las previstas para la ab-

(12) La Sentencia del Tribunal Supremo de 1-3-93 establece que la posicién del
Fiscal en el proceso penal, en defensa de la legalidad, impulsado siempre por un espi-
ritu objetivo e imparcial abarca tanto la postura acusadora como la protectora de los
derechos y garantias del acusado.

(13) MORENO VERDEIO, J.: «El recurso de anulacién en el procedimiento abre-
viado por delitos», Actualidad penal, nim. 46, 1993, pigs. 679 y 680. Examinamos
aqui, con las precisiones que de forma subsiguiente se hacen, los inconvenientes que
pudieran derivarse a nuestra tesis de lo recogido por el autor en su articulo y en las ci-
tas que en él se hacen.
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solucién en los correspondientes apartados del articulo 8 del Cédi-
go Penal.

Lo que tratamos de dilucidar es si dicha teorfa es trasladable al
supuesto de que el Fiscal pretenda recurso de nulidad ante senten-
cia absolutoria precedida de retirada de acusacién por ese 6érgano sin
intervencion de acusacién particular o popular.

Efectivamente, sin que dicho trabajo se refiera directamente a
nuestro debate, la lectura del mismo nos puede llevar a plantearnos
algunos obstdculos a nuestros argumentos.

Asi el autor recoge que no cabe recurso de nulidad ante senten-
cia absolutoria pues ello afectaria a la seguridad juridica, ya que
quien ha resultado absuelto en un juicio no puede ser sometido a
otro nuevo en que se le enjuicie otra vez y pueda salir condenado.

Sin embargo, pese a su valor, ya aclarado, no podemos aplicar el
criterio a nuestro caso pues, en principio, la seguridad juridica no
opera sino para sentencias firmes.

Asi, no parece dudoso que si el Fiscal o una acusacién particu-
lar ha pedido la condena de un acusado y ésta no se ha producido
por denegacién de una prueba, si la sentencia absolutoria se basa en
la ausencia de la prédctica de la misma, pese a su contenido de ab-
solucion, los acusadores podrdn pedir ante la instancia superior an-
tes de la firmeza de la resolucién y mediante el oportuno recurso, la
nulidad de dicha sentencia y la repeticién del juicio.

No creemos que, basados en la seguridad juridica (otra cosa es el
principio acusatorio cuyo resultado ya hemos anticipado y desarro-
llaremos mas adelante), pueda darse una solucion distinta por el he-
cho de que el Fiscal pida la absolucién, retirando la acusacion, si el
recurso se interpone en plazo legal.

Cuestion distinta es que se alegue que la persona a quien se ha
retirado la acusacion por quien de forma unica se sostenia pueda
creerse definitivamente absuelto.

Pero ello tampoco nos parece adecuado si, como es preceptivo,
el Fiscal ha anunciado durante el juicio su disconformidad con la
forma de celebracion del mismo, e incluso ha adelantado el posible
recurso de nulidad contra la sentencia, en cuyo caso esa persona
sabe que, mientras transcurren los dias habiles para ello, la senten-
cia absolutoria puede verse impugnada, y si la sala lo estima opor-
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tuno al ver el recurso, se puede celebrar nuevamente un juicio en el
que salga condenado.

Ademds, en la tramitacién de dicha impugnacién ante instancia
superior, la representacion de ese individuo absuelto puede mani-
festar lo que crea oportuno en contra de la nulidad planteada y a fa-
vor de la sentencia absolutoria, con lo que tampoco se puede hablar
de indefensién alguna para €l, sino al contrario.

Por otro lado, el autor también expone el inconveniente que su-
pone que, si bien existe alguna excepcidn jurisprudencial (14) re-
saltada por la doctrina (15), la norma es la de que los recursos han
de atacar el fallo o parte dispositiva de las resoluciones judiciales y
no pueden limitarse a, sin pretender modificar éste, hacerlo con la
fundamentacién juridica (16).

Igualmente, tampoco creo de aplicacién esta exposicion a nues-
tra tesis, pues pese a la retirada de acusacion, el Fiscal al recurrir en
nulidad, si ataca el fallo, ya que de la celebracién de un nuevo jui-
cio y la préctica de la prueba denegada puede resultar una senten-
cia condenatoria, y esa mera posibilidad es bastante para entender
dirigido el recurso a una eventual modificacién de la parte disposi-
tiva de la sentencia, sin perjuicio de que después de la actividad pro-
batoria se dé que el resultado de la misma sea opuesto a lo previs-
to y se llegue a igual conclusién absolutoria e incluso idéntica ac-
tuacion fiscal no acusatoria.

II.  ANALISIS GENERICO SOBRE CUESTIONES QUE INCIDEN
EN LO PLANTEADO

Antes de entrar en el mismo, debemos aclarar que una mera lec-
tura de sus enunciados determina el alcance de nuestras pretensio-
nes en cuanto a profundidad de su tratamiento.

(14) La Sentencia del Tribunal Supremo de 9-12-92 reconoce un legitimo interés
en un acusado en que se declare su absolucién por irrelevancia penal de los hechos en
vez de por prescripcién del delito.

(15) DEL MORAL GARCIiA, AL, en su tesis doctoral «Régimen Procesal de los de-
litos por injuria y calumnia contra particulares», leida en la Universidad Complutense
de Madrid, 1990.

(16) La Sentencia del Tribunal Constitucional 40/88, deniega un recurso por pre-
tenderse una absolucion con declaracién de que el inculpado no cometié los hechos,
en vez de por falta de pruebas como lo hizo el Tribunal Sentenciador.
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Cada una de las cuestiones es merecedora de varios libros.

Por ello, lo tnico que aquf se pretende es posicionarse y realizar
unas reflexiones que puedan ser de utilidad a la resolucién del ob-
jeto de nuestro estudio.

A) El articulo 124 de la Constitucion

Independientemente de los avatares parlamentarios (17) que se
sucedieron hasta llegar a su redaccién actual, creemos siempre con-
veniente un recordatorio literal del contenido del articulo 124 de la
Constitucién, que no por conocido habrd de resultar ocioso.

Dicho precepto constitucional dispone:

«l. El Ministerio Fiscal sin perjuicio de las funciones enco-
mendadas a otros érganos, tiene por misién promover la accién
de la justicia en defensa de la legalidad, los derechos de los ciu-
dadanos y el interés publico tutelado por la ley, de oficio o a pe-
ticién de los interesados, asi como velar por la independencia de
los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés so-
cial.

2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de 6r-
ganos propios conforme a los principios de unidad de actuacién
y dependencia jerarquica y con sujecion, en todo caso, a los de
legalidad e imparcialidad.

3. Laley regulard el estatuto organico del Ministerio Fiscal.

4. El Fiscal General del Estado sera nombrado por el Rey a
propuesta del Gobierno oido el Consejo General del Poder Judi-
cial.»

Tras la lectura del mismo, no consideramos adecuadas las cri-
ticas en términos de confusién (18), indefinicion (19), deficien-

(I7)  MARCHENA GOMEZ, M., en su libro El Ministerio Fiscal: su pasado y su fu-
turo, Editorial Pons, pdgs. 101 y siguientes, Madrid, 1992, describe y analiza estas cir-
cunstancias.

(18) Jost CAZORLA RiICO, JUAN RuUIZ-RICO y MANUEL MESAS: Derechos, institu-
ciones y poderes en la Constitucion de 1978, Granada, 1983. Editado por los autores.
Examinamos lo que exponen y sus citas.

(19)  GIL ALBERT, J. M.: El Ministerio Fiscal en la Constitucion.
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cia (20) o parquedad (21) que se le ha dado por la doctrina a esta
redaccion.

Al contrario, entendemos que la misma es clarificadora y que,
tras ella, el Fiscal en nuestro pais ha desaparecido como 6rgano de
relacion del gobierno con el Poder Judicial (22), y ha pasado de ser
un instrumento acusatorio en la jurisdiccion penal a serlo de defen-
sa de la legalidad ante los Tribunales (23) y en consecuencia con-
virtiéndose en un érgano constitucional estatal y de justicia (24).

También queda excluida la posibilidad, salvo reforma constitu-
cional, y con todo el respeto y consideracion que nos merecen di-
chos funcionarios y la misién que ejercen, de considerar al Fiscal
como un Abogado del estado penal (25).

No se alude expresamente, pero puede considerarse incluida en
el cardcter de la institucién, el que ya tenia de inspector en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (art. 306 de dicho texto, por ejemplo) y
el de, al mismo tiempo, colaborador de la Administracién de Justi-
cia (26), funciones que pueden entenderse implicitos en el conteni-
do del precepto constitucional.

No resulta de extrafar, pues, tras la lectura del articulo 124 de la
Constitucion, que se defina al Fiscal como una parte imparcial con-
vertido en guardidn de la pureza del procedimiento y cuyos fines
justifican desigualdades dentro del proceso en su favor, que gozan
de un caracter objetivo y razonable (27), ni que se le atribuya el de

(20)  JIMENEZ BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ: Relevancia Constitucional del
Ministerio Fiscal.

(21) LoOpPEz GUERRA, L.; EDUARDO ESPIN, GARCIA MURILLO, J.; PEREZ TREMPS, P.,
y MIGUEL SATRUSTEGUI: Derecho Constitucional, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
1992, Volumen 1.

(22) ALVAREZ CONDE, E.: Codigo de Derecho Constitucional, volumen 11, Edito-
rial Técnos, Madrid, 1993.

(23) TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho Constitucional Espaiiol, vo-
lumen 11, pag. 290, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense, Madrid, 1992.

(24) AprAricio CALVO-RUBIO: El Ministerio Fiscal en la Constitucion.

(25) ALZAGA VILLAVIL, O.: La Constitucion Espaiiola de 1978. Comentario sis-
temdtico, pag. 744, Madrid, 1978.

(26) JORGE DE ESTEBAN y GONZALEZ TREVIJANO, P.: Curso de Derecho Constitu-
cional Espaiiol 111, pag. 695, Servicio Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, 1994.

(27) GIMENO SENDRA, V.; MORENO CATENA, V.; ALMAGRO NOSETE, J., y CORTES
DOMINGUEZ, V.: Derecho Procesal, Tomo 11, pag. 61, Editorial Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1992.
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representante de la sociedad (28), y que se recalque (29) la distin-
cién legal entre el Fiscal y las partes, asi como que, incluso cuando
actia, por ejemplo, en representacion de un menor, ni en ese caso
defiende el interés particular del mismo, sino el general de protec-
cion a los desvalidos.

En cualquier caso la redaccién del articulo 124 y sus menciones
a la justicia (30), legalidad, proteccion de los derechos de los ciu-
dadanos (tanto acusados como victimas), interés social (31) e im-
parcialidad, revela el que, se lo considere o no, integrado en el Po-
der Judicial, los criterios objetivos e intereses finales del Ministerio
Fiscal coinciden con los de los propios Tribunales de Justicia. La di-
ferencia entre ambos radica en sus estructuras internas y métodos de
actuacion, ya que mientras el primero procura, promueve o informa,
los segundos deciden o resuelven (32).

No son 6bice a nuestro entender, a todo ello, las principales ob-
jeciones que se plantean a la figura del Ministerio Fiscal, derivadas
de la referencia constitucional a los principios de dependencia je-
rarquica y al sistema de nombramiento del Fiscal General del Esta-
do (33).

Respecto al primer punto es de destacar en contra de estas opi-
niones desfavorables, que la unidad de actuacién y la dependencia
jerdrquica, conforme al articulo 124.2 de la Constitucién no son
sino medios para el ejercicio de sus funciones y a las que han de so-
meterse.

(28) MONTERO AROCA, J.: «La Garantia Procesal Penal y el Principio Acusato-
rio», pagina 977, Revista Juridica de la Ley, 1994-1.

(29) ZATARAIN VALDEMORO, F., y RUBIO DE LA IGLESIA, J.: La reforma del pro-
ceso penal, pag. 993, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid,
1989.

(30) PriETO CASTRO, L., y GUTIERREZ CABIEDES, F.: Derecho Procesal Penal,
Madrid, 1989.

(31) CEREzZO ABAD: «El Fiscal como defensor del interés social», RGLJ, 1965.
Abstraccién hecha del momento y circunstancias en que se dice, da una definicién in-
teresante del concepto como «el interés colectivo en el buen funcionamiento de la so-
ciedad y en un progreso comun».

(32) BRI0so Diaz, P., y BRI0SO DiAaz, J.: La legitimacion del Fiscal en el proce-
so civil con elemento extranjero, pag. 1, en prensa. Con idéntica redaccion sostuvimos
este criterio.

(33) TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho Constitucional Especial, vo-
lumen II, pagina 290, Servicio de Publicaciones de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid, 1992.
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Ademds, si se pretende la primacia de los principios citados en
el parrafo anterior a los de legalidad e imparcialidad, e incluso si se
los confronta, la acepcion «en todo caso» recogida en el 124.2, acla-
ra la primacia de estos dos ultimos frente a la dependencia jerar-
quica y unidad de actuacién, que han de estar en todo caso supedi-
tadas a ellos sin posible desviacién.

Esta consideracién puede hacerse, ademads, extensiva a cualquier

otro principio que pretenda introducirse en relacién con la actuacién
del Fiscal (34).

Respecto al segundo punto, basta recordar que dos de los Ma-
gistrados del Tribunal Constitucional son nombrados a propuesta
del Gobierno, al igual que el Fiscal General del Estado y sin que en
este caso ni siquiera se oiga al Consejo General del Poder Judicial
(art. 159.1 de la Constitucién Espafnola de 1978).

El hecho de que el Fiscal General del Estado puede ser cesado al
no tener un periodo de mandato preestablecido, puede ser deseable
que se reforme, pero lo cierto es que mientras no se produzca dicho
cese las relaciones entre el Fiscal y el Gobierno serdn las estableci-
das en el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal de las que no se
desprende subordinacién al ejecutivo. Sin perjuicio de que la actua-
cién del Fiscal con el mismo, al igual que con los demds poderes
del Estado, sea lo mds compenetrada posible.

No hemos podido, pues, eludir, la incémoda y dificil postura de,
desde nuestra posicion, y a efectos de mera opinién, exponer argu-
mentos en contra de los ataques a lo previsto en el texto constitucio-
nal, pues ello entra de lleno en el objeto de nuestro trabajo, al depen-
der el mismo en gran medida de cémo se interpreta dicho precepto.

De esta forma, tal y como entendemos el articulo 124 de la Cons-
titucion y la finalidad y sentido que quiere atribuir el constituyente
a la figura del Ministerio Fiscal, opinamos que con las funciones y
principios que se le atribuyen, la pretensién de que un representan-
te de este 6rgano constitucional en fase de juicio oral mantenga, por
cualquier motivo, una acusacion sin pruebas contra una o varias per-
sonas es inviable «en todo caso».

(34) LOPEzZ CABALLERO, J. C.: La intervencion del Fiscal en el juicio de faltas
tras la reforma de 1992 (consideraciones en torno a la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 56/94, de 24 de febrero), pag. 5. En Prensa. El autor cree compatible con el
principio de legalidad el de oportunidad y aboga por su introduccion.
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B) La indefension

Todas las consideraciones que hicimos al inicio del apartado II
de nuestro trabajo, cobran en este enunciado su médxima expresion.

Baste citar, como referencia a la extension que dentro de nuestro
Derecho tiene dicho concepto el porcentaje que ocupan los recursos de
amparo invocando el articulo 24 de la Constitucién en que se recoge.

En cuanto a su importancia, la tutela judicial efectiva sin que en
ningtin caso se pueda producir indefension ha sido considerada un
simbolo (35).

Con estos planteamientos, todo lo que no sea dar una definicién
de dicho término basado en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional (36) nos llevaria a unas dimensiones que exceden de la fina-
lidad de este articulo.

Asi, podriamos conceptuar la indefension, a estos efectos, como
el impedimento a alegar y demostrar en el proceso los propios de-
rechos y mds concretamente la situacién que se niega al Ministerio
Fiscal o a las partes, por el 6érgano judicial, el ejercicio de la potes-
tad de justificar sus intereses para que se le reconozcan, si procede,
en las resoluciones judiciales a que haya lugar.

Por tanto, constatado que si se produce indefensién simultianea-
mente se eliminard la tutela judicial efectiva (37) y se dard una in-
fraccion de la legalidad constitucional, no procede como ya hemos
apuntado mayor abundamiento en tan dilatada figura.

Sin embargo, si tiene una derivacion que no se puede obviar, cual
es la de la problemadtica de si cabe admitir o no indefensién del Mi-
nisterio Fiscal, especialmente cuando en la definicion dada se lo ha
incluido.

A este respecto, por una via o por otra, se llega a una conclusién
afirmativa a efectos materiales, bien de forma directa (38), por re-

(35) MARTIN RETORTILLO, L., prélogo al libro de JOSE MANUEL BANDRES
SANCHEZ-CRUZAT: Derecho Fundamental al proceso debido y el Tribunal Constitu-
cional, Editorial Aranzadi, 1992.

(36) Sentencia del Tribunal Constitucional 89/86.

(37) Sentencia del Tribunal Supremo de 30-9-85.

(38) Sentencia del Tribunal Supremo de 20-9-91. Si se deniega al Fiscal la prac-
tica de una prueba relevante se le causa una indefension proscrita por el articulo 24.1
de la Constitucion.
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ferencia a la tutela judicial efectiva (39) o incluso considerando que
si bien la no indefensién, en principio es un derecho que tienen las
personas (40), sin embargo el Fiscal tiene una legitimatio ad proce-
sum, para ejercitar las acciones y formular los recursos que estime
pertinentes en defensa de la legalidad, impulsado siempre por su es-
piritu objetivo e imparcial, y su postura en el proceso penal abarca
tanto la acusadora como la protectora de los derechos y garan-
tfas del acusado (41) o la de representante del interés de la sociedad
organizada en lograr la paz social (42) y la proteccién de las victi-
mas.

Asi la indefension del Ministerio Fiscal, independientemente de
la correccién del término, no puede ser rechazazada, pues con ello
se perjudicard, no a un 6rgano del Estado, sino al conjunto de ciu-
dadanos cuya defensa de sus derechos tiene como misién y se daria
el contrasentido de que tras encomendarle la Constitucién dicha de-
fensa, se le negarfan los medios para poder cumplirla.

En resumen, y en lo que al tema genérico de estudio que se tra-
ta en este trabajo se refiere, la indefensiéon de cualquiera de los in-
tervinientes en el proceso es una vulneracién a la tutela judicial
efectiva, y por ello a la legalidad constitucional, que el Ministerio
Fiscal ha de proteger de forma primordial, sin que entendamos le
pueda ser exigible, bajo ningin pretexto, ni siquiera la invocacion
de otro derecho, el que renuncie a esa proteccion.

C) El principio acusatorio

El principal obstidculo que puede argumentarse en contra de la
pertinencia de formular un recurso, para instar la nulidad del juicio
y su repeticion, por parte del Ministerio Fiscal, cuando este 6érgano
ha retirado previamente la acusacion por carecer manifiestamente
de pruebas con que decidir si era procedente mantenerla o no, al ha-
bérsele denegado la posible préctica de las mismas, es la incidencia
en todo ello del principio acusatorio.

(39) Sentencia del Tribunal Supremo de 25-1-92. La tutela judicial efectiva im-
plica tanto que el Fiscal como las partes acusadoras o acusadas pueden hacer valer sus
medios de prueba.

(40) Sentencia del Tribunal Supremo de 3-4-91.

(41) Sentencia del Tribunal Supremo de 1-3-93.

(42) Sentencia del Tribunal Supremo de 11-10-93.
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En este sentido conviene tomar como punto de partida las orien-
taciones que hace el Tribunal Constitucional (43) sobre la inade-
cuacion de plantearse en términos formalistas la materia de vulne-
racion de derechos fundamentales, sin profundizar en si se ha pro-
ducido una merma efectiva de los mismos.

Parece, pues, que todo lo que sea una invocacién automadtica y
aprioristica de cualquier derecho, incluso fundamental debe ser re-
chazada, siendo conveniente el examinar si, dado su alcance, fina-
lidad y sentido, dicho derecho ha podido ser infringido en un su-
puesto concreto; aunque tras ello puedan existir diversas soluciones
posibles y se opte por una, con respeto a las otras.

Asi el contenido del principio acusatorio engloba, basicamente,
una doble perspectiva:

En primer lugar, tanto el Tribunal Constitucional (44) como el
Tribunal Supremo (45), como la doctrina (46) han resaltado como
esencial a dicho principio el derecho a ser informado de la acusa-
cion contenida en el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola de
1978, de tal forma que pueda rebatirse aquello de lo que a uno se le
acusa, pues nada es mds dificil de combatir que lo que no se cono-
ce (47), y la explicitacion (48) noble (49) de las imputaciones tan-
to en sentido fdctico como juridico (50) es la base de una defensa
posible contra ellas, mediante la proposicién de pruebas y alegatos
oportunos.

Por otro lado, tanto el Tribunal Supremo (51), como el Tribunal
Constitucional (52), han hecho ver la conexién de este principio con
el derecho a un juez imparcial, de tal forma que ello implica que no

(43) Sentencia del Tribunal Constitucional 18/83.

(44) Sentencia del Tribunal Constitucional 141/86.

(45) Sentencia del Tribunal Supremo de 19-4-93.

(46) MONTERO AROCA, J.: Revista juridica de la ley, 1994-1, pags. 973 y si-
cuientes, «La garantia procesal penal y el Principio acusatorio».

(47) Sentencia Tribunal Supremo de 14-7-93.

(48) PUENTE DE PINEDO, L.: pags. 95 y 96 de la revista Poder Judicial, 30/93; se
redunda en el rechazo a las acusaciones implicitas, que formulé el Tribunal Constitu-
cional en la Sentencia 17/89.

(49) RAMOS MENDEZ: El proceso penal. Lectura constitucional, Barcelona, 1988.
Para el autor la nobleza de la acusacién debe presidir este tipo de procedimientos.

(50) Sentencia del Tribunal Constitucional 12/81.

(51) Sentencia del Tribunal Supremo de 7-2-90.

(52) Sentencia del Tribunal Constitucional 186/90.
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cabe pronunciamiento judicial condenatorio sin acusacién de érga-
no estatal o de particular distinto al mismo (53).

La idea de que sin acusacién no hay defensa y por tanto no pue-
de haber condena tiene formulacién doctrinal en nuestro Derecho
desde antiguo (54) y ha venido siendo confirmada en tiempos in-
termedios (55) y ratificada jurisprudencialmente en fechas recientes
por las sentencias de ambos Tribunales antes citadas.

Coinciden asfi, tanto un Tribunal como el otro, en que el Juez im-
parcial no acusador es una connotacién inherente al principio acu-
satorio y consustancial a la tutela judicial efectiva del articulo 74.1
de la Constitucion.

Sin embargo, es mas dificil de compartir el que, a partir de esta
caracteristica del principio acusatorio, se formule, en unién, a ve-
ces, de argumentos de contenido quizd mas politico que juridico, un
sentimiento negativo hacia la figura del Juez de Instruccién (56),
que lleva a proponer, si bien en términos mucho mads técnicos (57),
el trasvase de estas funciones al Ministerio Fiscal, ni siquiera aun-
que se produjese la integracién de este 6rgano en el Poder Judi-
cial propugnada por un sector doctrinal (58) tal y como sucede en
Italia (59), y se le dotase de los medios necesarios de los que hoy
carece.

No se aciertan a ver las ventajas de este sistema frente al que, no
por ser de mayor entidad histérica en nuestra cultura juridica y no

(53) La Sentencia del Tribunal Supremo de 18-5-92, en consonancia con la ante-
rior del Tribunal Constitucional, formula el tradicional principio nemo iudex sine acu-
satore.

(54) GAYO0SO ARrIas: «Cuestiones de derecho y procedimientos criminales. El sis-
tema acusatorio», Revista General de legislacion y jurisprudencia, Tomo 82, paginas
142 y siguientes, 1893. El autor se remite a la figura de Alonso Martinez al expresar
esta idea.

(55) Ruiz VADILLO, E.: Algunas desviaciones del sistema acusatorio y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Revista General del Derecho, pag. 210, marzo 1957.

(56) VIVES ANTON, T.: La reforma del proceso penal, pags. 103 y siguientes, Va-
lencia, 1992. El autor propugna una instruccion llevada por un Fiscal vinculado al eje-
cutivo, pues existe en nuestra nacion una «excesiva desconfianza hacia el Gobierno y
una excesiva confianza en los Tribunales».

(57) EscusoL BARRA, E.: El proceso penal por delitos: estudio sistemditico del
procedimiento penal abreviado, Madrid, 1992.

(58) PoLO RODRIGUEZ, J. J.: Organizacion del Ministerio Fiscal, pag. 8, 1995, en
prensa, FGE.

(59) PETROCELLIL: Il publico ministero e | unita de Iliustructoria penale, Padova,
1952, citado por el anterior autor.
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en otras de mayor influencia actual es menos valido, y que desde
que se inicia un procedimiento judicial criminal ante una persona
dispone desde el primer momento, un Juez que ordene, practique,
decida, dirija y supervise toda la actividad probatoria bien de oficio
o a instancia vinculante del Ministerio Fiscal o sin dicho carécter de
la acusacién particular o popular o de la defensa que, en esta fase
inicial del proceso en que se goza de una inmediatez que se pierde
al cabo del tiempo en no pocas ocasiones en el juicio oral, se pue-
da practicar tanto en beneficio de la inculpacién como de la excul-
pacién.

Efectivamente, si el propio Tribunal Constitucional (60) ha re-
saltado la importancia de las pruebas practicadas en dicho momen-
to procesal instructorio, que a veces no pueden ser repetidas en el
acto del juicio oral e incluso puede ddrseles primacia en la valora-
cion hecha por el juez o Tribunal Sentenciador a las practicadas en
el propio acto del juicio, asi como el Tribunal Supremo (61) ha de-
clarado la no necesariedad de su reproduccién si se hicieron con to-
das las garantias debidas, no parece que sea aconsejable prescindir
de la inmediacion judicial en la prdctica de las mismas, y menos
cuando necesariamente habra de existir un Juez que en dichos mo-
mentos adopte decisiones que soélo él tiene legitimacion para acor-
dar, y que sin esa inmediacion le resultard dificil su dictado.

Por otro lado, esta actividad instructora no debe confundirse con
la acusadora.

Precisamente una de las resoluciones a adoptar por el Juez de
Instruccion es la de si, en base a las acusaciones formuladas, pro-
cede la apertura del juicio oral contra persona o penas determinadas
a la vista de las pruebas practicadas, que para este fin es conveniente
se hayan hecho a su presencia, y de tal modo que sin acusacién del
Ministerio Fiscal o de particulares le estd vedado al Juez abrir di-
cho juicio.

De este modo, atin rechazando los reparos que a la figura del Fis-
cal se han hecho (62) y que, con integracion en el Poder Judicial o
sin ella, son contrarios a su funcién constitucional, es preferible,

(60) Sentencia del Tribunal Constitucional 161/90.

(61) Sentencia del Tribunal Supremo de 25-11-91.

(62) TORRES ROSELL, N.: La denuncia en el proceso penal, editorial Montecor-
vo, Madrid, 1991. La autora sefiala que la investigacion del Fiscal ha de contar con el
control judicial, pues si no no gozard de las garantias debidas.
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aunque se pueda mejorar, el sistema de un juez instructor que prac-
tique las pruebas junto al Ministerio Fiscal y las partes y cuyas re-
soluciones pueden ser revisadas a instancias de cualquiera de ellos
ante una sala colegiada mediante los oportunos recursos si hay lu-
gar a ello.

Asfi el principio acusatorio ha contado desde antafio con llama-
das de atencién en cuanto a su no desnaturalizacién y para situarlo
en sus justos términos.

Aunque rechazados ya algunos obstaculos doctrinales que lo cri-
ticaban por entender que la potestad de juzgar no puede depender
de ningin 6rgano que no sea judicial (63) y que no se puede obli-
gar a un juez a dictar sentencia en contra de sus convicciones vali-
damente formadas sobre la culpabilidad (64) exponiendo incluso
que el principio acusatorio se cubria con las conclusiones provisio-
nales (65), todo ello no aceptado de forma expresa (66) o genérica
hoy dia, es lo cierto que siguen existiendo dichas llamadas de aten-
cion.

Especialmente relevante es en este sentido, la polémica sobre la
facultad prevista en el articulo 729, 2.°, de la Ley Enjuiciamiento
Criminal de proponer el juez o Tribunal Sentenciador (en igual sen-

tido el 415 para el instructor) pruebas de oficio en bisqueda de la
verdad.

Frente a una sentencia del Tribunal Supremo (67) que cree ver
aqui una merma al principio acusatorio, ese mismo dia al igual que
en fechas anteriores (68) se ha expuesto por ese 6rgano lo contra-
rio, diciendo que lo importante es que haya contradiccién y no quién
proponga la prueba.

Sin embargo, ante esta disparidad, la solucién no estd tanto en
acogerse a la tesis mads reiterada ni a la que se estime mds razona-

(63) Dos SANTOS DE ISASA, en su discurso de apertura de los Tribunales de 15-
9-1895 sobre «Principios esenciales que afectan a la Admimistracién de Justicia en lo
criminal», en su calidad de presidente del Tribunal Supremo.

(64) Soro Niero, F.: Correlacion entre acusacion y sentencia, pags. 211y si-
guientes, Editorial Montecorvo, Madrid, 1979. Estudiamos al autor y algunas de las ci-
tas que menciona.

(65) GOMEZ ORBANEJA: «La accion penal como derecho al proceso», Revista de
Derecho Privado, pag. 91, 1948.

(66) Sentencia del Tribunal Constitucional 20/87.

(67) Sentencia del Tribunal Supremo de 1-12-93.

(68) Sentencias del Tribunal Supremo de 1-12-93 y 20-9-89.
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ble (69) sino a la que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
resaltado (70), que no es otra que la de no dispensar al Tribunal en
su actividad de busqueda de la verdad por el hecho de que el Fiscal
y las partes tengan la iniciativa de proponer y presentar pruebas.

A titulo de ejemplo, y sin dnimo de ser exhaustivos, el propio
Tribunal Constitucional (71) da muestras de no conceder una des-
medida extension al principio acusatorio al decir que si el Fiscal pa-
dece una equivocaciéon y pide pena, en su caso, inferior a la legal o
se olvida de alguna accesoria el juez puede, aun asi, imponer la que
sea acorde con la ley.

Tras ello, con esta perspectiva, vemos que en el caso que nos
ocupa y que estudiamos en nuestro trabajo, el principio acusatorio
no se ve afectado en ninguna de sus dos facetas principales por el
hecho de que el Fiscal, tras retirar la acusacion pida una nulidad del
juicio que ya habfa anunciado antes por los medios oportunos ante
la denegacion de prueba determinante de la culpabilidad o inocen-
cia por el juzgador.

Asf, el encausado sabe que no se le acusa de infraccion alguna
en las condiciones en que se ha celebrado el juicio y por haberse
producido infraccién precisamente del articulo 24 de la Constitu-
cion con dicha denegacion.

Pero, igualmente sabe que, caso de prosperar la nulidad, habra un
nuevo juicio y en éste se retrotraerd todo al momento de inicio de
la vista oral con la vigencia de las conclusiones provisionales.

Estd, pues, informado de la no acusacion, de los motivos de la
misma, y si después de una nueva prueba se produce una imputa-
cion definitiva tras repetirse el juicio, ésta gozard de todas las ga-
rantias.

Por otro lado el Juez imparcial en nada se ve vulnerado, sino todo
lo contrario, por el hecho de que el Fiscal retire acusaciéon dando lu-
gar a sentencia absolutoria.

Al contrario, si el Fiscal cree que no hay motivos para condenar
la Gnica correlacion posible entre la decisién judicial y la suya ha
de ser la absolucién.

(69) Sentencia del Tribunal Constitucional 224/91.
(70) Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6-12-88.
(71) Sentencia del Tribunal Constitucional 17/58.
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A todo ello afadir que el principio acusatorio no tiene como meta
el poner fin al proceso y si bien ello sucederd, si tras la practica de
todas las pruebas necesarias el Fiscal retira la acusacién si no hay
otras, en cuyo caso queda vinculado por ese acto procesal, no tiene
por qué ser asi si la retirada viene provocada por denegacion de
prueba esencial.

En resumen vemos, pues, que el recurso de nulidad en las con-
diciones a que aludimos no supone infraccién alguna al principio
acusatorio.

Pero es que aunque asi no fuera, dicha institucién juridica para
ser coherente ha de ir precedida de un juicio con todas las garantias
y sin causacién de indefension, pues dificilmente se puede hablar de
derecho a ser informado si no se permite la practica de las pruebas
oportunas que pueden conducir a la misma, e incluso si se llegase
hasta el extremo de no compartirse este razonamiento, el conflicto
entre indefensién y principio acusatorio en el caso que nos ocupa,
no podria solventarse sino acudiendo al articulo 124 de la Constitu-
cion que impediria categéricamente el que un representante del Mi-
nisterio Fiscal acusase a un ciudadano, con carencia evidente de
pruebas y producciéon de indefension en juicio causante de dicha ca-
rencia.

III. CONCLUSION

Partiendo de una posicion prudente en materia de retiradas de
acusacion y a efectos dialécticos para si procede, procurar un deba-
te que pueda dar lugar a resolucién vinculante expresa del Tribunal
Constitucional, Tribunal Supremo o Fiscalia General del Estado, y
aunque se acttie de otra forma para evitar problemas mientras no se
produzcan, entendemos que, si en fase de juicio oral por celeridad
procesal o cualquier otro motivo se deniega por el 6rgano judicial
una prueba, de tal forma que sin la misma se crea un total vacio pro-
batorio o una manifiesta insuficiencia de las demds para imputar a
una persona infracciones criminales, tras la oportuna protesta, justi-
ficacion en forma de la pertinencia, necesariedad, y factibilidad de
la prueba y su practica mediante el pliego de preguntas u otro acto
procesal a que hubiera lugar en Derecho, anuncio de infracciéon de
ley y precepto constitucional por indefension, y comunicacion de la
intencién de recurrir solicitando la nulidad del juicio, el Fiscal de-
berd retirar la acusacion en tramite de conclusiones definitivas, e in-
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terponer ante la necesaria sentencia absolutoria, el correspondiente
recurso anunciado en el que se pedird la repeticion del juicio oral
para que se pueda practicar dicha prueba denegada, y a la vista de
la misma mantener la acusacién provisional si procede.

Esta serfa la tnica posibilidad coherente, en nuestra opinién, ante
una infraccién de la legalidad constitucional que tuviese la entidad
y condiciones antes descritas.

No serfa obstdculo a ello el principio de seguridad juridica, pues
el recurso se pondria antes de la firmeza y el Fiscal seria coherente
al haber anunciado previamente su intencién impugnatoria por nu-
lidad contra la sentencia, independientemente de que aparentemen-
te ésta pudiera ser coincidente que no conforme, con su pretension
absolutoria provocada por la propia denegacién, yendo la impugna-
cion dirigida a una posible ulterior modificacién del fallo y pudien-
do apuntarse en todo momento por quien no los comparta o no le
interesen los argumentos contrarios a dicha nulidad.

Tampoco va esta solucién en contra del principio acusatorio,
cuya aplicaciéon automadtica como necesariamente conducente a la
finalizacion del proceso por el hecho de la retirada de acusacion en
cualquier circunstancia no tiene ningun sustento legal, doctrinal, ju-
risprudencial ni constitucional, aunque sea asi en los casos en que
el Fiscal retire la tinica acusacién libremente, tras la practica de to-
das las pruebas necesarias y factibles.

Al contrario, la doble finalidad del principio acusatorio (derecho
a ser informado de la acusacién y Juez imparcial) no se ve afectada
por nuestra propuesta, pues se informa que en estas condiciones no
se acusa, aunque pueda hacerse en el futuro si se declara la nulidad,
y si ésta no se produce, la solucién absolutoria es la tnica adecua-
da correlacién entre la sentencia de un juez imparcial y la preten-
sion en este caso del Ministerio Fiscal como tnico posible acusa-
dor, al no proceder segtin su criterio, dicha acusacién.

Pero es que aunque ello se entendiera de otra forma tampoco po-
dria invocarse el principio acusatorio ni considerando el mismo des-
de la perspectiva de la vinculacién del Fiscal a su retirada de acu-
sacion, pues para ello seria necesario haberle posibilitado su funcion
en defensa de los derechos de la sociedad, los ofendidos y el propio
acusado y la consecucion de un juicio justo para todos ellos.

Finalmente, si se insistiese en plantear una colisién entre la in-
defensién y el principio acusatorio, al menos en nuestro caso, no po-
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dria primar el segundo, pues ello seria frontalmente contrario al ar-
ticulo 124 de la Constitucién, ya que, por ningtin motivo se puede
obligar a un érgano regido «en todo caso» por la legalidad y la im-
parcialidad a que acuse sin pruebas y sin un juicio justo a un ciu-
dadano cuyos derechos (no existe el derecho a ser absuelto injusta-
mente sino a que no se te condene sin las garantias debidas tras un
proceso adecuado) estd llamado a proteger al igual que los de los
demds.
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1. INTRODUCCION

La contemplacion por el Derecho de la proteccion de la infancia
abandonada como una funcién publica especifica es un hecho sor-
prendentemente reciente. Hasta hace sélo unas décadas los nume-
rosos estudios doctrinales acerca de la infancia desvalida giraban en
general, en el dmbito socioldgico, en torno al mundo de la benefi-
cencia y a los problemas que generaban las instituciones publicas o
privadas destinadas a albergar y dar crianza a los nifios a ellas en-
tregados, y, en el dmbito juridico, en torno a la institucién de la
adopcion. En el panorama legislativo, hay que remontarse a bien en-
trado el siglo xx para encontrar una timida legislacién protectora de
la infancia en la legislacion de algunos paises europeos, surgida con
la necesidad de dar solucién social y juridica a los nuevos proble-
mas que origina la industrializacién, y en determinados Tratados In-
ternacionales.

Pero fue la sociedad, alarmada por los peligros de la infancia
(prostitucion, droga, alcohol, etc.), con una conciencia social favo-
rable a la intervencién de los poderes ptblicos en la defensa de los
intereses de la infancia abandonada, la que reclamé con verdadero
afdn una proteccién real de los derechos del nifio y la que los im-
pulsé decididamente hacia el mayor protagonismo que politica y ju-
ridicamente hoy tienen.

Producido el deseado cambio en el pensamiento social y supera-
da la anterior visién meramente moral o filantropica del problema,
las consecuencias no se hicieron esperar: comienza un progresivo e
incesante aumento de la intervencion de las instituciones publicas
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en el cuidado y proteccién de los nifios y un proceso de renovacion
legislativa importante tendente bdsicamente a profundizar en la pro-
teccion integral del menor.

En el plano internacional la innovaciéon legislativa se produce
tanto en el tratamiento educativo del menor infractor, como en el re-
conocimiento de especificos derechos del nifio en materia de ali-
mentacion, salud y educacién (1).

En Espana, una vez entrada en vigor la Constituciéon de 1978, se
hacfa imprescindible, por un lado, atribuir nuevas competencias a la
Administracion Publica con nuevas responsabilidades politicas y ju-
ridicas por su actuacion en la proteccién de menores, y, por otro lado,
dotar a los menores de un tratamiento juridico diferenciado respecto
del mundo de los mayores, exigencia esta 16gica que ya habian reco-
gido, entre otros textos, la Declaracién de Ginebra de 1924, sobre los
Derechos del Nifio al proclamar la necesidad de proporcionar al nifio
protecciéon especial, y el Predmbulo de la Declaracion de los Dere-
chos del Nino de 1959 (2). La pendiente revision legislativa se debia
orientar, por tanto, hacia esas metas: la asuncién del cardcter publico
de la proteccion de menores, y el reconocimiento del menor como su-
jeto titular de unos concretos derechos personales esgrimibles frente
al abuso, al exceso, abandono o ejercicio inadecuado de la funcion
de proteccion encomendada a los padres (3), frente a la Administra-
cion Piblica (4) y frente a la sociedad en general.

(1) Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de
1948, articulo 25.2; Declaracion de los Derechos del Nifio, de 11 de noviembre de
1959; Pacto internacional de 19 de diciembre 1966, sobre derechos civiles y politicos,
articulos 10 y 24, ratificado por el Estado espafiol por instrumentos de 13 de abril de
1977 y 17 de enero de 1985; Convenio de 4 de noviembre de 1950 sobre proteccién
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, ratificado por el Estado es-
panol por instrumento de 26 de septiembre de 1979; Convenio Europeo de 20 de mayo
de 1980 sobre proteccion de menores, ratificado por el Estado espaiiol por instrumen-
to de 9 de mayo de 1984, etc.

(2) «El nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita de proteccion y
cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento.»

(3) Articulo 19.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Nueva York, 20
de noviembre de 1989: «LLos Estados Partes adoptardn todas las medidas legislativas, ad-
ministrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explo-
tacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los pa-
dres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.»

(4) Articulo 16 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, Nueva York, 20
de noviembre de 1989: «Ningin nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales
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2. EN DEFENSA DE LA INTERPRETACION ASISTENCIAL DE LA TUTELA
LEGAL DEL ARTiCULO 172.1 DEL CODIGO CIVIL, SEGUN
REDACCION DADA POR LA LEY 1] DE NOVIEMBRE DE 1987

La Ley 21/87, de 11 de noviembre, es fruto del cambio de men-
talidad resenado. Impulsado por la Constitucién y por las nuevas
exigencias sociales, el legislador lleva a cabo la modificacién legis-
lativa que se esperaba en el tratamiento de los problemas de la in-
fancia desamparada, en el ambito del Derecho Civil, Procesal e In-
ternacional Privado. La atencion a los menores desamparados cons-
tituye la principal razén de ser y la finalidad dltima de la reforma, y
determina el punto de partida y alcance de la nueva intervencién de
la Administracion en la materia (5). Y es precisamente en el pdrra-
fo primero del articulo 172 que vamos a analizar donde se halla el
exponente maximo de sus fundamentos: por un lado, la intervencion
directa y activa de los 6rganos administrativos ante situaciones de
desamparo, que, a nuestro modo de ver, es lo que constituye su mas
valiosa aportacién al campo de la protecciéon del menor (no hay que
olvidar que la asuncion de tutela legal supone, en la gran mayoria de
supuestos, la actuacion administrativa mds trascendente y el punto
de partida de toda su actividad); y, por otro lado, la contemplacién
al menor por vez primera como verdadero protagonista de la funcién
asistencial, al menor sin adjetivos, sin condicionamientos previos
por su filiacién, con independencia de su condicién de hijo, de fa-
miliar o simplemente de infante al cuidado de mayores.

La tutela legal ha supuesto a nuestro entender la mejora del mar-
co juridico de protecciéon del menor en distintos frentes: 1) En la
proteccion de la dignidad del menor y los derechos que le son in-
herentes ante cualquier forma de negligencia o crueldad a la que
pueda verse sometido. 2) En el reconocimiento del derecho especi-
fico del menor a ser asistido debidamente, a no quedar privado de
la necesaria asistencia moral y material (6). El nifio, por su condi-

en su vida privada, su familia, su domicilio o correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra o reputacion. El nifio tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas in-
jerencias o ataques.»

(5) Bartolomé VARGAS CABRERA: Ponencia en las Jornadas de Técnicos y Fis-
cales de Menores, Madrid, noviembre de 1989, «El desamparo y sus consecuencias ju-
ridicas...».

(6) En el articulo 29 del Borrador de Anteproyecto de Ley de Dere~hos del Me-
nor, de 6 de mayo de 1994, se reconoce al menor el derecho a solicitar del Juzgado de
Primera Instancia la adopcién de las medidas cautelares que contempla el articulo 158
del Cédigo Civil.
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cion particular (persona circunstancialmente o «accidentalmente»
disminuida), necesita de unas atenciones especiales, que han de ser
prestadas, en primer lugar, por los padres que los han generado vy
por los familiares préximos, y, en su defecto y por mandato consti-
tucional, por los poderes publicos y la sociedad en general. 3) En la
profundizacién en la concepcién de la patria potestad como officium
que genera en el titular ciertos derechos frente a los demas, pero
también determinados deberes frente al hijo, en la linea marcada por
la Recomendaciéon 874 (1979) relativa a una carta europea de dere-
chos de la infancia, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, que recoge como principio general el que los nifios ya no
deben ser considerados como propiedad de sus padres, sino ser re-
conocidos como individuos con sus derechos y sus necesidades pro-
pias. 4) Y en la responsabilizacion a los poderes publicos del res-
peto de ese derecho del menor, colocandoles la ley en la obligacién
de reforzar la proteccion y la asistencia a los menores en situacion
de urgente y extrema necesidad, para lo que les faculta en estos ca-
sos a suspender provisionalmente la relaciéon (de mera guarda) que
une al menor con su guardador, a dejar en suspenso el ejercicio de
hecho de la patria potestad, tutela o guarda.

Pero no todo lo predicable de la reforma en este punto tiene as-
pectos positivos. Muy al contrario, se achacan a la redaccion de este
parrafo primero del articulo 172 graves deficiencias de indole téc-
nico-juridico que llegan a ensombrecer su cabal comprensién, sobre
todo a la hora de configurar la naturaleza juridica de la tutela ex
lege. La improvisacion, la excesiva precipitacion en la tramitacién
parlamentaria, la ausencia de debates previos por la doctrina espa-
nola que ha estado totalmente ausente en la preparacion y decision
del proyecto, o la falta de coordinacién clara del precepto con las
restantes normas de la propia ley y con las de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, no puede justificar en modo alguno este grave defec-
to legislativo (7).

(7) EIl Borrador de Anteproyecto de Ley de Proteccion Juridica del Menor y de
modificacion parcial del Cédigo Civil, de 14 de noviembre de 1994, al dar en la Dis-
posicion Final quinta nueva redaccion al apartado primero del articulo 172 del Cédigo
Civil, afade a la definiciéon de desamparo las garantias minimas de notificacién e in-
formacion a los guardadores del menor por la medida asistencial asumida por la Enti-
dad Publica, y resefia algunos de los efectos juridicos que la decisién adoptada pro-
duce:

«La Entidad Pdblica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la pro-
teccion de los menores, cuando constate que un menor se encuentra en situacion de de-
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Consecuencia de ello son las dos corrientes interpretativas de la
naturaleza de la tutela legal claramente contrapuestas que desde la
entrada en vigor de la Ley han estado en todo momento presentes
en la doctrina. Por un lado, la tutela ex lege asistencial (segtn ter-
minologia utilizada por los comentaristas italianos) o tutela admi-
nistrativa, y, por otro lado, la tutela ex lege judicial.

Las instituciones publicas han abrazado —como no podia ser de
otro modo— y la Fiscalia General del Estado ha sostenido (8) la pri-
mera concepcidn, y entienden que la declaracién del desamparo es
competencia y responsabilidad de la Entidad Publica a la que en el
respectivo territorio corresponda la proteccién de menores, sin ne-
cesidad para ello de una intervencién judicial previa cuando la si-
tuacion lo requiera —situaciones siempre de extrema gravedad (9)—,
con obligacién de informar posteriormente al Ministerio Fiscal de lo
actuado, y la consiguiente asuncién de la tutela automatica que, con
cardcter provisional, se mantendrd en tanto subsistan las causas que
determinaron la intervencién. Esta interpretacién parte de la base de
que para apreciar el desamparo la entidad ptiblica debe recabar los
informes necesarios de los profesionales que hayan detectado la si-
tuacion y debe realizar una evaluacién global en base a los mismos

samparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo y deberd adoptar las medi-
das de proteccidn necesarias para su guarda, poniéndolo en conocimiento del Ministe-
rio Fiscal, y notificando a los padres, tutores o guardadores, en un plazo maximo de
cuarenta y ocho horas, a ser posible de forma presencial, informandoles de modo cla-
ro y comprensible de las causas que dieron lugar a la intervencién de la Administra-
cién y de los posibles efectos de la decisién adoptada.

Se considera como situacién de desamparo la que se produce de hecho a causa del
incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién
establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden priva-
dos de la necesaria asistencia moral o material.

La asuncién de la tutela atribuida a la Entidad Publica lleva consigo la suspensién
de la patria potestad o de la tutela ordinaria. No obstante, serdn vilidos los actos de
contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en representacién del menor y
que sean beneficiosos para él.»

(8) Asi se desprende, por ejemplo, de la Instruccién 6/1990, de 5 de diciembre,
sobre menores ingresados en los Centros Penitenciarios de mujeres con sus madres
presas.

(9) Enla Guia prdctica de Adopcion y Acogimiento, Vademecum Ley 21/1987, se
sefala que se apreciard una situacién de desamparo cuando se detecten situaciones ex-
tremas que requieran una intervencion inmediata de proteccion, cuando se aprecie que
un menor estd privado de la necesaria asistencia moral y material y se vea necesaria la
separacién de su familia natural por la incapacidad de los titulares de la patria potes-
tad para el ejercicio de sus obligaciones o bien la atencién inmediata del menor por ca-
recer de ntcleo familiar.
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a través de un equipo de diagndstico. De esta forma se consigue la
actuacion urgente de proteccion al menor desatendido cuando las
circunstancias asi lo exijan, garantizdndose, en todo caso, el derecho
que todo nifio tiene a permanecer en su propia familia y procurando,
en la medida de lo posible, la reinsercién a la misma. La entidad pu-
blica estd obligada, por un lado, a informar a los titulares de la pa-
tria potestad, y a los guardadores en general en defecto de padres que
lo ejerzan, del alcance de la medida adoptada y de los derechos de
reclamacién que le corresponden ante la autoridad judicial, y, por
otro, a comunicar al Fiscal las actuaciones practicadas. A los proge-
nitores, o a los afectados por la medida, les queda abierta la via ju-
risdiccional para realizar el control y revisién judicial de la actua-
cion de la Administracién, a la que pueden acceder en todo momento
en defensa de sus legitimos derechos e intereses.

Los partidarios de la tutela ex lege judicial o judicializada en-
tienden, por el contrario, que la apreciacién de la situacion de des-
amparo y la asuncién de tutela deben ser objeto de decisién judicial
y no administrativa. Por tanto, es preciso que la representacion de
la entidad publica ante una situacién de desamparo remita al Juzga-
do la peticién de asuncion de tutela en el expediente donde se han
de contener los elementos probatorios documentados de los hechos
valorados como de desamparo para el menor.

Desde la postura judicialista se rechaza, en términos generales,
la «administrativizaciéon del Derecho civil», y se centra la critica
contra la tutela asistencial en tres puntos bdsicos:

a) La incompatibilidad del precepto con el articulo 117 de la
Constitucién Espafiola. Se ha dicho que se ha querido conferir a un
ente publico unas potestades «confiscatorias» y decisorias en el sen-
tido de interpretar y definir las «situaciones de desamparo», lo cual
choca frontalmente con todo un sistema juridico de valores, entre
ellos la separaciéon de Poderes, con merma del Poder Judicial y de los
propios derechos fundamentales recogidos en la Constitucion (10).

(10)  Asi lo ha visto Javier RAMOS SANCHEZ en «Algunas consideraciones juridi-
cas sobre la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, sobre Proteccion de Menores y Adop-
cion. Su posible inconstitucionalidad», La Ley, viernes 7 de abril de 1989. Por su par-
te, Manuel-Ignacio FELIU REY, en «Breve estudio de las nuevas figuras introducidas
por la Ley 21/1987», Actualidad Civil, nim. 35, 1989, pag. 807, dice que «con la ex-
presion “‘de hecho” se exige siempre que la situacién de desamparo sea efectiva, real
y constatable, y no una posibilidad remota y futura, pero ello no quiere decir que no
sea precisa la apreciacién judicial de tal situacién».
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b) La incompatible coexistencia de la tutela ex lege con la patria
potestad y con la tutela, y la inaceptable limitacién por decisién ad-
ministrativa de los derechos de los padres y tutores. En este sentido
destacamos, entre otras, las opiniones de los siguientes autores: José
Méndez Pérez indica que la privacién de los derechos inherentes a la
patria potestad —que tienen proteccién incluso de naturaleza consti-
tucional, articulo 39.3 de la Constitucién—, tan s6lo puede producir-
se mediante resolucién jurisdiccional definitiva, por lo que llega a
pronunciarse por la inconstitucionalidad parcial de los articulos 172.1
y 239, pdrrafo primero, del Cédigo Civil, con los efectos de nulidad
previstos en el articulo 39 de la LOTC, de 3 de octubre de 1979. Joa-
quin Arce y Florez-Valdés sostiene que la interpretacion administra-
tivista no se cohonesta facilmente con la propia naturaleza de la ins-
titucion tutelar (supletoria de la patria potestad) ni con la relevancia
y proteccion judicial de las facultades paternas, que sélo judicial-
mente pueden ser removidas, lo que se desprende del andlisis siste-
madtico de la propia Ley (11). Y José Manuel Ruiz-Rico Ruiz resefia
que el sistema de la «tutela automdtica», tal como parece instaurarlo
la nueva ley, obligarfa a la entidad, casi al cien por cien de los casos,
a solicitar de la autoridad judicial la privacién de la patria potestad
de los padres (o la remocién de la tutela, en su caso) previamente a
la intervencion por desamparo, para evitar todo tipo de problemas de-
rivados de una posterior oposicioén paterna o tutelar (12).

¢) Y la ausencia de garantias constitucionales en la toma de de-
cisién por la entidad administrativa. José Méndez Pérez entiende
que la interpretacion asistencial puede peligrosamente prestarse a
abusos, incluso de buena fe, de exceso de celo por parte de los rec-
tores y funcionarios de las Entidades Publicas que asumen las res-

(I'1) «El acogimiento familiar y la adopcidn», Revista de Legislacion y Jurisprii-
dencia, T. XCV, julio-diciembre, pdgs. 756 y 757. Segtn este autor, el articulo 172.1
no trata de romper ni destrozar todo un sistema, cada vez mds judicializado (tutela de
autoridad) de constitucién y vida de la institucién, ni se puede pretender que la nueva
Ley coloque en vias administrativas la extincion de las previas relaciones paterno-fi-
liales naturales, posibilitando su ruptura extrajudicial con la declaracién de la situacion
(también administrativa) de desamparo.

(12) «La tutela ex lege, la guarda y el acogimiento de menores», Actualidad Ci-
vil, nim. 2, 17-1-1988, pags. 24 y ss. A la vista de los resultados, entiende que hubie-
ra sido mucho mds sencillo disponer expresamente la sujecién a control judicial pre-
vio, a través de un procedimiento judicial sumario, de la delacién del cargo tutelar so-
bre el menor, en favor, en su caso, del ente publico, lo que acarrearia automdticamen-
te la privacion de facultades paternas o tutelares, y, ademds, la posibilidad de
inscripcién del cargo en el Registro sin ningtin tipo de trabas.
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ponsabilidades, y que puede conducir a situaciones de tratamiento
escasamente indulgente, en especial referencia al orden humano,
con los progenitores de los menores afectados, maxime si los su-
puestos en que el desamparo es apreciable no pueden atribuirse, pri-
ma facie, al consciente y culpable incumplimiento de las obligacio-
nes paternas, sino a situaciones de infortunio que limitan o imposi-
bilitan el cumplimiento de las obligaciones familiares (13). Manuel
Ignacio Feliu Rey defiende una cierta intervencién judicial en la
constitucién de la tutela prevista en el articulo 172.1 —que no deja
de ser automdtica— consistente en la previa declaracion de una si-
tuacién de desamparo, constatando asi, judicialmente, el supuesto
de hecho habilitante, y salvando la quiebra producida por una in-
terpretacion literal de los articulos 172.1 y 222.4 del Cédigo Civil
y 24.1 de la Constitucién Espaiiola, y cuyo resultado seria una si-
tuacién de indefensién, al no contemplarse en la Ley 21/1987 tra-
mite alguno de audiencia a los padres del menor desamparado. Con-
sidera que el que no exista una disposicién expresa en el articu-
lo 172 que establezca que la situacion de desamparo deba ser apre-
ciada y declarada por el Juez competente, se debe a un olvido por
parte del legislador, olvido existente tanto en el Proyecto como en
el texto definitivo. Asi pues, la intervencion judicial se limitaria a
la declaracion de la situacién de desamparo y, una vez declarada
ésta, la tutela se constituiria automdticamente sin necesidad de apli-
car, en general, la normativa referente a la declaracién y el nom-
bramiento del tutor, pues de otro modo perderia todo sentido la au-
tomaticidad que prevé la Ley 21/1987 en su constitucion. Por otra
parte, pecaria de incongruencia el segundo parrafo del articulo 239
del Codigo Civil en relacién con el primero del mismo articulo, por
cuanto el juez ya habrd designado el tutor conforme a las reglas
ordinarias, habiendo recaido el nombramiento en la entidad publi-
ca (14). Por otro lado, Luis Ferndandez Alvarez aboga por la impo-
sicion de un expediente administrativo tramitado con las debidas
garantias que aseguren la intervencion contradictoria de los padres
afectados, y con control judicial necesario a posteriori, ya que si se
prescinde de ese control judicial a posteriori se produciria un gra-
ve ataque a la familia y a la proteccién que constitucionalmente se
le otorga, debiéndose estimar, en ese caso, que los articulos 172.1 y
239 son parcialmente nulos por su contradiccién con el texto cons-
titucional, y sélo serfa viable la tutela ope legis en los casos poco

(13) El acogimiento de menores, Bosch, 1991, pdgs. 94 a 99.
(14)  Comentarios a la Ley de Adopcion, Técnos, 1989, pags. 34 y ss.
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frecuentes de ausencia absoluta de asistencia al menor, de falta de
persona que ejerza los deberes de proteccion (15). Esta exigencia de
control judicial necesario a posteriori es también sefialada por otros
autores, como Ramiro Ventura Faci (16), o como Etelvina Vallada-
res Rascon, que considera que los articulos 239 y 172 contemplan
un nuevo supuesto de privacién de la patria potestad por ministerio
de la ley, en el que a diferencia de lo que ocurre con los demas, el
control judicial no se produce a priori sino a posteriori (17).

Frente a las anteriores observaciones, la tesis asistencialista sos-
tiene que:

a) La ley configura el desamparo como una situacién de hecho
que no exige una previa declaracién judicial, como una situacién li-
mite en la que se halla el menor que exige un mecanismo de pro-
teccion automadtico ante la necesidad de ponerlo bajo la proteccion
de personas o entidades distintas a sus progenitores o guardadores
legales, cambiando de este modo la situacién procesal de los impli-
cados, ya que deberdn ser los padres o guardadores legales en des-
contento los que acudan al Juez para la resolucién del conflicto (18).

b) Plantear la necesidad de un procedimiento judicial de sus-
pensién de la patria potestad previo a la constitucion de la tutela, su-
pone sostener la vigencia del régimen derogado del antiguo articu-
lo 174 del Coédigo Civil (19).

(15) «La tutela administrativa de los menores en situacion de desamparo y su in-
cidencia sobre la facultad protectora de los Tribunales Tutelares de Menores», Revis-
ta General de Derecho, pags. 1863 y ss.

(16) «Los menores de edad: reflexiones sobre su legislacién», Revista Menores,
nims. 11-12, septiembre 1988.

(17) «Notas urgentes sobre la nueva Ley de adopcién», Poder Judicial, nim. 9,
marzo 1988, pdgs. 29 y ss.

(18) Asi se pronuncia M." Elena RODRIGUEZ VIGIL Y RUBIO, en / Jornadas sobre
Regulacion Legal de la Proteccion de Menores, Donostia-San Sebastidn, 15y 16 de
diciembre de 1988, Diputacién Foral de Guiptizcoa, 1989, pdg. 178. Y en el mismo
sentido lo hace M." Pilar FERRE VANRELL, en «El acogimiento familiar en la Ley
11/1987 de 11 de noviembre, como modo de ejercer la “potestad” de guarda», Anua-
rio de Derecho Civil, T. XLVI, fasc. I, enero-marzo 1993, pédgs. 162 y ss.

El articulo 31 del Borrador de Anteproyecto de Ley de Derechos del Menor, reco-
ge de forma cabal que «las resoluciones que declaren el desamparo y la asuncién de la
tutela por ministerio de la Ley, seran recurribles ante el Juez... por los tramites de la
jurisdiccién voluntaria, sin necesidad de la reclamacion administrativa previa».

(19) En este sentido se manifiesta Carlos JIMENEZ VILLAREJO, en [ Jornadas so-
bre Regulacion Legal de la Proteccion de Menores, Donostia-San Sebastidn, 15y 16
de diciembre de 1988, Diputacién Foral de Guiptizcoa, 1989, ponencia «La tutela in-
mediata de los menores desamparados», pags. 165 y ss.
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c) El papel secundario que esta ley ha dado a los padres (y
guardadores en general) de los menores en situaciéon de desamparo
frente al papel principal que desempeifian las Entidades Publicas en
esta labor asistencial en defensa de los derechos del nifio, no supo-
ne desconocer la proteccién judicial de los derechos fundamentales
de aquéllos si el acuerdo de la entidad de asuncién de tutela auto-
madtica cumple con unos requisitos minimos de fondo y de forma.
De fondo, consistentes en que el acuerdo ha de contener (siempre
que la urgencia del caso no justifique otra cosa) la descripcién de la
situacién de hecho, la apreciacién técnico-juridica del incumpli-
miento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccién establecidos por las leyes para la guarda de los menores,
e, incluso, en su caso, la valoracion subjetiva de las circunstancias
que han llevado al menor a quedar privado de la «necesaria asis-
tencia moral o material». Y de forma, por el que se exige que el
acuerdo se notifique inmediatamente a los padres o interesados con
entrega de copia y con informacién de su derecho a acudir ante el
Juez competente para ejercitar las acciones oportunas, o, en su de-
fecto, que se hayan adoptado todas las diligencias posibles para lle-
gar a conocer el paradero de los interesados o, conocido éste, para
comunicarles esas decisiones de manera que les sean claramente in-
teligibles (20). Cumplidos esos requisitos y emanada la decision de
la Autoridad competente, la asuncién de tutela actia, con plena le-
gitimidad constitucional, por un lado como titulo habilitante a la En-
tidad Publica para intervenir bajo los principios de eficacia y some-
timiento pleno a la ley y al Derecho (art. 103.1. de la Constitucién
Espafiola) en defensa de los intereses personales del menor que se
consideran gravemente lesionados, por otro lado como medio de
prueba de la causa que motiva su intervencién, y por otro como ga-
rantia de objetividad en su actuacién. En tanto no sea impugnada
ante los Tribunales y éstos no la dejen sin efecto, la resolucion sera
eficaz y gozard de presuncién legal de veracidad, lo cual no supo-
ne vulneracién de la presuncién de inocencia de los guardadores ya

(20) LorcA MARTINEZ, en «La tutela ex lege o tutela de los menores en situacién
de desamparo», Actualidad Civil, nim. 24, 1989, pag. 1819. Por su parte, Miguel
Angel PEREZ ALVAREZ, en La nueva adopcion, Civitas, 1989, pag. 53, sostiene la no
inconstitucionalidad de la ley, porque entiende, entre otras cosas, que las funciones
atribuidas a las entidades ptblicas por la reforma de 1987 tienen su fundamento en el
articulo 39 de la CE y porque, segtin y como se configure, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva acaso pueda resultar salvaguardado en su momento por la via de los arti-
culos 173 y 177.2 del Cédigo Civil y 1.827 y 1.828 de la LEC y por el cauce de la dis-
posicion adicional décima de la Ley de 13 de mayo de 1981.
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que la decision de declarar en situacién de desamparo a un menor
estd debidamente fundada y se toma siempre exclusivamente en de-
fensa del derecho del menor y para ello no es preciso culpabilizar a
nadie por que se haya dado la situacién de hecho determinante del
desamparo (21). No obstante, de producirse implicita o explicita-
mente esa culpabilizacién en el acuerdo administrativo, los afecta-
dos tienen la posibilidad de oponerse y negar su realidad en el ex-
pediente judicial abierto al efecto con la oportuna impugnacién,
donde la carga de la prueba recae sobre la Entidad Publica, del mis-
mo modo que si la impugnacién se basa no en imputaciones subje-
tivas sino en causas objetivas.

Hay que destacar que no todas las Comunidades Auténomas han
regulado el procedimiento de asuncién de la tutela ex lege, o han
determinado suficientemente en su normativa las garantias que han
de observarse en la tramitacion del pertinente expediente (22). Pero,
en cualquier caso, es preciso que la Administracién Publica de in-
formacion siempre, con las particularidades que la urgencia del caso
justifique imponer, a los guardadores afectados, y que lo haga de
manera comprensible sobre las causas que motivaron su actuacion,
sobre los efectos y consecuencias que conlleva y sobre los recursos
que caben interponer contra esta resolucion.

(21) Como tiene establecido el Tribunal Constitucional en Sentencia de 1 de abril
de 1982, que estimé vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia en un proceso
civil sobre medidas provisionales en materia de familia, la presuncién de inocencia
puede ser conculcada en resolucién judicial o en la previa resolucion administrativa
que enjuicia la condicién o conducta de la persona a la que se va a imponer una limi-
tacién de un derecho. Por eso, como la declaracién de tutela ex lege condiciona y li-
mita el ejercicio de la patria potestad en la relacién personal paterno-filial, requerird
estar basada en una previa actividad investigadora que respalde factica y juridicamen-
te esa decision motivada de la Entidad Publica.

(22) Como afirma Bartolomé VARGAS CABRERA, en La proteccion de menores en
el ordenamiento juridico, Editorial Comares, Granada 1994, pdg. 393, «desde el mo-
mento en que las Administraciones asumen las facultades tuitivas de la Ley 21/87, es-
tan plenamente sometidas al Cédigo Civil y Ley de Enjuiciamiento Civil sin que las
normas autonémicas puedan modificar los preceptos de estos cuerpos legales, y a lo
mas completarlos... Las entidades publicas realizan actos administrativos sometidos no
al Derecho Administrativo y sus principios sino al Derecho Civil de Familia que sélo
se contiene en el Cédigo Civil y la legislacion foral donde exista. En las cuestiones de
organizacién de medios, gestiéon y mecanismos asistenciales previstos para atender al
menor desamparado, los entes putblicos estdn sometidos a la legislacion administrativa
autondmica, procedimiento y recursos administrativos, aunque ya exponiamos la posi-
bilidad de que el Juez civil acuerde las referidas medidas de asistencia».
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Como normativas autonémicas mads significativas cabe resefiar
las siguientes: En la Comunidad de Madrid, el Decreto 71/1992, de
12 de noviembre, regula el procedimiento de constitucion y ejerci-
cio de la tutela y guarda del menor, con las facultades para adoptar,
por razones de urgencia o de necesidad, cuantas medidas se estimen
necesarias para la mejor atencién y cuidado de los menores tutela-
dos y para constituir la guarda, y da un impulso al principio de ce-
leridad en el proceso de toma de decisiones sin menoscabo de las
garantfas procedimentales para cuantas personas intervienen y son
sujetos de los expedientes (23). En Cantabria, el Decreto 66/1992,
de 7 de septiembre, aprueba el Reglamento de Expedientes admi-
nistrativos de adopcién, tutela, guarda y acogimiento de menores,
procedimiento parejo al de la Comunidad de Madrid. En Castilla-
La Mancha, el Decreto 143/1990, de 18 de diciembre, sobre proce-
dimiento en materia de proteccién de menores, regula el tramite a
seguir de manera parca y tal vez excesivamente simplista (24). En
Catalufia, la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de
proteccién de los menores desamparados y de la adopcién, recoge
las siguientes particularidades: la extensién de las medidas de pro-
teccion efectiva a los que «van a nacer» cuando se prevea clara-
mente la situacién de desamparo del futuro bebé; la tipicidad de las
causas que pueden determinar la declaracién de desamparo; el de-

(23) «En el momento en que se tenga conocimiento por la Comisién de Tutela
del Menor, de que un menor pueda encontrarse en situacién de desamparo, se iniciard
el oportuno expediente de tutela, en el que quienes ejercen potestad o guarda sobre el
menor, y ¢l mismo si tiene doce anos cumplidos, podran proponer la audiencia de per-
sonas o la emision de informes que aporten mayor informacién sobre los hechos exa-
minados; al expediente podran incorporarse cuantos informes de cardcter social, sani-
tario, educativo, psicolégico o cualquier otro que pueda aportar informacioén ttil para
su resolucion. En los casos en que existan graves riesgos para el menor que exijan una
intervencion urgente (art. 10), se procederd a constituir de inmediato la tutela del mis-
mo mediante Resolucién del Vocal del Comisionado competente, asi como cuantas
medidas sean necesarias para asegurar su asistencia y apartarle de las situaciones de
riesgo en que pudiera encontrarse, dando posteriormente cuenta a la Comision. En tan-
to se mantenga la situacion de tutela de un menor, y para asegurar la cobertura de sus
necesidades subjetivas y su plena asistencia moral y material, se acordard su atencién
por medio de alguna de las formas que se mencionan en el articulo 12.»

(24) Hay poco que destacar de los Decretos de Castilla y Le6n (Decreto 57/1988,
de 7 de abril, por el que se dictan normas sobre competencia sobre proteccion del me-
nor), Valencia (31/1991, de 18 de febrero, por el que se modifica el Decreto 23/88, de
8 de febrero), Galicia (196/1988, de 28 de julio), Andalucia (Decreto 57/1988, de 7 de
abril), y de la Ley 10/1987, de 14 de diciembre (salvo que se hace referencia a la Jun-
ta de Parientes, institucién contemplada en la Compilacion de Derecho Civil de Ara-
¢6n), y Decreto 119/1988, de 21 de junio, de Aragdn.
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ber que le compete al juez (a instancia de parte) de resolver sobre
si confirma o deja sin efecto la declaraciéon de desamparo; y la ne-
cesidad de oir al menor de mds de doce anos —y al de menos de
doce afos si tiene suficiente conocimiento y es posible— en la
adopcion de cualquier medida que le afecte.

Lo afirmado de la tutela asistencial difiere bien poco de la auto-
tutela declarativa y ejecutiva de los actos de la Administracion, se-
glin la cual estos actos gozan ademds de la presuncién de validez de
fuerza ejecutiva inmediata, sin necesidad para ello de una interven-
cién —previa o posterior— de los Tribunales que les dote de dicha
fuerza. Y si esto se predica de la resoluciéon administrativa que de-
clara al menor en situacion de desamparo, ;que 6rgano judicial debe
auxiliar a la entidad publica para recoger al menor de su domicilio
en caso de oposicién de los padres a su entrega? ; El Juzgado de Pri-
mera Instancia del domicilio donde se halle el menor, el de Prime-
ra Instancia competente para controlar la legalidad de la asuncién
de tutela ex lege, es decir, el juzgado de Primera Instancia de la lo-
calidad donde tenga la sede la Entidad Publica, o el Juzgado de Ins-
truccion de esta ultima localidad, tal como dispone el articulo 87.2
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial (25), actuando como garante
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, y, en con-
secuencia, asegurdndose tan solo de que se pide la ejecucién de un
acto que prima facie parece dictado por autoridad competente en
ejercicio de facultades propias, y garantizando al tiempo que esa
irrupcion en el dmbito de la intimidad se produzca sin mds limita-
ciones de ésta (o de otros derechos fundamentales de los ocupantes)
que aquéllas que sean estrictamente indispensables para ejecutar la
resolucion administrativa (SS del Tribunal Constitucional de 23 de
septiembre de 1987 y de 14 de mayo de 1992, entre otras)? A nues-
tro modo de ver, y sin perjuicio, claro estd, de que el Juzgado de
Guardia pueda adoptar las medidas urgentes de proteccion que de
oficio o a instancia de parte procedan en defensa de los derechos del
menor, el 6rgano judicial competente para conceder o denegar la au-
torizacién de entrada en domicilio para la recogida del menor es el
de Primera Instancia del lugar donde éste se halle, que ha de pro-
nunciarse en un expediente de jurisdiccion voluntaria incoado al

(25) «Corresponde también a los Juzgados de Instruccién la autorizacién en re-
solucién motivada para la entrada en los domicilios y en los restantes edificios o lu-
gares de acceso dependiente del consentimiento de su titular, cuando ello proceda para
la ejecucion forzada de los actos de la Administracién.»
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efecto donde debe constar simplemente la declaracién fundamenta-
da del desamparo y la constancia de su comunicacion a los guarda-
dores del menor. La competencia le viene dada esencialmente por
razén de la materia. La fiscalizacion prima facie de la legalidad del
acto (el recurso administrativo no es el adecuado) y de la compe-
tencia de la autoridad, asi como de la procedencia de la entrada en
domicilio, que no del control de la situaciéon de desamparo del me-
nor, corresponde por la naturaleza del acto al Juez natural civil, si-
quiera sea por la toma de una de las medidas urgentes a que se re-
fiere el articulo 63, apartado 20, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El Juez competente para el conocimiento de las impugnaciones
contra la resolucién de la Entidad Publica y de las incidencias deri-
vadas de la aplicacion del articulo 172.1 del Cédigo Civil es el del
domicilio de la Entidad Publica en que en cada Comunidad Auté-
noma tenga, conforme a sus leyes, competencia para asumir la tu-
tela, segin se desprende de la regla 16 del articulo 63 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y Disposicién adicional segunda de la
Ley 21/87, asi como de la Disposicién final de la Ley 11/81, de 13
de mayo, sin perjuicio de la competencia de los Jueces del domici-
lio del menor para adoptar las medidas urgentes a que se refiere el
articulo 63, apartado 20, de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El tra-
mite para conocer de las incidencias mencionadas es el de jurisdic-
cién voluntaria, sin que la oposicién de los interesados haga con-
tencioso el expediente, pero quedando a salvo la facultad de los mis-
mos para acudir al proceso ordinario correspondiente. LLa resolucion
que recaiga es susceptible de apelacion, de la que conocerd la Au-
diencia Provincial por los tramites de los articulos 887 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En el procedimiento no se pre-
cisa la representacién por medio de Procurador ni la asistencia de
Letrado, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4.5 y 10.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En su tramitacion, el Juez pue-
de y debe ordenar de oficio, si lo estima oportuno, toda informacién
testifical, pericial o documental encaminada a acreditar los extre-
mos que considere indispensables para atender al interés del menor.

Esta concepcion de la tutela ex lege asistencial no contraviene lo
dispuesto en el articulo 9.1 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio de 1989 (26), ya que la separacién del menor contra la volun-

(26) «Los Estados Partes velaran por que el nifo no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autori-
dades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos apli-
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tad de sus padres la realizan, como hemos dicho, las autoridades
competentes y de conformidad con la ley y los procedimientos apli-
cables, a reserva del control judicial que, a nuestro entender, se ha
de producir a instancia de parte interesada o del Ministerio Fiscal.

Las posturas doctrinales contrapuestas sobre la naturaleza de la
tutela legal que acabamos de exponer sucintamente evidencian la
necesidad de buscar la unidad de criterio en la aplicacién de esta
norma fundamental. Ya es hora de que logremos, por seguridad ju-
ridica, transcurridos siete afios de vigencia de la Ley, aproximar al
méximo las posturas sobre este importante extremo de la reforma,
de manera que el ciudadano en general y el jurista en particular sepa
en todo momento cudl es el sentido y significado de este precepto,
sin sorpresas que puedan venir de la interpretacién y aplicacién ar-
bitraria o voluntarista del hermeneuta de turno. Pedimos con ello
certeza en el Derecho, que no es mds que una exigencia derivada
del principio constitucional de seguridad juridica.

Proponemos en este trabajo que la interpretacion asistencial de
la tutela es la correcta, y para ello acudimos a diversos argumentos
—1la mayorfa aportados ya con anterioridad por otros comentaris-
tas— que exponemos agrupados alrededor de los elementos inter-
pretativos que les sirven de apoyo.

1. El elemento historico

La innecesariedad de declaracion judicial alguna respecto a la si-
tuacion de desamparo se pone de manifiesto con toda claridad en la
tramitacién y en los debates parlamentarios del precepto vigente.
Asi, comprobamos que el texto del Proyecto ministerial, que ya
prescindia de la previa decision judicial, fue modificado tras acep-
tar la Ponencia s6lo dos de las enmiendas presentadas, la nimero 7
del Grupo Parlamentario Vasco (que seguia en la linea del entonces
vigente art. 174 del Cédigo Civil), y la nimero 37 del Grupo So-
cialista, siendo aprobado finalmente por la Comisién, con compe-
tencia legislativa plena, una definicién transaccional del desamparo
en la que se omiten referencias a plazos y a declaracién judicial, y

cables, que tal separacion es necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos
en que el niflo sea objeto de malos tratos o descuido por parte de sus padres o cuando
éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
nifo.»
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se incorpora la mencién a la causa del desamparo (el incumpli-
miento, o el imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de pro-
teccion establecidos por las leyes para la guarda de menores). O
que, por otro lado, el entonces Ministro de Justicia, Sr. Ledesma, en
su intervencioén ante la Comisién de Justicia del Senado para ex-
presar en nombre del Gobierno diversas consideraciones sobre los
propésitos de la ley, justificé la administrativizacion y la consi-
guiente desjudicializacion que instaura la Ley 21/1987 aduciendo,
entre otras cosas, que en el texto legal se parte de la idea de que la
protecciéon de menores tiene mucho mds que ver, es mucho mas
competencia de los servicios sociales de la Administracion, es de-
cir, de aquellos servicios que se inspiran en las ciencias sociales,
como la psicologia, la sociologia, la pedagogia, etc., predominando
esta consideracion sobre otros criterios, también muy importantes,
como son los criterios técnico-juridicos (27), llegando a afirmar,
también en los debates parlamentarios, que la tutela automatica y le-
gal se caracteriza, primero, por su automatismo, es decir, por la in-
necesariedad de declaracién judicial, segundo, por la provisionali-
dad, porque se mantendrd en tanto subsistan las causas que deter-
minaron esa intervencion, y tercero, por sus beneficiarios, que se-
ran los menores desamparados.

También es elocuente a este respecto el Preambulo de la Ley
21/1987 en su parrafo sexto, en el que se lee lo siguiente:

«Como complemento del acogimiento y de la adopcion vy
como paso previo para la regulacion mds clara de ambas institu-
ciones, la presente ley da normas sobre la tutela y la guarda de
los menores desamparados. Cambiando el criterio a que respon-
dia el articulo 239, se ha estimado, atendiendo a la urgencia del
caso, que la situacion de desamparo debe dar origen a una tutela
automadtica a cargo de la Entidad publica a la que corresponda en
el territorio la protecciéon de menores. La guarda de éstos, siem-
pre bajo la superior vigilancia del Fiscal, quien podra proponer
al Juez las medidas de proteccion que estime necesarias, se con-
ffa a la propia Entidad, que podra actuar bien a través de los Di-
rectores de los establecimientos publicos o privados que de ella
dependen, bien a las personas que formalicen el acogimiento fa-
miliar.»

(27) CORTES GENERALES: Diario de Sesiones del Senado, 111 Legislatura, 1987,
nam. 46, pag. 1724.
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De la lectura de este texto se desprenden varias cosas. En primer
lugar, que la razén determinante que llevé al legislador a introducir
esta novedosa figura juridica en el Codigo Civil fue la necesidad de
modificar el criterio juridico que presidia el anterior articulo 239,
para asi poder atender adecuadamente a los supuestos de situacion
de desamparo que por la urgencia del caso debian ser atendidas de
forma inmediata, sin mds requisitos procedimentales ni intervencio-
nes administrativas o judiciales por la Entidad Pidblica competente.
En segundo lugar, que se sefiala implicitamente la falta absoluta de
recursos o instrumentos legales que hasta entonces tenia la Admi-
nistracion Publica para atender correctamente a esos casos urgentes,
pues el modificado articulo 239, ciertamente, se limitaba a decir que
la tutela del menor acogido en establecimiento publico podia ser
atribuida al Director del establecimiento, aparte de obligarle a pro-
mover la constitucién judicial de esa tutela. Y en tercer lugar, que
la incorporacion de la tutela ex lege a la Seccidén 1.7, que reza «De
la guarda y acogimiento», se debe a que la situacién de desamparo
es el paso previo que conduce, como supuesto natural, al acogi-
miento y a la adopcion. En definitiva, el legislador reconoce la de-
ficiente situacion juridica y reacciona creando la figura de la tutela
ex lege plasmada en el pdrrafo primero del articulo 172 —breve e
incompleto si se quiere, pero texto legal al fin y al cabo—, como
exponente mdaximo de la nueva forma de entender la proteccion de
menores (28).

Desde una perspectiva histérica, y partiendo del derecho ya
vigente, la Ley de 1987 ha introducido las siguientes novedades:
1) Ha suprimido la exigencia legal de su declaracién judicial, al
configurarse como una institucién ope legis. 2) Ha sustituido la an-
terior figura del abandono (que tenia una eficacia limitada al cam-
po de la adopcidn, y en concreto a la exclusion —o no— del con-
sentimiento paterno a la adopcién de su hijo), por la nueva del des-

(28) En este sentido Carlos MARTINEZ DE AGUIRRE, en «La proteccion juri-
dico-civil por razén de la menor edad», Anuario de Derecho Civil, vol. XLV, 1992,
pags. 1391 y ss., sostiene que la incapacidad de los mecanismos institucionales para
proveer al menor de una proteccién eficaz, ha propiciado un mas que notable cambio
en la perspectiva desde la que el legislador ha enfocado el problema. La nueva regu-
lacién de 1987 se hace depender estrechamente de la situacion real del menor necesi-
tado efectivamente de proteccion (como punto de partida), y de la eficacia de los me-
canismos de proteccién arbitrados para obtenerla. Asi, pues, la existencia de un guar-
dador de hecho que efectivamente atienda a las necesidades del menor, excluye la si-
tuacién de desamparo. Necesariamente la guarda «de hecho» excluye que «de hecho»
se produzca el desamparo del menor.
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amparo, vinculada sélo a la tutela legal (29). Como dice Antonio
Gil Martinez, «terminolégicamente, “abandono” parece estar defi-
nido desde la 6ptica del que produce la situacion por su dejacion de
obligacién de cuidado, mientras que “desamparo” contempla mas
propiamente al que lo padece, dando idea de falta de proteccién y
auxilio, que asume quien lo sufre en una situacién de indefensién y
desvalimiento, ante la que reacciona el legislador estableciendo los
mecanismos precisos para proveer a la custodia y cuidado inmedia-
tos del menor desamparado» (30). 3) Y ha concedido a la tutela le-
gal y a la adopcién dmbitos de aplicacion distintos (aunque en oca-
siones puedan converger) (31), con ubicacién en secciones separa-

(29) Fue la Ley de 24 de abril de 1958 la que introdujo por vez primera la figu-
ra de abandono de menores, refiriéndose a efectos de adopcién plena a los abandona-
dos en casas de expdsitos u otros establecimientos de beneficencia, sin determinar en
qué consistia el abandono. La Ley de 4 de julio de 1970 definié la situacion de aban-
dono en el articulo 174 del Cédigo Civil (carecer el menor de persona que asegure la
guarda, alimento y educacidn, siendo irrelevante que ese abandono se haya producido
por causas voluntarias o involuntarias), que debia ser apreciada por el juez competen-
te para conocer del expediente de adopcién. Y con posterioridad, la Ley de 13 de mayo
de 1981 redujo el plazo para apreciar la situacién de abandono en la que se halla el
adoptando que pasoé de ser de seis meses a s6lo un mes.

(30)  La reforma de la adopcion, Ley 21/1987, comentarios, Dykinson, 1990.

(31) La declaracién de desamparo producida por causas imputables a la conduc-
ta de los padres no supone que éstos se hallen incursos en causa de privacion de patria
potestad, porque, como hemos dicho, la finalidad de la tutela ex lege es la de proteger
al menor necesitado y no la de valorar la conducta de los padres. Esta valoracién ha-
brd de hacerla de manera motivada el Juez que conozca de la adopcion. Si la declara-
cion de tutela ex lege se debié fundamentalmente a la total desatencién o a una con-
ducta delictiva de los padres hacia el hijo, y esta circunstancia lleva posteriormente
al juzgado que tramita el expediente de peticion de adopcién del menor a apreciar que
los padres estdn incursos en causa de privacién de patria potestad, en la citacién sélo
para audiencia, y no para asentir la adopcion, el juzgado tiene que comunicar a los pa-
dres de manera clara las razones por las que se les considera incursos en causa de pri-
vacion de patria potestad (art. 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que se
dice que en la citacién de los padres se precisard la circunstancia por la cual basta su
simple audiencia), y tiene que indicar de forma inteligible el cauce procesal que exis-
te para formular su oposicién a esa grave apreciacién que el juzgado hace de su actuar
precedente (segun el art. 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si los padres citados
s6lo para audiencia comparecieran alegando que es necesario su asentimiento, se inte-
rrumpird el expediente y la oposicion se ventilard ante el mismo Juez por los tramites
del Juicio Verbal), a fin de dar cumplimiento analégico a lo preceptuado en el articu-
lo 248.4 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y facilitar la efectividad de los dere-
chos de defensa y tutela efectiva. La simple comparecencia personal de los padres bio-
I6gicos sin la informacién mencionada, por los efectos de la privacion de la patria po-
testad que les puede deparar, vulnera el derecho de defensa y asistencia letrada
que reconoce el articulo 24 de la Constitucion (Fundamento Juridico 8.° de la STC,
Sala 1.7, 71/90, de 5 de abril). La informacion referente a las circunstancias ambienta-
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das. Mientras que la tutela automatica busca el logro de fines in-
mediatos y provisionales, con la adopcion se obtienen fines media-
tos y definitivos porque con ella se extingue el vinculo juridico que
unfa al menor con sus padres bioldgicos y se crea una nueva filia-
cién. La nota de provisionalidad de la tutela le obliga a depender:
de que se mantenga la situacién de abandono y persista la dejacion
de funciones o el inadecuado ejercicio de éstas; de que no sea posi-
ble la reinsercién del menor en su familia; de que se vaya a nom-
brar tutor conforme a las reglas ordinarias, cuando existan personas
que por sus relaciones con el menor o por otras circunstancias pue-
dan asumir la tutela con beneficio para éste (art. 239.2 del Cédigo
Civil); o de que se esté a la espera de un posterior acogimiento ad-
ministrativo o judicial, e incluso una adopcién, en los casos en que
se considere que la reinsercion en la propia familia no es adecuado
o es inviable.

2. El elemento teleologico

Los principios que informan la reforma deben servirnos para lle-
nar las lagunas que por insuficiencias o incorrecciones técnicas he-
mos reconocido en la regulacién de esta novedosa figura juridica.

Entre ellos destaca, como ya expusimos con anterioridad, la con-
cepcion del menor como sujeto titular del derecho a ser protegido y
asistido por su familia, y la obligacién de intervenir que con cardc-
ter subsidiario tienen las instituciones sociales para satisfacer esos
intereses.

Todos los fundamentos de la reforma (desjudicializacion de las
primeras etapas de proteccién, potenciacion de los servicios socia-
les con el control del Ministerio Fiscal, prioridad del tratamiento del
menor en su propia familia, etc.), estdn presididos por la idea del su-
premo interés del menor, interés que se superpone a cualquier otro
concurrente, por legitimo que éste sea.

Pero este supremo interés del menor, jes un reflejo de unos de-
rechos especificos del menor o es un simple criterio orientador del

les, a las condiciones de vida y conducta familiar obrante en el expediente, ha de tras-
ladarse a los afectados a fin de que conozcan y, si lo consideran procedente, reaccio-
nen frente a las imputaciones que resulten de las investigaciones practicadas, pudien-
do a tal efecto solicitar la apertura del juicio verbal y presentar escrito de descargo y
proposicion de prueba.



254 José Lorca Martinez

intérprete? Nosotros sostenemos que el articulo 172 confiere al me-
nor un derecho especifico, el derecho a ser asistido por la Entidad
Publica en caso de desamparo, y un deber para el érgano adminis-
trativo, el deber de actuar ante ese estado de necesidad. El derecho
que tiene el menor no es tanto «contra» sus padres o guardadores,
sino «en relaciéon» con ellos. Por razones naturales (la principal ca-
racteristica de la infancia es la dependencia psicolégica y econémi-
ca del adulto), el menor de edad estd sujeto a la proteccién de su fa-
milia, y cuando ésta, por cualquier circunstancia no puede prestarle
la asistencia imprescindible (guarda, alimento y educacién), es a la
Administracion Publica a la que incumbe, por ese derecho, el deber
de asegurar la proteccién (32). Y al reconocerse que el interés su-
perior, en lo que concierne al desamparo, tiene su referencia en ese
concreto derecho, se estd considerando al nifio como un sujeto y
no como un objeto de los derechos de terceros en este particular
conflicto entre los intereses de la familia, los hijos y las institucio-
nes, entre guardadores, ninos y responsables de los servicios socia-
les (33).

3. El elemento sistemdtico

El estudio sistemdtico de esta disposicién legal también nos va a
permitir conocer mejor su contenido y significado, sin perjuicio de
reconocer que, de lege ferenda es precisa una mds completa regula-
cion juridica de esta materia.

(32) El menor, como recoge el principio 5 de la Declaracién de los Derechos del
Nino, debe crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y en un ambien-
te de afecto y seguridad moral y material, y tiene derecho a ser educado por su propia
familia y a ser mantenido en ella en la medida de lo posible, debiéndose evitar su se-
paraciéon mientras no haya causa que lo justifique. En momentos de crisis familiar, la
Administracién debe apoyar a la familia tanto econémica como educativamente. El de-
recho del menor se corresponde con el deber que tienen los padres (y guardadores) de
protegerles y cuidarles. Si ellos no pueden o no quieren dar el amparo, afecto y segu-
ridad necesarios, serdn la Sociedad y el Estado las que, subsidiariamente, deban adop-
tar las medidas de proteccion que su condicién de menor requiere.

(33) Como acertadamente se ha sefialado por la doctrina, el complejo tejido de
derechos y responsabilidades que unen al menor con la familia y el Estado ocupa un
lugar central en la Convencion sobre los Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. La familia y el Estado
aparecen como corresponsables en la realizacion de algunos de los derechos del nifio,
trazandose los Iimites de la autoridad paterna y materna frente a la autonomia y el bien-
estar del nino, y definiéndose, a su vez, la responsabilidad del Estado en la «tutela» de
esos limites.
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(Es correcta su ubicacién sistemdtica? En principio, la tutela le-
gal, pese a la critica que ha recibido en este sentido, no ha supues-
to un cambio en la concepcién de instituciones del Derecho de fa-
milia como la patria potestad o la tutela, sino, bien al contrario, una
profunda revisién de las relaciones personales entre menores y ma-
yores de edad en el seno familiar. Y siendo materia estrictamente
civil, el legislador, al amparo en el articulo 149.1, 8, de la Consti-
tucién, la introduce en el Cédigo Civil. Los menores, por tanto, tie-
nen garantizados en todo el Estado los mismos derechos en esta ma-
teria, sin perjuicio de la competencia de las Comunidades Auténo-
mas para su desarrollo legislativo de conformidad con el articu-
lo 148.1, 20, de la Constitucién, y de que, por consiguiente, las po-
sibilidades de actuacién de los servicios sociales difieran depen-
diendo de los medios de que disponga cada Comunidad Auténoma
o entidad publica competente. Hay que significar que la normativa
autonomica dictada partiendo de las prescripciones de la ley estatal
de 1987, de forma unanime ha dado por supuesto que no corres-
ponde al Juez apreciar y declarar la situaciéon de desamparo de los
menores.

Siguiendo las pautas del plan o sistema romano, se ha incorpora-
do la tutela legal en el Libro I (de las personas), Titulo VII (de las re-
laciones paterno-filiales, expresién dada por la Ley de 13 de mayo de
1981 al sustituir la ribrica anterior que rezaba «de la patria potestad»,
y no en el lugar del Titulo X que estd dedicado a las instituciones tu-
telares), Capitulo V (se sustituye el encabezamiento «de la adopcion»
por la ribrica general «de la adopcién y otras formas de proteccion»),
y Seccién I (de la guarda y acogimiento de menores).

Adviértase que en la ribrica de la secciéon no se menciona a la
tutela ex lege porque, entiendo, el legislador ha englobado esta fi-
cura dentro del termino «guarda», expresiéon genérica que abarca
tanto la guarda administrativa del parrafo 1.° —consecuencia de la
asuncion de la tutela legal por apreciarse desamparo—, como las
guardas voluntaria y judicial (parrafo 2.°) (34). Su incorporacion en
este capitulo se debe a que esta figura se halla muy unida a las del

(34) En el articulo 7 del Borrador de Anteproyecto de Ley de Proteccion Juridi-
ca del menor y de modificacion parcial del Cédigo Civil, de 14 de noviembre de 1994,
se lee: «Ademds de la “guarda”™ de los menores tutelados por encontrarse en situacion
de desamparo, la Entidad Pdblica podrda asumir la guarda en los términos previstos en
el articulo 172 del Cédigo Civil, cuando los padres o tutores no puedan cuidar de un
menor o cuando asi lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente proceda.»
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acogimiento y la adopcién, de las que es, como indica el propio
preambulo de la ley, materia complementaria. Eso no quiere decir
que la tutela ex lege no goce de autonomia. La tutela automadtica ni
es una etapa previa necesaria o condicionante de esas figuras (pues
puede darse una adopcién o un acogimiento de un menor sobre el
que la entidad publica no haya asumido la tutela legal), ni su fina-
lidad es facilitar la tramitacion de los expedientes de acogimiento o
de adopcidn. Antes al contrario, es y serd siempre una prioridad en
proteccion de menores el mantenimiento del menor en su entorno
natural, procurando que permanezca en su familia mediante los
oportunos apoyos técnicos y econémicos a sus miembros, antes de
tomar cualquier otra medida alternativa. Son dos perspectivas dife-
rentes desde las que se puede estudiar el desamparo (tutela legal),
que difieren de los fines y efectos inmediatos o mediatos a los que
esta figura atiende: a la funcién protectora del menor propiamente
dicha, y a la obtencién de la medida alternativa del acogimiento o
la adopcidn, respectivamente (35).

Cuando el articulo 222 del Coédigo Civil enumera «a quienes es-
tardn sujetos a tutela» (menores y mayores de edad), se estd refi-
riendo, en todo caso, a personas a las que se le debe constituir la tu-
tela por no estar sujetas a patria potestad, es decir, a personas a las
que hay que completar con esta institucion su falta de capacidad de
obrar. Por tanto, cuando en el punto 4.° de dicho articulo se dice que
estardn sujetos a tutela «los menores que se hallen en situacién de
desamparo» no incluye a los menores que aunque estén bajo la tu-
tela de la entidad publica siguen sometidos de derecho a la patria
potestad de sus progenitores. El Codigo se refiere en este aparta-
do 4.° a los menores desamparados que no tienen padres o tenién-
dolos, han sido privados de patria potestad. Precisamente son los
menores a los que también se refiere el articulo 239, que no hace
otra cosa que reiterar en su parrafo primero, aunque sea en sede de
tutela, lo dispuesto anteriormente en el articulo 172.1 (lo cual no
significa cambio alguno en la concepcion de su naturaleza, que si-
gue siendo la misma), y ordenar, en su parrafo segundo, que se pro-
ceda al nombramiento del «tutor conforme a las reglas ordinarias»
cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o por
otras circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste,
esto es, s6lo cuando la tutela ordinaria quepa, porque no existan pa-

(35) En este sentido, Etelvina VALLADARES RASCON, en «Notas urgentes sobre la
nueva Ley de adopcién», Poder Judicial, nim. 9, marzo 1988, pags. 29 y ss.
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dres que ostenten la patria potestad con la que es del todo punto in-
compatible. Las personas que pueden hacerse cargo de los menores
desamparados cuyos padres no estén privados de patria potestad,
cuando asf lo hacen aconsejar sus relaciones con ellos u otras cir-
cunstancias, deberdn acudir al acogimiento, administrativo o judi-
cial, para regularizar esa relacién, pero no a la tutela (36).

4. El elemento gramatical

La expresion «por ministerio de la ley», empleada por el Cédigo
Civil en otros preceptos, no admite otra interpretacién, como han
sefialado otros autores, que la de automatismo legal o adjudicacién
de consecuencias juridicas sin necesidad de que éstas sean declara-
das por los 6rganos jurisdiccionales (37). Y la expresién «tutela» es
utilizada por el legislador en el sentido vulgar de defensa o tutela
efectiva de derechos, y no en el técnico-juridico que le podria ser
aplicado de instituto complementario de la incapacidad de obrar del
menor opuesto a la patria potestad (38), porque aqui no se habla de

(36) En este sentido Pedro Pablo CONTRERAS, en «Comentarios a las reformas del
Cdodigo Civil», La Ley 21/1987, de 11 de noviembre, Tecnos, 1993 (trabajos coordi-
nados por Rodrigo Bercovitz-Cano), articulo 239, pdg. 313, que dice: «...es obvia la
incompatibilidad de la tutela asi constituida con la patria potestad o con la existencia
de otra tutela, lo cual significa que s6lo puede nombrarsele tutor, en razén de lo dis-
puesto en este segundo pdrrafo del articulo 239, al menor desamparado que, inicial o
sobrevenidamente, no estuviere sometido a la patria potestad o a otra tutela ordinaria.»
No obstante, afiade lo siguiente: «Sin embargo, si cabrd el nombramiento de un tutor
de la persona al que sélo lo tenga de los bienes, o viceversa.»

(37) En contra, Bartolomé VARGAS CABRERA: La proteccion de menores en el or-
denamiento administrativo, Editorial Comares, 1994, pdg. 111, que entiende que la
férmula «por ministerio de la ley» utilizada en el articulo 172 y 239 es un modo de re-
flejar simplemente un supuesto de tutela legitima, que, por tanto, requiere determina-
cioén judicial: «En las prescripciones legales citadas (arts. 156.4, 237 bis, 278 y 171)
se configura un presupuesto de hecho cuya simplicidad y facilidad de percepcién mue-
ve al legislador a proveerlo de eficacia. En el articulo 172, por el contrario, la hipéte-
sis de hecho es un concepto juridico relativamente indeterminado —el desamparo—
que requiere, sin duda, adecuados procesos de valoracién. De otra parte la intensidad
en la produccién de efectos juridicos desborda aqui con mucho la comparacién con los
preceptos aludidos basados en el automatismo legal.»

(38) DELACUESTA AGUILAR: La tutela familiar y disposiciones a favor del menor
¢ incapaz, Bosch 1994, pdg. 81: «Si releemos el articulo 172, lo primero que salta a la
vista es que la significacion de la palabra “tutela” es la vulgar de “salvaguarda”, “de-
fensa”, en el mismo sentido que emplea continuamente la Constitucién espaiiola al re-
ferirse a “la tutela de los derechos”; es un sentido general que no hace referencia al
concepto juridico estricto de institucién tutelar.»
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hijos. El destinatario de la accién protectora no es (sé6lo) el hijo o
menor sujeto a patria potestad, sino cualquier menor desamparado.
La figura que analizamos, dentro de la protecciéon de menores, se di-
rige a todos los menores que se encuentren privados de asistencia
moral o material, independientemente de cudl sea el régimen que
sobre ellos recaiga para suplir su falta de capacidad, es decir, de que
estén sujetos a patria potestad, tutela, guarda judicial o guarda de
hecho de tercero. La finalidad que se persigue no es suplir la falta
de capacidad de obrar del menor anulando al responsable de su pro-
teccidn y a la institucidn que encarna, sino atender las necesidades
basicas cuando las personas obligadas por ley no pueden o no sa-
ben hacerlo, o cuando no haya quien las atienda. Por eso, para apre-
ciar la situacién de desamparo del menor prescindimos de que esté
0 no sujeto a patria potestad, de que ésta se ejerza o no adecuada-
mente, de que haya dejado de estar sujeto a la patria potestad por
fallecimiento de los padres, de que tenga o no padres legalmente re-
conocidos, o de que se encuentren a cargo de personas que segun el
articulo 229 del Cédigo Civil estén obligados a promover la consti-
tucion de la tutela (39).

Esta interpretacion vulgar del término tutela, aparte de ser con-
gruente con su etimologia (del verbo latino fueor, que significa de-
fender, proteger), y de ser compatible con la vigencia de la patria
potestad o de la tutela ordinaria, con las que va a coexistir, es, so-
bre todo, mds respetuosa con el principio constitucional de igualdad
que lo pueda ser la interpretacion técnico-juridica, pues permite dis-
pensar a los menores una tutela, esto es, una atencidén necesaria y
efectiva, con independencia de cualquier otra consideracién y en
congruencia con el principio de igualdad natural y juridica de todos
(los menores) ante la ley. Con la interpretacion que sostenemos, se
trata al nifio como una persona titular de derechos propios, consi-
derada en si misma y no en funcién de ser miembro de una familia
y de tener la condicién de hijo, lo que pasa a un segundo plano. La
tutela legal, a no dudarlo, atiende al menor necesitado y le protege
en cualquier caso como tal nifio y no como miembro de una fami-
lia en la que puede estar sujeto a patria potestad o a tutela, circuns-
tancia meramente accidental a los efectos asistenciales urgentes. Es
decir, sin discriminacién por razéon de filiacién, la cual para mds
engorro, se convierte en muchos casos en una nueva cuestion ju-

(39) En este sentido, José Maria CABALLERO GONZALEZ: «La tutela de los meno-
res en situacion de desamparo», La Ley, martes 31-5-1988.
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ridica a dilucidar, ajena en principio al tema prioritario de la de-
satencion.

El desamparo constituye el presupuesto inexcusable que legiti-
ma a la Entidad a intervenir por iniciativa propia o a instancia de
parte, y que le permite ejercitar por ministerio de ley la guarda so-
bre el menor. El desamparo es, ante todo, una situaciéon objetiva
que padece el menor consistente en la falta de asistencia moral y/o
material, la cual puede ser o no imputable a quien ejerce los debe-
res de guarda sobre él. En principio se atiende a quien padece esa
situacion, no a quien lo puede producir, porque lo que se persigue
con esta medida (y con toda actuacion de los servicios sociales) es
la proteccion del menor, no la sancién, directa o indirecta, a los pa-
dres o guardadores. Se aprecia el desamparo no dependiendo de
por qué se produce ese hecho, anteponiéndose la finalidad de pro-
teccion del menor a cualquier consideracién sobre la causa que
motive la desatencion. Y esto sin perjuicio de que el menor tute-
lado sea entregado con posterioridad en acogimiento o en adopcién
tras la tramitacion del oportuno expediente judicial en el que ya si
se valora por el juez la responsabilidad de los padres por incum-
plimiento de los deberes inherentes a la patria potestad (que no su-
pone necesariamente estar incurso en causa de privacién de patria
potestad) y la viabilidad de una reintegracién del menor en el seno
de su propia familia. El desamparo «moral» ha de ser interpretado
restrictivamente, como la vulneracion del minimo ético colectiva-
mente asumido, pudiendo apreciarse, por ejemplo, ante la falta evi-
dente en el menor de una formacién integral o de una educacion
elemental. El desamparo «material» se da en situaciones de pri-
vacion de alimentos o de atenciones que comprometan la salud
del menor, ante malos tratos o vejaciones graves, etc. En definiti-
va, se estard ante una situacién de desamparo cuando el menor se
halle en abandono fisico, psiquico o afectivo, independientemente
de que se deba a negligencia, ignorancia, incapacidad o imposibi-
lidad de los mayores, es decir, sin entrar a valorar causas ni inten-
ciones.

Menor, a estos efectos, es todo individuo que no ha alcanzado los
dieciocho afios, aunque no esté sujeto a patria potestad por cualquier
causa, es decir, ya sea por haber obtenido la emancipacion —pues
en él pueden darse las condiciones de idoneidad para ser asistido
por la entidad puiblica—, ya por orfandad o porque haya habido sen-
tencia de privacion de patria potestad a los padres.
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Para garantizar que la tutela ex lege se asume en atencién al in-
terés superior del menor es preciso, a nuestro modo de ver, que an-
tes de llevarla a efecto, se den los siguientes presupuestos. En pri-
mer lugar, la entidad publica debe tener un conocimiento real de la
situacion de hecho sobre la que, tras realizar en la medida de lo po-
sible un seguimiento por un personal técnico especializado, se lle-
ga a apreciar la necesidad de intervenir dentro de la estructura fa-
miliar. La concrecion de las circunstancias familiares y sociales que
rodean al menor, y de los factores endégenos (desempleo, precarias
condiciones de vida alimenticia y sanitaria, y de vivienda) y/o exo6-
genos (alcoholismo, drogadiccién, graves enfermedades, conductas
anormales, etc.) que se estiman causantes de la desatencién detec-
tada, debe responder a la informacién debidamente documentada re-
cabada por los diversos servicios (sociales, técnicos y juridicos) de
la entidad publica. En segundo lugar, se debe potenciar el empleo
de los recursos de apoyo previo y de otros (recursos) alternativos a
la recogida del menor para evitar en la medida de lo posible la se-
paracién del menor del seno familiar. Por dltimo, descartada esta
posibilidad y comprobada la situacién de grave desproteccién (40),
la decisién de asumir la tutela y de intervenir debe ir acompaiada,
en su caso, de un concreto pronunciamiento de los expertos o espe-
cialistas en la materia sobre la idoneidad de la medida de interna-
miento en el que se valore principalmente, entre otros factores y
como contrapunto a la situacion factica de desamparo, la edad del
menor y el lazo afectivo que le une con sus progenitores. No hay
que olvidar los efectos negativos que esta intervencién puede aca-
rrear al nifo, pues una recogida de un menor desafortunada o vio-
lenta en la forma de llevarse a cabo puede bloquear una posible
reintegracién o provocar un colapso en la vida del menor con sen-
timiento de rechazo, ira o impotencia, que harfa aumentar, por otro
lado, la desconfianza en las instituciones.

(40) En las Jornadas de Fiscales-Servicios Sociales que con la denominacion de
«Balance de la aplicacion de la Ley 21/1987» tuvieron lugar en Madrid los dias 6, 7 y
8 de noviembre de 1989, con el objetivo de abordar con un enfoque multidisciplinar
no sélo cuestiones técnico-juridicas, sino también la filosoffa de la ley, el contenido
psicoldgico de las medidas que regula y los medios con que se acttia en proteccion de
menores, se resalté la conveniencia de mantener un concepto amplio de desamparo,
entendiendo que corresponde siempre a situaciones de extrema gravedad, sefialandose
la importancia de no delimitar el concepto.
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3. NOTAS PROPIAS DE LA TUTELA EX LEGE

Nos queda por hacer unos breves comentarios sobre algunas ca-
racteristicas de esta figura juridica:

a) La ausencia de facultades juridicas para administrar
los bienes del menor desamparado

Parte de la doctrina que conceptia la tutela legal como una tute-
la asistencial otorga a la entidad publica facultades sobre los bienes
del menor desamparado. Asi, Pedro de Pablo Contreras concibe a la
tutela asistencial con efectos de tutela civil, y admite como conte-
nido posible de la que denomina «tutela administrativa» el de la tu-
tela civil ordinaria, esto es, que la entidad publica, cuando lo acon-
seje el interés del menor, puede asumir no sélo el contenido perso-
nal como el patrimonial —Ila representacién legal y la adminis-
tracion de sus bienes—, por ejemplo cuando la situacion de
desamparo derive de un ejercicio indigno de aquellas potestades fa-
miliares (41). M.? Pilar Ferre Vanrell llega incluso a sostener que se-
ria causa que da lugar a la constitucién de la tutela automadtica el in-
cumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de representa-
cion y administracién de los bienes de los hijos (art. 154. 2 del C6-
digo Civil) porque colocan al menor en una situaciéon de desamparo.
Y Sergio Llebarfa Samper, pese a afirmar que la situacién de des-
amparo hay que referirla a la esfera personal del menor, entiende
que en cualquier caso, en el excepcional supuesto de que hubiese
bienes que administrar y gestionar, ello no es ébice para que la tu-
tela automatica se extienda a la representacién y administracion de
los bienes del menor (42).

Nosotros no negamos que la entidad publica pueda, y deba,
hacer todo aquello que la ley permite hacer al guardador de hecho
(art. 303 del Codigo Civil), si redunda en beneficio del menor,
lo que deja mucho campo de accién en defensa de los intereses
del menor. Pero entendemos que a los padres no se les priva con
la tutela legal de las facultades de administracion sobre los bienes
del menor. Por eso, tampoco es preciso establecer a este respec-
to ninguin control judicial en la asuncién de tutela por la enti-

(41) «Comentarios a la reforma del Cédigo Civil», op. cit., art.172, pags. 36 y ss.
(42)  Tutela automditica, guarda y acogimiento de menores, Bosch, 1990, pdag. 49.
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dad (43). A nuestro juicio, las facultades que se reconocen en di-
versas legislaciones autonémicas a las entidades ptblicas compe-
tentes en materia de proteccion (44) nunca deben entenderse como
concedidas al «representante legal» del menor si antes no ha habi-
do resolucién judicial que asi lo haya establecido (45). Esta autori-
zacion puede concederse cautelarmente en cualquier momento, y
provisionalmente, oidos los padres, en expediente judicial en el que
se ventile cualquier pretension referida a la guarda del menor por la
entidad publica.

b) El acceso al Registro Civil

Si por hecho susceptible de inscribirse entendemos «la situacién
en la que se encuentra una persona ante todos y de la que se deri-

(43) Articulo 32 del Borrador de Anteproyecto de Ley de Derechos del Menor,
de 6 de mayo de 1994: «La Entidad Pudblica que asuma la tutela de un menor por mi-
nisterio de la ley no precisard prestar fianza y podrd solicitar del Juez, en caso nece-
sario, el nombramiento de un administrador de los bienes del menor. No obstante,
aquélla realizard los actos necesarios para la conservacion de su patrimonio hasta que
se proceda a dicho nombramiento y reclamara los derechos econémicos que pudieran
corresponder al menor.»

(44)  Asi, por ejemplo, en el articulo 8, parrafo segundo, del Decreto 196/1988,
de 28 de julio, de Galicia (donde se dice que al tiempo de la declaracién de la exis-
tencia del desamparo y de asumir la tutela, procedera la Delegacion Provincial de la
Conselleria a efectuar el inventario de los bienes conocidos del menor y adoptarad las
disposiciones que sean conducentes a la conservacion de los derechos de aquél, noti-
ficando tales medidas a los padres y guardadores y a aquellos otros que tengan interés
con el menor y, asimismo, al Ministerio Fiscal) o en los articulos 21 y 22 del Decre-
to 66/1992, de 7 de septiembre, de Cantabria.

(45) Respecto de la Ley aragonesa 10/1989, de 14 de diciembre, de Proteccién
de Menores (que en su art. 8 dispone que «la Administracion de la Comunidad Auté-
noma formard inventario de los bienes y derechos de los menores sujetos a la tutela y
administrard su patrimonio hasta la finalizacién de la misma, sin perjuicio de lo dis-
puesto en la vigente Compilacién de Derecho Civil de Aragén»), Isaac TENA PIAZUE-
LO, en «Instrumentos de la Proteccién de Menores de la Ley Aragonesa de 14 de di-
ciembre de 1989», Revista de Derecho Privado, agosto de 1993, resalta la dificultad
que existe en conectar este precepto con una ley netamente civil como la de la Com-
pilacién, y sefiala que la facultad de administrar no tiene en el texto de la ley, como
contrapartida, ninguna otra obligacién que la de hacer inventario, faltando el resto de
las obligaciones de los tutores, como la de prestar fianza o establecer el derecho de re-
tribucién por el coste econémico de la funcién protectora. En una palabra, segin este
autor fallan los mecanismos juridicos de control. Sin embargo, a nuestro entender, lo
que falta es simplemente la resolucion judicial que autorice a la entidad pdblica a asu-
mir funciones de representacion juridica de los intereses del menor que la tutela legal
por si misma no le otorga, ni tiene por qué otorgdrselas de modo sistematico.
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van derechos y deberes reclamables mediante el ejercicio de las de-
nominadas acciones de estado», podemos afirmar que la declaracién
de desamparo en la resolucion administrativa de la asuncién de tu-
tela no constituye al menor en un nuevo estado civil. No puede ha-
blarse de estado civil cuando no se cuenta con la voluntad del me-
nor ni de los padres o tutor afectados. Los vinculos juridicos que
unen a éstos con el menor se mantienen intactos. Lo que cambia es
la guarda que, al asumirla provisionalmente la entidad ptblica, sus-
pende la de sus padres o tutor. Esto no es 6bice para que en el Re-
gistro se pueda tomar, a titulo informativo, nota marginal de la tu-
tela ex lege.

c) Elrégimen de visitas

Las visitas forman parte del «derecho natural» de los padres a re-
lacionarse con sus hijos, pero no hay que olvidar que el centro de la
atribucién de ese derecho y el objetivo de su ejercicio es el menor.
En él incluimos, ademds de las visitas propiamente dichas, otras for-
mas de relacion personal, tales como la comunicacién (por carta, te-
lefénica) y la compaiifa, esto es, aquellas estancias del menor con
su progenitor durante determinados periodos de tiempo (por ejem—
plo fines de semana). En caso de conflicto o contraposwlon de in-
tereses a nivel afectivo o juridico, como puede ocurrir en caso de
desamparo, el interés prevalente ha de ser el del menor en quien se
concretan las visitas.

El régimen de visitas a establecer queda en gran medida supedi-
tado a que no se perjudique, sobre todo moral y afectivamente, al
menor a quien se refiera. Su determinacién por la entidad publica
dependerd de lo que aconseje en cada momento el interés del me-
nor. En caso de oposicién de los padres o familiares a la suspension
o regulacién del derecho de visitas por la entidad, el Juez debera a
la hora de resolver la contienda atender prioritariamente al equili-
brio emocional y afectivo del menor, que constituye en ese mo-
mento lo mds importante para el desarrollo completo de la persona-
lidad del menor, para lo cual puede y debe ordenar de oficio la prac-
tica de los medios de prueba o de actuaciones encaminadas a la jus-
tificacién de los extremos que considere indispensable para lograr
el beneficio del menor en la resolucion que se dicte. El Juez ha de
mantener, como ya dijimos, una posicién activa, impulsadora de ofi-
cio de actividad probatoria. A priori interesard al menor un amplio
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régimen de visitas, que s6lo debera limitarse cuando lo exijan las
circunstancias del caso (46).

d) El internamiento

José Manuel Ruiz-Rico Ruiz ha estudiado como nadie el inter-
namiento en centros dependientes de la entidad publica y, a este res-
pecto se hace, entre otras, las siguientes preguntas, que son de tal
enjundia que merecen algo mds que una mera reflexién: «Admi-
tiendo la aplicacion de los articulos 211 y 271.1 del Cédigo Civil a
las hipétesis de internamientos por especificas razones terapéuticas
y educacionales, y del articulo 172.1 a supuestos de internamientos
con propdsito asistencial (bajo la forma de tutela), ;es tan grande la
diferencia, la separacién, entre unas y otras situaciones juridicas
como para justificar que en un caso resulte imprescindible la inter-
vencion judicial, previa o inmediatamente posterior, y en otro se
opte abiertamente por la exclusién?» Mads adelante el autor anade:
«Mayores problemas, si cabe, plantea el tema de la coordinacién de
las hipétesis de “guarda” del 172.2 y su forma de constitucién (por
“solicitud” a la entidad publica), con los articulos 211 y 271.1, don-
de el internamiento puede llevarse a cabo no ya con fines asisten-
ciales sino de otro tipo, como pueden ser correccionales, educacio-
nales, de rehabilitacion, incluso terapéuticos. ;Donde estaria el pun-
to exacto de separacién entre el articulo 172.2 y sus posibles y abs-
tractas finalidades, y los articulos 211 y 271.1, limitados a los
internamientos —judiciales— por razones de salud o de educacién
especial? ;No se habrad producido con la introduccién de la “guar-
da” una modificacién o derogacién parcial del contenido originario
de los dos tultimos preceptos citados? ;Hay alguna razén objetiva
que justifique la exigencia de control judicial en unos casos y la ex-
clusién en otros?» (47).

Estas interrogantes hay que despejarlas guidandonos por el espiri-
tu que informa la reforma. Si tenemos claro qué es lo que el legis-

(46) Articulo 17 del Borrador de Anteproyecto de Ley de Derechos del Menor,
relativo a las relaciones del menor con los familiares: «...En el caso de un menor tute-
lado por la Entidad Publica, ésta podrd regular las condiciones del ejercicio de este de-
recho, atendiendo al interés superior del menor. En caso de oposicion de los padres,
resolverd el Juez (se sobreentiende que a instancia de ellos), oido el Ministerio Fiscal.»

(47) Acogimiento y delegacion de la patria potestad, Granada, 1989, pdgs. 156
y SS.
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lador ha buscado con este nuevo tratamiento asistencial del menor,
podremos resolver las dudas con coherencia. En principio, todo in-
ternamiento notificado al Ministerio Fiscal de un menor que se lle-
ve a cabo por iniciativa propia (tutela legal) o a instancias de los pa-
dres (guarda voluntaria) con fines asistenciales, no precisa de auto-
rizacién ni control judicial. Nos inclinamos por la opinién que esti-
ma que no es preciso el control judicial respecto de los padres que
tengan concertada una guarda con la entidad publica para internar
al hijo por razén de sus deficiencias psiquicas a fin de que reciba la
adecuada asistencia en centros de educacién especial dependientes
de la Administracién Publica (48). Por tultimo, respecto de los me-
nores desatendidos por familiares o huérfanos sobre los que no se
haya adoptado medida alguna de proteccion y estén internados en
establecimientos de salud mental o de educacién especial, precisan
necesariamente o bien de la adopcion de alguna medida asistencial,
o bien del sometimiento a control judicial.

En cualquier caso, al menor, y siempre de acuerdo con su grado
de madurez, hay que oirle e informarle antes de la toma de decisio-
nes importantes que vayan a afectar a sus intereses, pues hay que
reconocerle la capacidad de poder ejercitar sus derechos (principio
de interpretacion restrictiva de las limitaciones de la capacidad de
obrar), de actuar por si mismo en materias tan delicadas como es
ésta que afecta a la libertad de deambulacién (art. 17 de la Consti-
tucion Espafola). Si el menor es mayor de doce afios entiendo que
se precisard su consentimiento para poder llevar a cabo cualquier
tipo de internamiento, y, en su defecto, serd necesario un acuerdo
judicial que confirme —siquiera a posteriori— la procedencia de la
mediada asistencial.

(48) Este problema juridico es delicado y muy preocupante. Como muestra de la
dificultad para adoptar una postura firme, resefiamos del informe al Borrador de An-
teproyecto de Ley de Derechos del Menor de la Secretaria Técnica de la Fiscalia Ge-
neral del Estado lo siguiente: «Aunque de lege data el internamiento de un menor, se-
gin la opinién mas extendida y hoy asumida por la Fiscalia General del Estado, en un
centro de Salud Mental exige previa autorizacion judicial, tal y como ahora viene a de-
cir expresamente el articulo 40 del Borrador, el criterio es mds que cuestionable de lege
ferenda. Piénsese que esa rigidez obligaria a pedir autorizacién judicial para internar a
nifos de escasa edad en colegios especiales. Se estima mds correcto partir de un prin-
cipio de confianza en los padres y no exigir esa autorizacién judicial previa.»
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I. PLANTEAMIENTO

Segtin el articulo 23 de la Ley de Suspension de Pagos de 26 de
junio de 1922 «desde el momento de iniciarse el expediente de sus-
pensién hasta el cumplimiento total del convenio, serd parte el Mi-
nisterio Fiscal».

Dos meses después de la publicacion de esta ley, la Circular del
Fiscal del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1922 inter-
preté dicho articulo, fijando cudl debia ser la actuacién del Minis-
terio Fiscal. Indica que «velard por la pureza y normalidad del pro-
cedimiento» y que «observard una prudente abstencion... salvo que
exista un interés publico». Y cuando al cumplir esa misién de ve-
lar o en los casos en que el interés publico le exija no abstenerse
de actuar, «llamara la atencion del Juzgado», «especialmente» a
veces.

Esta Circular ha coartado la actuacion de los Fiscales en los pro-
cesos de suspension. Ademds, los otros intervinientes en el proceso
a menudo han recordado la «prudente abstencién» a los Fiscales que
han intentado no sélo ser parte sino actuar como tal. Asi que nos he-
mos preguntado si merecia la pena intervenir realmente en las sus-
pensiones, y, para el caso de una respuesta afirmativa, insistimos en
reclamar una modificacion de la ley que dejara clara la posicion del
Fiscal.

Sin embargo, la misién que el articulo 124.1 de la CE enco-
mienda al Ministerio Fiscal viene a coincidir en mucho con la pre-
cisada en aquella Circular para los procesos de suspension.
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La «defensa de la legalidad» (Constitucioén) es el encargo de ve-
lar «por la pureza y normalidad del procedimiento» en cuanto jue-
go de garantias (Circular).

La «defensa... del interés publico tutelado por la ley» (Constitu-
cion) es la recomendacién de no abstenerse cuando «exista un inte-
rés publico» (Circular).

Asi que la pregunta a plantear una vez promulgada la Constitu-
cion es si realmente existe en estos procesos un interés publico que
justifique la presencia en ellos del Ministerio Fiscal en concepto de
parte. Si se llega a la conclusién de que no existe, habria que mo-
dificar la ley eliminando la actuacidn del Fiscal. Y si existe interés
publico, también procede modificar la ley para suministrar al Fiscal
suficientes medios procesales para defenderlo, medios de los que
ahora carece, teniendo que limitarse con frecuencia a «llamar la
atencion al Juzgado».

En estos ultimos afios he encontrado que existe interés publico
dentro del proceso de suspension en varios aspectos, de los que aho-
ra destaco la necesidad de mantener el equilibrio dificil entre los in-
tereses del comerciante suspenso, de sus acreedores y de la comu-
nidad en que uno y otros viven. Demasiado frecuentemente se in-
tenta romper este fragil equilibrio con la inclusién en el convenio
de la cldusula liquidatoria y con la exigencia de un régimen de ma-
yorfas incorrecto para aprobar el mismo. Y frente a ello, casi nada
puede hacer el Fiscal.

Lo que sigue es, simplemente, el relato de algunas de estas ex-
periencias.

II. LA CLAUSULA LIQUIDATORIA

El comerciante que cesa en el pago de sus obligaciones deberia,
en principio, ser declarado en quiebra, con la consecuente liquida-
cion de sus bienes y cierre de su negocio. Pero quiza cesa en sus pa-
gos por razones extrafias a su gestion ordenada, la cual se revela en
el hecho de ser su activo superior o igual a su pasivo. Este comer-
ciante merece continuar su negocio, y para lograrlo la ley crea un
mecanismo que combine este interés suyo con el de sus acreedores
evitando la quiebra: es la suspension de pagos.

En Derecho espafiol estd regulada por la Ley de 26 de julio de
1922 que extiende el supuesto a los casos en que el activo fuera me-
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nor que el pasivo, a los que llama insolvencia definitiva, denomi-
nando a los otros insolvencia provisional.

La insolvencia definitiva es, estrictamente, supuesto de quie-
bra, pero la Ley de 1922 lo consideré como de suspensién con el
fin de evitar que fuera declarada en quiebra una determinada so-
ciedad. Ello explica las dos disposiciones adicionales: aplicacion
de la ley a las suspensiones en tramites, y autorizacion al Gobier-
no para suspender los efectos de la misma pasados cuatro afos.

La ley brinda al suspenso la posibilidad de consignar o afian-
zar la diferencia entre el pasivo y el activo para convertir en pro-
visional la insolvencia definitiva (art. 8.VI) y de este modo sos-
layar el tratamiento mas duro que la ley da a ésta en tres aspec-
tos: mayorias mas altas para aprobar el convenio (arts. 14 y 19),
aplicar los preceptos sobre la retroaccion de la quiebra (art. 21)
y depurar posibles responsabilidades del suspenso (art. 20).

La esencia del proceso de suspensién es un acuerdo entre el deu-
dor comerciante y sus acreedores sobre el pago de las deudas. Con
el primer escrito, en el que el empresario pretende que se le decla-
re en suspensiéon de pagos, deberd presentar «una proposicion para
el pago de sus débitos» (art. 2.4.°), y todos los tramites siguientes
estan dirigidos a lograr que tal proposicién se convierta en verda-
dero convenio.

Quizd no se consiga esta meta, y la proposicién quede desecha-
da (art. 14.1X). Quizd se logre, y en tal caso el Juez, por auto, aprue-
ba el convenio «mandando a los interesados estar y pasar por €l»
(art. 17), esto es, a los acreedores que votaron a favor, y también a
los que votaron en contra, e incluso a quienes no concurrieron a las
votaciones.

Si el deudor cumple el convenio, no surgirdn ulteriores cuestio-
nes en el ambito civil. Si no lo cumple, desde la suspensién podra
pasarse a la quiebra: «Si el deudor faltare al cumplimiento del con-
venio, cualquiera de sus acreedores podra pedir la rescision del mis-
mo y la declaracién de la quiebra ante el Juez que hubiere conoci-
do de la suspension» (art. 17.1V).

Es practica frecuente incluir en el convenio una cldausula ligui-
datoria, 1o que determina la creacion de una comisién de acreedo-
res para controlar que el suspenso cumpla el convenio, previendo
que, si no lo cumpliera, tal comisién se convertirfa en liquidatoria
de sus bienes para el pago de sus deudas.
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Antes de analizar el funcionamiento de esta comision, es menes-
ter preguntarse sobre si es posible la cldusula.

1. Sobre la posibilidad de admitir la clausula liquidatoria se
manejan razones de justicia y de Derecho positivo.

a) De justicia, porque significa beneficios para el suspenso y
para los acreedores. Para aquél, porque le libra del paso a la quiebra.
Se resalta esta razén en épocas de crisis econdmicas indicando que
el comerciante no merece ser declarado en quiebra porque el fracaso
del negocio ha sido causado por la crisis general y no por su gestion.

La cldusula liquidatoria beneficia también a los acreedores por-
que, agotada la via del convenio, satisfacen sus créditos liquidando
bienes del deudor por un cauce mds fécil y rdpido que la quiebra,
controlado por ellos mismos (por medio de la comisién menciona-
da) y no por el Juez y el comisario de la quiebra.

Por tales razones, y por eludir un proceso de quiebra —siempre
largo y trabajoso— que corresponderia tramitar al mismo Juez de la
suspension (art. 17.1V), los Jueces suelen admitir la cldusula liqui-
datoria.

b) Los argumentos de Derecho positivo para hacerla posible se
apoyan en los articulos 14 y 17.

La STS de 26 de noviembre de 1991 dice que el comerciante
«formula una propuesta de convenio perfectamente licita puesto que
la Ley de 1922 —su art. 14— permite convenios de liquidacion
cuando habla de «convenio que no se limite a la espera antes ex-
presada (que no exceda de tres afios) y en todos los de insolvencia
definitiva».

El argumento consiste en que por encima de la espera de tres
anos estd la de trescientos o incluso la no espera de los acreedores
para cobrar sus créditos sino su satisfaccién liquidando bienes del
suspenso. Es una interpretacion literal del articulo 14 que cede ante
la sistematica y la légica.

El proceso de ejecucion busca hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial universal del articulo 1.911 del CC, esto es, satisfacer
los créditos del acreedor ejecutante liquidando bienes del deudor
ejecutado. Cuando los acreedores son varios, se retine a todos en un
proceso de ejecucion universal con el fin de lograr su par conditio.
Este proceso es el concurso para el deudor no comerciante y la quie-
bra para el comerciante.
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Pero el sistema ofrece al deudor la oportunidad de pagar sus deu-
das sin ejecutar sus bienes, reduciendo lo debido o aplazando el
pago, en el cauce de procesos que evitan el concurso o la quiebra,
y que son, respectivamente, la quita y espera y la suspension de pa-
gos. En consecuencia, admitir que en ésta puedan liquidarse bienes
del deudor es romper el sistema, porque este proceso no es otra cosa
que el logro de un convenio de quita y espera. Asi que la frase «con-
venio que no se limite a la espera antes expresada» (la que no ex-
ceda de tres afos), significa, en interpretacion 16gica, que el conve-
nio contiene una espera por un plazo superior o una quita, nunca una
liquidacién de bienes del deudor. Esa es la ratio de la Ley de 1922,
como se aprecia muy particularmente en dos de sus preceptos (pa-
rrafos primero y cuarto del art. 17). El pdrrafo primero hace llegar
los efectos del convenio a todos los interesados, pues el Juez, al
aprobarlo, manda a todos «estar y pasar por él». A los acreedores
que votaron a favor (serfan los efectos inter partes el art. 1.257 del
CC), pero también a los no concurrentes y a los disidentes.

Esta extension de los efectos del convenio a quienes no consin-
tieron en €l estd justificada sélo en tanto el contenido del mismo sea
exactamente el previsto en la Ley, la quita y la espera. Seria injus-
to hacer pasar a los acreedores no concurrentes o disidentes por un
convenio liquidatorio no querido por ellos porque los perjudica. En
el caso mds frecuente, la liquidacién de bienes del deudor pone en
peligro la marcha de la empresa o la causa inmediatamente, con per-
juicio de los trabajadores, quienes prefieren por encima de todo
mantener sus puestos de trabajo. Nada de esto preocupa a los demds
acreedores cuyo unico deseo es cobrar lo mds posible y cuanto an-
tes, incluso liquidando bienes del deudor.

El cuarto pdrrafo del articulo 17 prevé que el suspenso no cum-
pla el convenio y da una soluciéon: «cualquiera de los acreedores po-
dra pedir la rescisién del mismo y la declaracién de quiebra.» Es de-
cir, la cldusula liquidatoria es contraria a la solucién legal: la liqui-
dacién de bienes implica el paso a la quiebra, no cabe dentro del
proceso de suspension.

Para defender la posibilidad de la cldausula liquidatoria se objeta
que este paso a la quiebra es una facultad de los acreedores («po-
dré» dice la ley), renunciable, y la cldausula liquidatoria es precisa-
mente la renuncia. Pero la objecién no puede sostenerse porque tal
renuncia sélo significarfa que los acreedores no rescindieran el con-
venio, conformandose con su incumplimiento, o sea, con que sus
créditos no fueran satisfechos segtin lo convenido.
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La cldusula liquidatoria es, en definitiva, fruto de una conver-
gencia de intereses del deudor y de algunos acreedores. El interés
de éstos en cobrar pese al hundimiento del negocio viene a encon-
trarse con el deseo del deudor de no soportar el duro trato que la ley
da al quebrado. En contra del interés de la sociedad en que el ne-
gocio siga si es viable, o en que se trate duramente al comerciante
cuya mala gestién lo ha hecho inviable.

Aceptar esta cldusula es descolocarse de la perspectiva de la ley;
es convertirse en legislador. Como ello no es posible, sélo hay dos
soluciones: rechazar la cldusula si la ley capta el sentir actual de la
sociedad, y en caso contrario, modificar la ley. Desde luego aban-
donar la dialéctica de la doble moral.

2. Pero la cldusula liquidatoria se incluye en los convenios, y
es preciso analizarla. Se utilizan en ella las técnicas combinadas de
la cesion de bienes y del poder, sujetdndolos a una condicién sus-
pensiva.

a) El deudor cede sus bienes a sus acreedores, a una comi-
sion de ellos, en los términos del articulo 1.175 del CC, esto es, los
acreedores adquieren la posesién de los bienes y los enajenan para
cobrarse de sus créditos.

Los acreedores son poseedores de los bienes del deudor hasta
que los enajenan, no duefos, porque no se trata de una dacion en
pago. De ahf que, no estdn legitimados en los procesos que se sigan
sobre el dominio de aquellos bienes (STS de 19 de mayo de 1989).

b) Los acreedores necesitan instrumentos juridicos para enaje-
nar los bienes de que son poseedores, y el deudor se los proporcio-
na otorgandoles un poder para vender.

La regla general (art. 1.733 del CC) de que el poder es esencial-
mente revocable cede cuando ha sido otorgado en virtud de contra-
to y por consiguiente en beneficio de ambas partes, porque entra en
el régimen del cumplimiento del mismo, el cual no puede dejarse al
arbitrio de uno de los contratantes (art. 1.256 del CC). No puede de-
jarse el cumplimiento del contrato al solo arbitrio del poderdante
permitiéndole revocar el poder otorgado dentro del mismo (STS de
22 de mayo de 1942, 1 de dlclembre de 1944, 20 de octubre de
1987, 27 de abril de 1989). Esto es lo que ocurre con el poder con-
ferido por el suspenso a la comisién de acreedores dentro del con-
venio, porque éste es un contrato (de transaccién segin STS de 30
de marzo 1959).
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c) El suspenso cede sus bienes y otorga el poder a la comisién
de acreedores para el caso de que no pague sus deudas en los tér-
minos del convenio.

Es decir, suspende los efectos de la cesion y del ejercicio del po-
der hasta que exista un hecho negativo: no pagar segin lo conveni-
do. Es una condicion suspensiva negativa, para cuya regulacién ha-
brd que tener en cuenta el articulo 1.118 del CC.

d) Los convenios no suelen prever quién ha de decidir que la
condicién estd cumplida —el suspenso no paga— seguramente por
estimarse que la situacion serd tan clara que el suspenso la recono-
cerd en cuanto la comisién se lo indique. En este caso de silencio,
un posible conflicto entre el suspenso y la comisién tendria que ser
resuelto por el Juez.

Algunos convenios dejan la solucién en manos de arbitros. En
principio no parece que esto sea posible porque el proceso de
suspension estd abierto hasta que el convenio se cumple entera-
mente y sigue siendo parte el Fiscal (art. 23). Pero el articulo 2.° de
la Ley 36/88, de 5 de diciembre, no parece comprender esta cues-
tién entre las que no pueden ser objeto de arbitraje. No estd en el
apartado «a), relativo a las cuestiones sobre las que haya recaido re-
solucion judicial firme y definitiva, salvo los aspectos derivados de
su ejecucion», porque el auto aprobatorio del convenio es resolu-
cion firme, pero aqui se trata justamente de un problema de ejecu-
cion. No lo esta tampoco en el inciso «c), referente a las cuestiones
en que, con arreglo a las leyes, deba intervenir el Ministerio Fiscal
en representacion y defensa de quienes, por carecer de capacidad de
obrar o de representacién legal, no pueden actuar por si mismos»,
porque la regla se contrae a los menores e incapaces. Este texto deja
abierta la puerta a la duda sobre la posibilidad de arbitraje, pero no
obligaria al Fiscal la resolucion de los arbitros por no intervenir en
el proceso arbitral y, en definitiva, por no quedar sujeto mds que a
la resolucion judicial. Pero, ;jcomo se compaginaria ello con la po-
sicion del Fiscal en la suspension, en la que es parte hasta el total
cumplimiento del convenio?

e) Queda una pregunta. ;Qué ocurre cuando fodo este meca-
nismo no funciona porque la comisiéon comienza a liquidar los bie-
nes del deudor antes de estar claro que ha dejado de pagar? O sea,
,qué ocurre cuando la comisién en posesion de los bienes del deu-
dor empieza a venderlos ejercitando el poder sin haberse cumplido
la condicion suspensiva negativa pactada? La comision estaria in-
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cumpliendo el convenio y sus miembros responderian por dolo o
culpa segtn los articulos 1.102 y 1.103 del CC.

Sin embargo, para exigir tal responsabilidad el suspenso ha de ir
a un declarativo, de tramitacién larga, durante la cual la comision
podria seguir enajenando sus bienes. ;Qué hacer por evitarlo?

En un determinado caso que conocemos, se pacté en el convenio
el nombramiento de una comision «con facultades de comisién li-
quidadora, investida de poderes o mandato de venta pro=solvendo,
en el supuesto de que “‘el deudor no pagara determinado porcentaje
de sus deudas en el plazo fijado”». La comisién comenz6 a liquidar
bienes del suspenso y éste protesté haber hecho los pagos conveni-
dos. Como la comisién continuara vendiendo bienes del suspenso,
éste revoco el poder «en tanto en cuanto no se determine judicial-
mente por sentencia el cumplimiento o incumplimiento del conve-
nio» logrando asf cortar las actividades de la comisién liquidadora.
Pero ésta formulé demanda con la pretensién de nulidad de la re-
vocacion, razonando que el poder otorgado en virtud del convenio
es irrevocable y no estaba sujeto a la condicién de que se declarara
judicialmente el incumplimiento del convenio.

Estimada la demanda en primera instancia, en la vista de la ape-
lacion sostuvimos que el poder otorgado en contrato es irrevocable
precisamente por estar sujeto a la normativa general de los contra-
tos, pero esa misma normativa exige tener en cuenta la condicién
suspensiva negativa. La cual se acordé en beneficio de las dos par-
tes contractuales: de la comisién para que pudiera liquidar bienes
del suspenso en cuanto éste dejara de pagar seguin lo convenido,
pero también en beneficio del suspenso para asegurarle que no ha-
bria liquidacién mientras pagara lo pactado. La condicién era ésta,
en verdad no existia manifestacion de condicionar las actividades de
la comisién liquidatoria a una previa decisién judicial de que el sus-
penso no pagara segtin lo convenido, pero la via judicial era la tni-
ca posible ante la falta de acuerdo de suspenso y comision.

Por tanto, la irrevocabilidad del poder estaba afectada por esta
misma condicién suspensiva negativa. Y el deudor habfa realizado
la revocacién en términos respetuosos con ella porque a su vez la
habfa condicionado a la resolucién judicial. Es decir, el otorga-
miento del poder se condicioné al hecho negativo de que el sus-
penso no pagara, y la revocacién se condicion6 al hecho positivo de
acreditarlo. El acto de creacion (otorgar) se sometié a una condicion
suspensiva negativa; el acto de destruccion (revocar) se sujetd a una
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suspensiva positiva, paralela y contraria. En consecuencia, la revo-
cacién no era nula.

La Audiencia de Valladolid no acepté estas razones y confirmo la
sentencia de primera instancia reiterando sus argumentos. Llevado el
asunto a casacion, la STS de 26 de noviembre de 1991 dice que «este
punto del recurso tan superficialmente propuesto es el realmente im-
portante, puesto que plantea la licitud de otorgar poderes irrevoca-
bles y la validez de la revocacion de los poderes conferidos con tal
cardcter». Y, después de resumir la doctrina general de la irrevoca-
bilidad de los poderes otorgados en virtud de contrato, termina «el
convenio es aceptado por los acreedores y aprobado por el Juzgado
y contiene el encargo liquidatorio a una Comisién para el caso de
que el suspenso no pague las cantidades previstas en las fechas fija-
das. Naturalmente este poder ha de ser irrevocable para que pueda
ser cumplido lo propuesto por el suspenso y convenido».

Por supuesto que el poder otorgado mediante contrato es irrevo-
cable para que pueda ser cumplido lo convenido. Pero no era eso lo
que se discutia, sino la incidencia de la condicién, convenida tam-
bién. Y la sentencia ni siquiera alude a ello.

III. EL REGIMEN DE MAYORIAS

En la elaboracién del convenio se encuentran los intereses del
suspenso 'y los de sus acreedores. Aquél es el empresario que me-
rece y quiere continuar en su negocio y, para ello, prefiere pagar sus
deudas con la quita y la espera mas amplias posibles. Los acreedo-
res seguramente querran también que el comerciante declarado en
suspension de pagos siga en su actividad para poder cobrar los cré-
ditos con el menor sacrificio posible en cuantia y plazo.

Pero los intereses de los acreedores, coincidiendo en el deseo de
cobrar, no son convergentes en todo.

a) De un lado, estdn los titulares de créditos de poca entidad,
cuyo total es un porcentaje exiguo del pasivo del suspenso, y sin
embargo para cada uno de ellos (trabajadores, pequefios comercian-
tes) el cobro de su crédito es trascendental para su propia economia,
mucho mds que para los grandes acreedores la satisfaccion de los
suyos. Uno de estos empresarios podria arruinarse por dejar de co-
brar un crédito que fuera la centésima parte del pasivo del suspen-
s0, pero no caeria en ruina un banco que no percibiera un crédito
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que ocupara un tercio de tal pasivo. Por eso, la ley protege a cada
uno de los acreedores, personalmente, cualquiera que sea el mon-
tante de su crédito, exigiendo para la aprobacién del convenio una
mayoria de personal. Mayoria simple, la minima «la mitad y uno
mas», computando sélo los concurrentes.

b) De otro lado, estdn los titulares de grandes créditos, cuyo to-
tal es un porcentaje importante del pasivo del suspenso. La ley los
protege exigiendo para la aprobaciéon del convenio una mayoria de
capital.

La ley la computa sobre el «total pasivo, deduciendo el importe
de los créditos de los acreedores que hubiesen usado el derecho de
abstencién».

Y exige mayoria mds amplia cuanto mds grande sea el sacrificio
a que vayan a comprometerse los acreedores.

— Es pequeiio el sacrificio segtn la propia ley «si el convenio
consistiera en una espera que no exceda de tres afios», y para tal
caso requiere una mayoria corta, tres quintos (60 por ciento).

— Es grande el sacrificio segtin la ley en todos los demads su-
puestos, es decir, «en el caso de que el convenio no se limitara a la
espera antes expresada, y en todos los de insolvencia definitiva», y
entonces reclama una mayoria alta, tres cuartos (75 por ciento), mu-
chas veces dificil de lograr. Para que el convenio no se deseche, la
ley abre un segundo intento hacia él rebajando esta mayoria a los
dos tercios (66 por ciento).

La exigencia de ambas mayorias es idéntica en la tramitaciéon
oral (art. 14) y en la escrita (art. 19).

Sin embargo, la interpretacion de estos dos preceptos presenta
ciertas dificultades, y los titulares de grandes créditos tratan de apro-
vecharlas para manipular la suspensién en su beneficio, rompiendo el
equilibrio entre grandes y pequefios acreedores que la ley busca con
la exigencia de la doble mayoria de personal y de capital.

a’) En la tramitacién oral del convenio (articulo 14).
«Si el convenio consistiera en una espera que no exceda de tres
afnos», «se entenderd aprobado si emitieran su voto favorable

— la mitad y uno mads de los acreedores concurrentes, siem-
pre que el importe de sus créditos represente los tres quintos del
total del pasivo del deudor...» (art. 14.1I).
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«En el caso de que el convenio no se limitara a la espera an-
tes expresada, y en todos los de insolvencia definitiva, serd ne-
cesario para su aprobacion que voten en favor del mismo

(en un primer intento, primera junta)
— la mitad mas uno de los acreedores concurrentes

— vy las tres cuartas partes del total pasivo...» (75 por cien-
to). Articulo 14.11I.

(en el segundo intento, segunda junta)

«Si no se reuniere esta mayoria de capital, el Juez convoca-
rd los acreedores a una nueva Junta, en la que quedard apro-
bado el convenio si reuniere el voto favorable de dos terceras
partes del pasivo» (la mayoria de capital baja del 75 por ciento
al 66 por ciento. Art. 14.IV).

El ultimo parrafo transcrito, el cuarto del articulo 14, es el que
presenta las dificultades de interpretacién anunciadas, que tratan de
aprovechar en su favor los grandes acreedores utilizando verdade-
ros recovecos argumentales.

El supuesto siempre es el mismo: en la primera junta los pe-
quefios acreedores votan masivamente contra el convenio. Los pe-
quefos comerciantes, proveedores del suspenso y titulares de cré-
ditos, también pequefios, se oponen al convenio por la existencia
de acuerdos subterraneos entre el suspenso y los grandes acreedo-
res, bancos sobre todo, con el fin de satisfacer completamente a és-
tos fuera de la suspension por vericuetos inverosimiles, y siempre
que el convenio se apruebe, con lo que el sacrificio de los peque-
flos favorece a los grandes. También los trabajadores del suspen-
so, titulares de créditos salariales por mds de los dltimos treinta
dias de trabajo (fuera, por tanto de la preferencia absoluta del 32.1.
del ET), prefieren que no se apruebe el convenio para que sus cré-
ditos no sean cobrados dentro de la suspensién con la quita y es-
pera pactadas, y pueda seguir adelante la ejecucién de la sentencia
recaida en el proceso laboral (asi ocurria antes de la LPL 8/89, con
cuyo articulo 245.3 quizd pueda resolverse la cuestion de modo di-
ferente).

El voto contrario de estos acreedores pequefios impide que el
convenio se apruebe. Entonces los grandes acreedores intentan la
celebracién de la segunda junta, manejando estos dos razonamien-
tos convergentes:
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— Si la ley permite expresamente pasar a la segunda junta cuan-
do en la primera se logra mayoria de personal y no de capital, debe-
ria permitirlo en el caso contrario de haberse conseguido en la prime-
ra mayorfa de capital y no la de personal; no hacerlo es una laguna.

— Y, ya dentro de la segunda junta, este cuarto parrafo del ar-
ticulo 14 no exige mayoria de personal sino sélo de capital con la
que se aprobarfia el convenio, forzando a los pequenos acreedores a
estar en él.

Este modo de razonar fracasa:

No hay laguna de ley porque al exigirse en la primera junta una
alta mayoria de capital (75 por ciento), puede rebajarse en la se-
gunda (al 66 por ciento), pero como en la primera se reclama la ma-
yoria de personal minima (la mitad y uno mds), no hay posibilidad
alguna de reducirla en un intento ulterior.

Para un supuesto en el que habian votado a favor del convenio
dos de los siete acreedores presentes, el Auto de 18 de enero de
1986 de la AT de Valladolid dijo: «El parrafo 4.° ha de entenderse
que, subsistente la mayoria de personal... ha de convocarse nueva
junta pero no existiendo tal mayoria, no puede procederse a la nue-
va convocatoria.»

La interpretacion literal del cuarto parrafo del articulo 14 queda
superada por la sistemdtica y por la [6gica. Segtn la primera, la sis-
temadtica, el precepto ha de concordarse con los anteriores que exi-
gen siempre y primero la mayoria de personal, y ademas la de ca-
pital en diferentes porcentajes. Sobro todo, este articulo 14, cuarto
parrafo, ha de ponerse en contacto con el inmediatamente prece-
dente, pues a ¢l se refiere cuando dice «si no se reuniera esta ma-
yoria de capital», la del pdrrafo tercero, el cual exige expresamente
la misma y ademads la correspondiente de capital. En interpretacion
l6gica, no existe razoén alguna para dejar de exigirse la mayoria de
personal en este caso, después de haberse reclamado en los otros.

b’) En la tramitacién escrita del convenio (articulo 19):

«El Juez aprobard el convenio cuyas cldusulas sumen a su fa-
vor —seguin sea la espera o la insolvencia definitiva— alguna de
las dos mayorias de capital previstas para cada caso en el arti-
culo 14»... (60 por ciento o 75 por ciento). Articulo 19.111.

«En el caso de que no consistiendo el convenio en una espe-
ra de tres anos y en todos los de insolvencia definitiva, no se reu-
nieran dentro del plazo senalado la mayoria de los tres cuartos
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del total pasivo necesario para su aprobacion (75 por ciento), el
Juez seiialard un nuevo plazo de treinta dias, bastando en este
caso para la aprobacion que el convenio retina las dos terceras
partes del pasivo» (66 por ciento). Articulo 19.1V.

También hay dificultades para interpretar estos pdrrafos tercero y
cuarto del articulo 19, e igualmente tratan de aprovecharlas en su
beneficio los grandes acreedores, con un doble argumento:

— como el parrafo tercero se remite al articulo 14 sélo respec-
to a las mayorias de capital, no exige la de personal.

— vy, desde luego, el parrafo cuarto no la reclama para ese se-
gundo intento.

Este argumento tiene una importancia superior a la del que trata
de negar la exigencia de mayoria de personal en ciertos casos de la
tramitacién oral, porque el seguir la tramitacién escrita queda al ar-
bitrio del juez si hay mds de doscientos acreedores («podrd el Juez
acordar», dice el art.18). De prosperar el argumento expuesto, el
juez, al decidir la via de la tramitacién escrita, estaria decidiendo
despreciar la mayoria de personal, a pesar de la «dudosa justicia»
de la solucién. Asi lo reconocié la Providencia de 22 de diciembre
de 1984 dictada en el Expediente 1428/83 del Juzgado de Primera
Instancia dos de Valladolid en un caso en que en el primer intento
habian votado a favor del convenio dieciocho de los trescientos cua-
renta y cinco acreedores.

El razonamiento estd construido sobre una interpretacion literal
de los pdrrafos tercero y cuarto del articulo 19, y fracasa ante crite-
rios sistematicos y 16gicos. Conforme a aquéllos, como la ley regu-
la la tramitacidn escrita sobre el modelo de la oral, la remisién del
articulo 19 al 14 ha de entenderse a su totalidad, o sea, en cuanto
exige las mayorias de personal mas y antes que las de capital. Los
criterios 16gicos dicen que si la ley exige mayorfa de personal en la
tramitacién oral, también en la escrita, porque existe idéntica razén
para proteger los intereses de los pequeiios acreedores.

IV PosICION DEL FISCAL
. Qué puede hacer el Fiscal ante un convenio con el que no esta

conforme por falta de mayoria de personal, o por contener cldusula
liquidatoria, o quizd por otras razones?
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Los tramites hasta que el convenio se aprueba son los siguientes:

Celebrada la Junta, «el Juez se limitarda a proclamar el resultado
de la votacion favorable al convenio» (art. 15), y dentro de los ocho
dfas siguientes a la celebracién de la Junta, los acreedores», exclui-
dos, no concurrentes o disidentes «podrdn oponerse a la aprobacién
del convenio» funddndose en siete causas taxativas (art. 16). La
oposicion se tramitard por la via de los incidentes (art. 17, parrafo
segundo). No habiendo oposicién, «el Juez dictard auto aprobando
el convenio» (art. 17, parrafo primero).

Insistimos; ;qué puede hacer el Fiscal en estos trdmites?

Como la proclamacion por el Juez del resultado de la votacién
favorable no es una resolucién, al menos es dudosa la viabilidad de
un recurso. De otro lado, el Fiscal no estd legitimado para opo-
nerse directamente al convenio porque no es acreedor; es parte
(art. 23), pero no acreedor. Es posible, ademads, que —como en los
supuestos examinados— las razones del desacuerdo con el conve-
nio no sean las causas taxativas de oposicién.

Queda el tinico camino de presentar un simple escrito suficien-
temente explicativo de las razones del desacuerdo con el convenio
(«llamar la atencion al juzgado», segin la Circular de 16 de no-
viembre de 1922). Asi lo hicimos en un proceso concreto, pero el
juez no lo aceptd, dictando auto aprobando el convenio.

Nos planteamos entonces la viabilidad de un recurso contra el
auto de aprobacién de convenio.

El punto de arranque para construirlo esta en que el Fiscal es
parte y tiene derecho a la tutela efectiva conforme al articulo 124
de la CE en el cual estd comprendido el derecho a los recursos es-
tablecidos por la ley. La Ley de 1922 no dice cudando es posible un
recurso ni cudl serfa, en su caso, el utilizable, sino que sefala
las resoluciones irrecurribles (por ejemplo la del art. 9, parrafo se-
gundo), dejando a las demads bajo las reglas generales de la LEC.
Una de estas resoluciones es el auto de aprobacién del convenio,
respecto del cual el articulo 17 nada en absoluto dice sobre re-
CUursos.

En consecuencia, al amparo de los articulos 380 y 381 de la LEC,
lo recurrimos en reposicién. Al no tenerlo por admitido el Juez, acu-
dimos en queja a la Audiencia, que (en Auto de 16 de febrero de
1985) mantuvo la postura de instancia, razonando que el auto de
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aprobacion del convenio no es estrictamente una resolucion, y por
ello es irrecurrible. Sus razones fueron las siguientes.

a) «Aun revistiendo exteriormente la forma de auto, el Juez
nada resuelve ni decide en el mismo, limitdndose a homologar lo
que las partes convinieron al no haberse opuesto al convenio en el
plazo y forma previsto por la Ley.»

Es de notar, sin embargo, que este auto si resuelve, en cuanto ad-
mite el contenido del convenio, pues la ley no da al Juez ni al Fis-
cal antes de este momento oportunidad de examinar «la proposicion
—que el suspenso hizo— para el pago de sus débitos» (art. 2.4.°)
y pronunciarse o informar sobre el rechazo de cldusulas del mismo.
No la da ni en el momento de tener por solicitada la suspension
(art. 4.°) ni tampoco en el de la declaracién del estado de suspen-
sién (art. 8.°).

Si resuelve el Juez en este auto la existencia de mayorias, pues
no lo hace en el momento anterior de proclamar el resultado de
la votacién favorable, porque esta proclamacién es vista por la ley
(art. 15.1) como la constatacién de un hecho y no como una resolu-
cion, pues ni siquiera exige que haya de hacerse por auto.

Es una auténtica resolucién judicial este auto de aprobacién del
convenio porque manda a los interesados estar y pasar por él, o sea,
extiende sus efectos mds alld de las partes (art. 1.257 del CC); y
ademas, porque ordena otras cosas: las providencias que corres-
pondan y librar mandamientos a los Registros Mercantil y de la Pro-
piedad (art. 17.1).

b) «Por consecuencia —porque este auto no es decisorio de
nada, sigue diciendo la Audiencia— no cabe atribuir al Ministerio
Fiscal parte imparcial en el procedimiento, articulo 23 de la Ley, un
recurso del que los propios interesados carecen para oponerse, fue-
ra de plazo, por conducta y por motivos distintos a los expresamente
tasados por la Ley a cierta clase de acreedores.»

En primer término, una cosa es la oposicién al convenio, que ha-
bria que formular antes del auto de aprobacién, y otra el posible re-
curso contra este auto. Los acreedores podrdan oponerse al convenio
s6lo por causas taxativas, pero en ninguna parte dice la ley que no
puedan recurrir el auto que lo aprueba por motivos diferentes a
aquéllas (por ejemplo, en caso de nulidad de los arts. 238 y ss. de
la LOPJ).
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Y, aunque se negara a los acreedores el recurso, como el Fiscal
no estd legitimado para formular oposicién al convenio porque no
es acreedor, ha de tener abierta la posibilidad de recurrir el auto de
aprobacién por motivos que coincidan con las causas tasadas para
la oposicién o por otros.

He aqui ahora unas conclusiones muy generales sobre algunos de
los puntos tratados:

— Es de interés publico que en el convenio se mantenga el equi-
librio entre los intereses del deudor declarado en suspension de pa-
gos, de los acreedores y de la sociedad, respetando la mayoria de
personal y no permitiendo las cldausulas liquidatorias.

— Para defender tal interés ptblico, el Ministerio Fiscal debe
ser parte en los procesos de suspension, contando con medios pro-
cesales suficientes a tal fin, claramente establecidos en la Ley, como
seria la posibilidad expresa de recurrir el auto de aprobacién del
convenio.

— De no ddrsele medios procesales bastantes, seria preferible
prescindir de su intervencion.
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DELITOS MONETARIOS. LA SENTENCIA
DEL TJCEE DE 23 DE FEBRERO DE 1995

ROGELIO GOMEZ GUILLAMON
Fiscal de Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo

. INTRODUCCION

«El Tribunal de Justicia, pronunciandose sobre las cuestiones
planteadas por el Juzgado Central de lo Penal de la Audiencia Na-
cional mediante Auto de 19 de junio de 1993 y mediante Auto de
20 de septiembre de 1993, declara:

. «..2) Los articulos 1 y 4 de la Directiva 88/361/CEE del
Consejo de 24 de junio de 1988, para la aplicacién del articu-
lo 67 del Tratado, se oponen a que la exportaciéon de monedas,
billetes de banco o cheques al portador se supedite a una autori-
zacion previa, pero, por el contrario, no se oponen a que dicha
operacién se supedite a una declaracion previa.»

Con este pronunciamiento, efectuado en la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas con fecha 23 de fe-
brero de 1995, se ha despenalizado el delito monetario definido en
el articulo 6.A), 1.°y 2.°, de la Ley Orgénica 10/83, sobre régimen
legal del control de cambios, consistente en la exportacién o im-
portacion sin autorizacién previa de moneda metdlica o billetes de
Banco espanoles o extranjeros. Pero antes de seguir con el andlisis
de esta Sentencia conviene hacer algo de historia, brevemente.

2. REGULACION LEGAL DE LOS DELITOS MONETARIOS

La ley que acaba de citarse modificé la Ley 40/79, de 10 de di-
ciembre, también sobre control de cambios, elevando al rango de
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ley orgdnica su capitulo II que establece los delitos monetarios, mo-
dificacién que se llevé a cabo —sin duda temiéndose o que iba a
suceder— antes que la STC 160/86, de 16 de diciembre, resolvien-
do la autocuestién de inconstitucionalidad que se planteara el pro-
pio Tribunal en la STC 140/86, declarara la inconstitucionalidad de
su articulo 7.1 en cuanto impone penas privativas de libertad sin os-
tentar el rango de ley orgdnica exigible por tratarse de sancién que
afecta de lleno al derecho de libertad reconocido en el articulo 17.1
de la CE, ya que sélo por ley de esta condicién pueden ser desarro-
Illados los derechos fundamentales (art. 81.1 de la CE). Dejemos
constancia que con anterioridad, en la STC 25/84, de 23 de febrero,
resolviendo también una cuestion de inconstitucionalidad, esta vez
planteada por la Sala II del Tribunal Supremo, habfa decidido que
los articulos 6 y 7 de la Ley de 1979 «no se oponen a las exigen-
cias del articulo 25.1 de la CE en relacion con el 81.1, no siendo in-
constitucionales por razén de esta conexién». No prosperé entonces
la inconstitucionalidad de la ley, siempre referida a las penas priva-
tivas de libertad que imponfia, por el cauce del principio de legali-
dad penal recogido en el articulo 25.1, pero si, mds tarde, por vul-
neracion del derecho de libertad.

La legislacién sobre el control de cambios vino aplicandose sin
mayores contratiempos. El articulo 2 de la Ley de 1979, que conti-
nda en vigor, autoriza al Gobierno a regular las transacciones eco-
noémicas con el exterior, de donde la autorizacién que reclama el ar-
ticulo 6.A) de la LO de 1983 al definir cierta modalidad del delito
monetario convertia a éste en un tipo penal en blanco: el Gobier-
no, en virtud de la autorizacién legislativa recibida para regular
la exportacién e importacién de dinero, era el que daba contenido
al tipo fijando cémo y en qué medida se requeria la preceptiva
autorizacién. Esta regulacion gubernativa se llevé a efecto en el
RD 2408/80, de 10 de octubre.

3. ADHESION A LA CEE. RD 1816/91

Nuestra adhesion a la CEE —Tratado de adhesién de 12 de ju-
nio de 1986— obligd a la aplicacién en Espafia de las normas co-
munitarias y entre ellas la Directiva del Consejo 88/361/CEE, de 24
de junio, dictada para la aplicacion del articulo 67 del Tratado de
Roma que exigia la supresién progresiva de las restricciones de los
movimientos de capitales a las personas residentes en los Estados
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miembros. La trasposicién de esta Directiva al Derecho nacional se
llevé a cabo por el RD 1816/91, de 20 diciembre, que derogé el de
1980 y que dispuso en su articulo 1:

Son libres los actos, negocios, transacciones y operaciones de
toda indole que supongan, o de cuyo cumplimiento se deriven o
puedan derivarse, cobros o pagos entre residentes y no residen-
tes, o transferencias al o del exterior..., sin mds excepciones que
las que se derivan de la aplicacion de lo dispuesto en los articu-
los 3.°,4.°y 5.° del presente RD y lo que dispongan las leyes es-
pecificamente aplicables.

Retengamos, por lo que luego habrd de verse, que se habla de «re-
sidentes y no residentes» sin hacer referencia a que pertenezcan o no
a paises comunitarios, como tampoco se hace en el articulo 2 cuan-
do fija el concepto de «personas fisicas residentes en el extranjero o
de personas juridicas extranjeras». Es claro, por lo demds, el propo-
sito de liberalizacion de todas las operaciones con el exterior pues asi
se dice expresamente en su predmbulo: «el grado de interdependen-
cia de la economfia espafiola con el exterior y la creciente internacio-
nalizacién de la actividad econémica hacen conveniente extender la
liberalizacién no sélo a las transacciones con otros paises miembros
de la CEE sino también a las realizadas con terceros paises.»

Pero, pese al principio de libertad proclamada tan contundente-
mente, y al cardcter excepcional que, seguin se dice, tienen las limi-
taciones previstas, lo cierto es que el articulo 5 del Real Decreto so-
mete a toda una serie de requisitos previos el trafico exterior de di-
nero en cuantia superior a un millén de pesetas. Lo que dice este ar-
ticulo tal y como ha quedado redactado por el posterior RD 42/93,
de 15 de enero (meros retoques de redaccién: hace desaparecer la
expresion de «oro amonedado o en barras»), es:

«1. EI viajero, residente o no, que a la salida del territorio
nacional lleve consigo moneda metdlica, billetes de banco y che-
ques bancarios al portador, estén cifrados en pesetas o en mone-
da extranjera, deberd formular una declaracion previa cuando su
importe sea superior a 1.000.000 de pesetas por persona y viaje
y obtener previa autorizacién administrativa cuando su importe
sea superior a 5.000.000 de pesetas por persona y viaje.

2. La introduccion en territorio nacional de moneda metali-
ca, billetes de banco o cualesquiera otros medios de pago o ins-
trumentos de giro o crédito, cifrados en pesetas o en moneda ex-
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tranjera, es libre. No obstante, los viajeros no residentes que, a
su entrada en territorio espafol, sean portadores de moneda me-
tdlica, billetes de banco o cheques bancarios al portador, cifrados
en pesetas o en divisas, por importe superior a 1.000.000 de pe-
setas, y pretendan efectuar con ellos alguna operacién que, de
acuerdo con las normas sobre transacciones con el exterior o so-
bre inversiones extranjeras en Espafa, requieran la acreditacion
del origen de los citados medios de pago, necesitardan declararlos
en la forma que se determine.»

Exportacién o importacién que se refiere s6lo a la fisica, segin
aclara el predmbulo del Real Decreto, que aflade que la restriccion
prevista «no supone perturbacién alguna para las transacciones eco-
noémicas con el exterior al estar totalmente liberalizados los cobros,
pagos y transferencias por via bancaria». Y asi aparece en el articu-
lo 5 en el que se dice que tales cobros, pagos y transferencias con el
exterior «deberdn efectuarse a través de una entidad de depdsito ins-
crita en los Registros Oficiales del Banco de Espafia», imponiendo a
las mismas ciertas obligaciones de informacién al Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda. Por cierto, que si se liberalizan totalmente las
operaciones por la mediacion bancaria, no tiene demasiado sentido la
autorizacion previa —no la declaracién— que se impone para el tras-
lado fisico del dinero. Bastaba, 16gicamente, la simple declaracion
previa que es lo que ha dicho el Tribunal de Luxemburgo.

El examen de este Real Decreto, en lo que ahora nos importa, ha
de completarse con lo establecido en su articulo 10:

«El incumplimiento de las obligaciones de declaracion o de
solicitud de autorizacion previa a que se refiere el articulo 4.° del
presente Real Decreto conllevara la aplicacion de las medidas de
responsabilidad de indole penal o administrativa previstas en la
Ley 40/79 y LO 10/83.»

Esto es, constituye el delito monetario de exportaciéon o importa-

cion de dinero que contempla el articulo 6.A, 1.°y 2.°, de esta ulti-
ma Ley.

4. LA DIRECTIVA 88/361/CEE

Por su parte, la Directiva tantas veces mencionada recogia en su
articulo 1:
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«los Estados miembros suprimirdn las restricciones a los mo-
vimientos de capital que tienen lugar entre las personas residen-
tes en los Estados miembros, sin perjuicio de las disposiciones
que se indican mas adelante»,

las cuales estan contenidas bdsicamente en el articulo 4:

«LLas disposiciones de la presente Directiva no prejuzgaran el
derecho de los Estados miembros a adoptar las medidas indis-
pensables para impedir las infracciones a sus leyes o reglamen-
tos, en particular, en materia fiscal o de control prudencial de las
entidades financieras, y establecer procedimientos de declaracién
de los movimientos de capitales que tengan como objeto la in-
formacién administrativa o estadistica.»

«LLa aplicacién de estas medidas y procedimientos no podrd
tener por efecto la obstaculizacion de los movimientos de capi-
tales efectuados de conformidad con lo dispuesto en el Derecho
comunitario.»

La referencia a lo dispuesto en esta Directiva ha de completarse
con lo que establece su articulo 7:

«LLos Estados miembros se esforzaran por conseguir que el ré-
gimen que apliquen a las transferencias correspondientes a los
movimientos de capitales con paises terceros alcance el mismo
grado de liberalizacion que el de las operaciones que tengan lu-
gar con los residentes en los demds Estados miembros, sin per-
juicio de las demads disposiciones de la presente Directiva.»

Es, pues, de observar, conectdndolo con lo que antes hemos re-
cogido, que el Real Decreto de 1991, aunque su finalidad es la apli-
cacion de la Directiva, y asi esta dicho en su preambulo, va mds alla
de lo que ésta dispone y da rango normativo a la mera recomenda-
cion de este articulo asignando una dimensién universal a la liber-
tad de capitales, adelantandose asi a lo que no mucho después dis-
pondria el Tratado de Maastricht al dar nueva redaccién del articu-
lo 75.B del Tratado constitutivo.

Senialemos finalmente que no afecta al propésito de este trabajo
el que la Directiva contenga una especial referencia a Espaiia en or-
den a su entrada en vigor que con cardcter general era el 1 de julio
de 1990 en tanto que para Espafia (también para Portugal) se acep-
t6é una demora que concluia el 31 de diciembre de 1992, con lo que
el Real Decreto anticipé el término del plazo concedido.
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5. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION DE PREJUDICIALIDAD
ANTE EL TJCEE

Esta era la situacién existente cuando el Juzgado Central de lo
Penal de la Audiencia Nacional, en el juicio penal seguido por ex-
portacion ilegal de dinero, planteé de acuerdo con lo previsto en el
articulo 177 del Tratado de Roma las cuestiones de prejudicialidad
que ha resuelto la sentencia que comentamos. Estas cuestiones se
suscitaron en el marco de sendos procesos penales, uno contra un
ciudadano italiano y otro contra un matrimonio de espanoles, en uno
y otro caso con residencia en el pais de su naturaleza, que fueron
sorprendidos cuando salfan de Espaiia por el puesto fronterizo de la
Junquera llevando ocultos en los vehiculos en que viajaban, el pri-
mero 50 millones y los segundos 38 millones sin haber solicitado
autorizacién previa. Acusados por el Ministerio Fiscal y celebrada
la oportuna vista oral, el Juzgado planted la cuestién prejudicial que
habfan interesado las defensas, cuestionando en los dos casos si la
reglamentacién espafiola era compatible con lo dispuesto en los ar-
ticulos 1 y 4 de la Directiva 88/361, y si estos preceptos «retinen los
requisitos necesarios para ser invocados frente al Estado espaiol
ante los Tribunales nacionales y determinar la inaplicacién de las
normas nacionales que se le opongan».

6. PoSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO

Con anterioridad, nuestro Tribunal Supremo se habfa enfrentado
con la alegacion de que el Real Decreto de 1991, en cuanto libe-
ralizaba las transferencias econdmicas con el exterior, habia des-
tipificado el delito definido en el articulo 6.A) de la LO de 1983.
Una primera Sentencia, de 28-2-1992, entendi6 que dicho Real De-
creto no introducfa nuevas figuras delictivas sino que se trataba
de una norma administrativa integradora del tipo (sustituyendo al
RD 2402/80) y que la proclamada liberalizacién tiene el alcance que
se detalla en sus articulos 3, 4 y 5. Al tratarse de exportacion en
cuantia superior a 17 millones de pesetas, que requeria, pues, pre-
via autorizacién, no se planted la cuestion de la criminalizacién de
la mera declaracién. En parecidos términos se manifestaron otras
sentencias posteriores; asi, entre otras, SS de 16-11-1992, 28-1 y
17-9-1993. Esta tltima considerd la compatibilidad del Real Decre-
to con la Directiva, concluyendo que, dados los términos en que ésta
se expresaba, era legitimo conservar un régimen de declaraciones
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perfectamente compatible con las previsiones comunitarias sobre la
liberalizacién de la circulacién de capitales, en aras a velar por la
salud del sistema financiero. Y traia en apoyo de su tesis la propia
jurisprudencia del TICEE que en algunas de sus resoluciones (S de
20-2-1979) «establece la compat1b111dad entre las disposiciones del
Tratado constitutivo y aquellas reglamentaciones que aun implican-
do una cierta obstaculizacién a las opciones liberadoras, pretenden
salvaguardar la proteccién de los consumidores, la salud publica, la
eficacia de los controles fiscales y la lealtad en las transacciones co-
merciales. Al mismo tiempo se trata de evitar que la apertura libe-
ralizadora sea una fuente generadora de negocios turbios, realizados
a espaldas de la claridad y transparencia exigida por el trafico de
toda indole y del monetario en especial».

7. PoOSICION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Tampoco el Tribunal Constitucional quedé ajeno a la cuestion.
La Sentencia del Tribunal Supremo de 28-2-1992 fue recurrida en
amparo ante dicho Tribunal, que en su S 372/93, de 13 de diciem-
bre, desestimatoria, resolvié que la nueva normativa sobre inter-
cambios monetarios responde a las exigencias del articulo 25.1 de
la CE —principal invocacion del recurrente en amparo—, desde el
momento que existe una lex scripta, previa y cierta, dado el rango
normativo con que la LO de 1983 dot6 a los delitos previstos en el
articulo 6.A) y la necesaria concrecién de las conductas en virtud de
la integracion reglamentaria efectuada segtin la autorizaciéon conte-
nida en la Ley de 1979. Que el Real Decreto de 1991, segiin se ale-
gaba, habfa venido a introducir un nuevo tipo penal sin base legal
suficiente, fue objecién asimismo inestimada, afirmando la razona-
bilidad de la decisién del Tribunal de Casacién, toda vez que el ar-
ticulo 2.2, c), de la Ley de 1979 autorizaba al Gobierno a actuar
como lo hizo en el Real Decreto de 1991. En cuanto a la incompa-
tibilidad de este ultimo con la Directiva comunitaria, también ale-
gada con el anadido de que se planteara cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Luxemburgo, se rechazé que, centrado el problema en
estos términos, se haya vulnerado el articulo 25.1 de la CE, recor-
dando que el recurso de amparo requiere confrontar las actuaciones
de los poderes ptiblicos con la Constitucién y no con el Derecho Co-
munitario, «pues, como se ha declarado repetidamente por este Tri-
bunal, las normas de este ordenamiento no constituyen canon auto-
nomo de constitucionalidad (SSTC 252/88, 132/89, 28/91, 64/91 y
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111/93, entre otras)», lo que al mismo tiempo excluye que el Tri-
bunal dirija una solicitud de interpretacién con base en el articu-
lo 177 del Tratado Constitutivo, «pues este precepto sélo resulta
operativo en los procesos en que deba hacerse aplicacién del Dere-
cho comunitario y precisamente para garantizar una interpretacion
uniforme del mismo (STC 28/91), lo que no es el caso de los pro-
cesos ante este Tribunal Constitucional».

8. REesoLuciON DEL TJCEE. EFECTO DIRECTO
DE LA DIRECTIVA

Ya vimos al comienzo que el Tribunal de la CEE ha resuelto que,
conforme a la Directiva tantas veces mencionada, no cabe supedi-
tar la exportacién dineraria o de cheques a una autorizacién previa,
aunque si puede serlo a una declaracién previa, interpretaciéon que
se desprende con claridad de los términos que emplea la Directiva
en su articulo 1, al suprimir las restricciones. Una cosa es restric-
cién y otra la adopcién de medidas de control permitidas en el ar-
ticulo 4. La restriccién supone aqui prohibicién, impedimento, jus-
to lo que significa autorizacién previa, esto es, imposibilidad de la
transferencia sin permiso de la autoridad econémica. La declara-
cién, en cambio, no significa otra cosa que la comunicacién de la
operacién de que se trate de esta autoridad con una finalidad de con-
trol que, como hemos visto, la propia Directiva contempla. La con-
secuencia, en lo que ahora nos importa, no puede ser otra que la des-
penalizacion de los llamados delitos monetarios contemplados en la
LO de 1983, como quedd apuntado al principio.

Como es sabido, las Directivas —la expresion mds significativa
del llamado Derecho derivado, constituido por las normas emana-
das de las instituciones comunitarias, en oposicién al Derecho pri-
mario, formado por los tratados constitutivos de las Comunidades—
tienen cardcter vinculante. No es que las disposiciones de una Di-
rectiva sustituyan automdticamente al Derecho nacional, sino que
los Estados miembros estdn obligados a adecuar las suyas a las nor-
mas comunitarias, si bien tienen libertad para elegir la forma y me-
dio de transposicioén. Es necesaria, por tanto, la intervencién nor-
mativa de los Estados miembros para que se convierta en Derecho
interno, ya sea, segun los casos, mediante una ley o mediante una
disposicion de rango inferior. Asf pues, los ciudadanos comunitarios
so6lo son sujetos de derechos u obligaciones cuando los Estados eje-
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cutan las Directivas. Sin embargo, para evitar una demora indefini-
da de su transposicién al Derecho nacional, la doctrina del Tribunal
de Justicia ha reiterado que los ciudadanos pueden también, en de-
terminadas condiciones, acogerse a las disposiciones de la Directi-
va y reclamar los derechos que les correspondan, y, llegado el caso,
a acudir a los Tribunales nacionales. Para ello es preciso, como ha
sefialado la jurisprudencia del Tribunal, que se trate de preceptos
claros y precisos, no sometidos a condicién alguna ni a apreciacion
o discrecionalidad sobre su contenido, ademads de que haya transcu-
rrido el plazo para la incorporacién de la Directiva al ordenamien-
to interno. Hay que afadir a ello que no toda disposicién de una Di-
rectiva es directamente aplicable reunidas estas condiciones, sino
s6lo cuando se trate de relacién entre ciudadano y Estado miembro
(el llamado efecto vertical) y, sobre ello, que el efecto favorezca al
ciudadano y no le perjudique, es decir, s6lo en los casos en que el
Derecho comunitario preve una norma mads favorable que el Dere-
cho interno una vez adecuado a la Directiva. Por el contrario, se ha
rechazado este efecto directo cuando se trata de relaciones entre ciu-
dadanos (efecto horizontal), pues la aplicacién directa, a la que se
ha reconocido por el Tribunal un cierto cardcter sancionador, no
puede producirse entre personas privadas que en ningin momento
son responsables de las negligencias en que haya podido incurrir el
Estado.

Pues bien, la Sentencia de 23 febrero, en respuesta a la consulta
del juez espaiiol referente a si las disposiciones del articulo 1 de la
Directiva, aplicando la doctrina que acabamos de resumir, afirma
(parrafo 33):

«la obligacion impuesta a los Estados miembros de suprimir
todas las restricciones a los movimientos de capitales esta for-
mulada de forma clara e incondicional y no requiere de ninguna
medida particular de aplicacién»,

agregando en el pdrrafo siguiente:

«Es necesario destacar que la aplicacion de la reserva del ar-
ticulo 4 de la Directiva es susceptible de control jurisdiccional, de
forma que la posibilidad de que un Estado miembro la invoque no
impide que las disposiciones del articulo 1 de la Directiva, que
consagra el principio de la libre circulacién de capitales, confiera
a los particulares derechos que estos pueden alegar judicialmente
y que los érganos jurisdiccionales nacionales deben proteger.»
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Y concluye en el pdrrafo 36:

«...las disposiciones del articulo 1, en relacién con el articu-
lo 4 de la Directiva, pueden invocarse ante el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional y dar lugar a la inaplicabilidad de las normas nacio-
nales contrarias a dichas disposiciones.»

En resumen, nadie puede ser condenado por trasladar fuera de
Espana o introducir en ella moneda, dinero o cheques al portador.
La autorizacion previa es contraria a la normativa comunitaria y la
declaracion previa no estd tipificada en el articulo 6.A) de la LO de
1983. No es s6lo que el Real Decreto de 1991 en su articulo 4 es
incompatible con la Directiva del 88, sino que lo es la propia Ley
Organica que estableci6 el tipo penal.

9. TRANSACCIONES CON PAISES NO COMUNITARIOS

Esto que venimos diciendo es claro para las transacciones entre
paises miembros, pero ;jqué ocurre cuando lo son con un pais ter-
cero? La Directiva s6lo imponia la libertad de operaciones dinera-
rias entre los Estados miembros, limitdndose a exhortar que el mis-
mo régimen se aplicard a paises terceros. Ahora bien, como antes
hicimos notar, el Real Decreto de 1991, con toda claridad, se refie-
re a las transacciones con cualquier pais, perteneciente o extrafio a
la Comunidad. Las posibles dudas al respecto ya fueron advertidas
por el mismo Juzgado Central de lo Penal que, sensible una vez mas
a aplicaciéon del Derecho comunitario, planteé nueva cuestion de
prejudicialidad por medio del Auto de 24 de mayo de 1994, ahora
con referencia al articulo 75.B) del Tratado de Roma en la redac-
cion dada por el de Maastricht, de 10 febrero de 1992, en vigor des-
de el 1 noviembre de 1993, reiterando parecida consulta a la for-
mulada en los dos anteriores autos.

No parece que puedan abrigarse muchas dudas respecto al resul-
tado de esta nueva consulta al TJICEE. Los términos en que se ma-
nifiesta el citado articulo 75.B).1 son bien claros:

«En el marco de las disposiciones del presente capitulo, que-
dan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de ca-
pitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y ter-
ceros paises.»
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Igual disposicién se contiene en el apartado 2 de este articulo con
referencia a pagos. Indiquemos que en otras letras del articulo 73,
que hasta la letra G ha sustituido a partir del 1 de enero de 1994 a
los articulos 67 a 73 del Tratado de Roma, se preven restricciones
a terceros paises de movimientos de capitales (las que existan el 31
de diciembre de 1993) «que supongan inversiones directas, inclui-
das las inmobiliarias, el establecimiento, la prestacién de servicios
financieros o la admisién de valores en los mercados de capitales»
(G.1). Y que se reitera en la D que se pueden aplicar medidas para
evitar infracciones del Derecho interno.

La redaccién del articulo 73.B autoriza a esperar que el TJCEE
resuelva en idénticos términos a los de su fallo de 23 de febrero.
Mientras tanto, de tener que resolver sobre transacciones con paises
terceros y de no suspender las actuaciones, dificilmente podrd acep-
tarse que siga entendiéndose que existe el delito monetario defini-
do en el tantas veces mencionado articulo 6.A) de la LO de 1983.

10. MEDIDAS DE CONTROL ADOPTABLES

Y no debemos terminar estas lineas sin hacer referencia a algu-
nas de las manifestaciones hechas en esta sentencia y a las posibi-
lidades existentes en la actualidad para la disciplina interna de las
operaciones dinerarias con el exterior.

La primera referencia es relativa a las medidas de control que
pueden adoptarse respecto a las transacciones. Transcribimos antes
el articulo 4 de la Directiva que autorizaba la adopcién de medidas
indispensables para impedir infracciones de Leyes y Reglamentos,
particularmente en materia fiscal o de control y entidades financie-
ras. El Gobierno espafiol argumentd. lo que se recoge en el parra-
fo 19 de la sentencia:

«...procede indicar que la eficacia de los controles fiscales y la
lucha contra actividades ilicitas, como el fraude fiscal, el blanqueo
de dinero, el trafico de estupefacientes y el terrorismo se invoca-
ron como objetivos que justifican la normativa de que se trata.»

Pues bien, se dice en el parrafo 21:

«A este respecto debe indicarse que el parrafo primero del ar-
ticulo 4 de la Directiva se refiere expresamente a medidas indis-
pensables para impedir las infracciones de sus Leyes y Regla-
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mentos, “en particular”, en materia fiscal o de control prudencial
de las entidades financieras. De ello se deduce que también es-
tan autorizadas otras medidas, siempre que tengan por objeto im-
pedir actividades ilicitas de gravedad comparable, como el blan-
queo de dinero, el trafico de estupefacientes y el terrorismo.»

Anadiéndose en el parrafo siguiente:

«...esta interpretacion se ve confirmada por la introduccién en
el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del articulo
73.D, que reproduce fundamentalmente, en la letra b) de su apar-
tado, el parrafo primero del articulo 4 de la Directiva, afiadiendo
que los Estados miembros tienen derecho a tomar medidas justi-
ficadas por razones de orden publico o de seguridad publica.»

Esto es, en la redaccion del articulo 4 de la Directiva, que habla
de infracciones normativas, particularizando el fraude fiscal y el
control de entidades financieras, deben incluirse cualesquiera otras
infracciones, tales como blanqueo de dinero, tréfico de drogas y te-
Irorismo.

11. MEDIDAS SANCIONATORIAS. TIPIFICACION PENAL

Otro extremo de singular relieve es el de las consecuencias san-
cionatorias que pueden anudarse al incumplimiento de estas medi-
das. El Gobierno espafiol alegé ante el Tribunal que sélo la necesi-
dad de autorizacion previa permitia incriminar penalmente las con-
ductas. Y en efecto asi es, segtin la redaccién del articulo 6.A) de la
LO de 1983. Ahora bien, se dice en el parrafo 30:

«El Gobierno espaifiol no ha demostrado de modo suficiente
que sea imposible imponer sanciones penales por una omisién de
hacer previamente una declaracion.»

De donde se hace preciso concluir que nada impide que el Esta-
do espafol pueda establecer como delito la exportacién o importa-
cion dineraria si no se observa la obligacién de una declaracion pre-
via. Naturalmente, tal tipificacién tendria que hacerse por ley orga-
nica si la sancién es privativa de libertad. Lo que es inaceptable es
la solucién adoptada por el RD de 1991 que, apartdndose de la re-
daccion de la LO de 1983, dispuso que la falta de declaracién daria
lugar a las responsabilidades penales y administrativas dispuestas
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en la Ley de 1979 y en la LO de 1983. Ampliaba sin duda el tipo
penal por una via completamente inadecuada, aunque, Segin antes
se observd, no se pronuncié sobre este punto la jurisprudencia del
Tribunal Supremo porque los asuntos planteados, en razén a su
cuantia, requeria de autorizacién y no de la simple declaracién. Es
de esperar que no tarde en aparecer una nueva regulacién especifi-
ca del régimen legal de movimientos de capital y de pagos interna-
cionales con la previsiéon de medidas sancionatorias, de las que aca-
so no haya que excluir las de naturaleza criminal.

12.  CONCLUSION

Como conclusién final y resumiendo lo hasta ahora dicho, pue-
de afirmarse: a) que no existe, tras la sentencia del TJCEE y el efec-
to directo que se reconoce a la Directiva 88/361/CEE, el delito mo-
netario de exportaciéon e importacién de dinero y cheques al porta-
dor entre residentes en pafses comunitarios; b) que a igual resulta-
do hay que llegar en cuanto a las transacciones con paises terceros
en virtud de una interpretacién logica y sistemadtica de las disposi-
ciones comunitarias (después de las modificaciones introducidas
por el Tratado de Maastricht) y nacionales (fundamentalmente, el
RD 1816/91). No cabe desconocer, sin embargo, que es cuestion
planteada ante el TICEE y que, para total certeza, habrd que espe-
rar su decision; y ¢) que los paises miembros pueden adoptar medi-
das de control, no restrictivas, entre las que pueden darse aquéllas
de cardcter penal.
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SOBRE ELL RECURSO DE CASACIQN
EN MATERIA DE INCAPACITACION

JESUS VICENTE CHAMORRO
Fiscal de Sala de lo Civil del Tribunal Supremo

1. En principio cabe pensar que ninguna especialidad habria de
tener el recurso de casacion en los pleitos sobre capacidad juridica
de la persona fisica —arts. 199 del Cédigo Civil, 484.2.°y 1.687.2.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil—. Sin embargo, las notas del
pleito que ha de seguirse se separan de los principios que rigen los
procesos declarativos en la Ley de Enjuiciamiento Civil en especial
en cuanto al principio dispositivo y a la prueba de la capacidad e in-
capacidad.

En efecto el articulo 208 del Cédigo Civil no deja a la sola acti-
vidad de las partes la averiguacién de la verdad, de modo que el
Juez, sin perjuicio de las pruebas practicadas a instancia de parte,
podrd decretar cuantas estime pertinentes. Estas tltimas palabras
definen no sélo las facultades del juzgador sino que sirven para de-
terminar la finalidad del proceso.

La pertinencia de la prueba contiene, como es sabido, dos notas
definitorias. Por un lado, su relaciéon con el objeto del pleito, de
modo que s6lo son pertinentes las pruebas que estén en referencia
con el objeto del proceso. De ser asi serian impertinentes —no per-
tenecerian al pleito—, serian peregrinas, extravagantes y en nada
podrian servir para acreditar alegacion alguna de las formuladas en
él. Pero, ademads, toda prueba tiene, por su propia funcién una fina-
lidad de eficacia, o sea, que ha de ser adecuada para demostrar algo
util a los fines del proceso. Esto es, junto a la pertinencia objetiva
ha de darse la pertinencia funcional. De aqui que no sean admisi-
bles las pruebas impertinentes o inttiles: articulo 566 de la LEC;
LECr.: articulos 659, 850.1.°
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En el proceso de incapacitacién han de acordarse las que, por
tanto, versen sobre la capacidad del sometido a proceso y que sean
eficaces para ese fin, lo que nos conduce a que se trata de averiguar
la verdad material o real en materia de la que no cabe la disposi-
cion: articulo 1.814 del Cédigo Civil.

El estado civil de las personas es un interés publico que ha de ser
protegido y definido por los érganos del poder del Estado. Sin que
sea, por ello mismo, admisible la presencia de ficciones ni de ver-
dad formal. Se necesita resolver sobre la verdad real o material.

Por otro lado la capacidad o incapacidad, como la enfermedad
mental no son conceptos juridicos ni pueden ser definidos legal-
mente. Basta para ello observar que el criterio distintivo estd conte-
nido en el verbo gobernarse (art. 200 del Cédigo Civil) que hay que
integrar con referencias sociales, de manera equivalente a lo que la
LECTr. ensefia en cuanto a la enfermedad mental que no la reduce a
una valoracién técnico-médica sino que se establece por razones so-
ciales —arts. 382 y 380 de la LECr.—. En efecto el legislador no
considera suficiente el informe de los médicos forenses sino que, sin
perjuicio de €l ha de recibirse informacién a las personas que pue-
dan deponer con acierto por sus circunstancias personales y por las
relaciones que hayan tenido con el sometido a examen —art. 382,
parrafo 1.°, y 380, parrafo 2.°, de la LECr.—, asi Sentencias de la
Sala 1.* del TS de 20 de febrero de 1989, Fundamento de Dere-
cho V.

La afirmaciéon de la capacidad o incapacidad, por tanto, es
funcién del Juzgador atendidos los resultados de la investigacion
—art. 208 del Cédigo Civil— que concluyen en la verdad real.

La reforma de la LEC de 6 de agosto de 1984 ha venido a re-
solver definitivamente el problema de hacerse sumariamente.
Al no existir un tipo general de juicio sumario en la LEC las opi-
niones eran varias. Para Plaza se trata de un procedimiento es-
pecial simple, en tanto que otros autores defendian la utilizacién
del procedimiento de los incidentes, que si bien era el que servia
en muchos casos como solucién, no aparecia expresamente cita-
do en el Cédigo como ocurria en las remisiones a él, por regla ge-
neral.

A las notas ya sefialadas pueden afiadirse en el proceso de inca-
pacitacion la intervencion del Ministerio Fiscal —art. 206 del C6-
digo Civil, art. 2 del Estatuto Ministerio Fiscal.
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La no disposicién de la accién, sobre la que no cabe transigir
—art. 1814 del Cédigo Civil.

El estado civil no es parte del Derecho Privado sino que cuando
menos estd en zona intermedia entre el Derecho Publico y el Pri-
vado.

Por todo ello, asi entendido el proceso sobre incapacitacion y sus
notas caracteristicas se presenta la cuestién de la posibilidad de im-
pugnar en casacién la sentencia que recaiga por la via del nimero 4
del articulo 1.692 de la LEC. En este sentido resulta de dificil ad-
mision la posibilidad de recurrir en casacién —como infraccién de
normas del ordenamiento juridico—, lo que no es sino un resultado
de la investigacién que, por tanto, consisten en la apreciacion de la
prueba y que, como tal es inimpugnable en casacidn, recurso que no
comprende en su dmbito el examen de los hechos y mds atin a par-
tir de la Ley de 30 de abril de 1992 que suprimié como via de ca-
sacion «el error de hecho en la apreciacién de la prueba, motivo 4.°
del texto anterior segtin redaccién a la Ley de 6 de agosto de 1984.
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SENTENCIA del Tribunal Constitucional 42/95, de 13 de fe-
brero. Ponente: Lépez Guerra. Doctrina sobre conflicto en-
tre derecho al honor y derecho a la libertad de expresion e in-
formacién.

«Segun los criterios que se han ido perfilando en la jurispruden-
cia constitucional, la confrontacién de los derechos entre la libre co-
municacion de informacién y la libertad de expresién, por una par-
te, y el derecho al honor debe llevarse a cabo teniendo en cuenta la
posicion prevalente, que no jerarquica, que respecto de los derechos
denominados de la personalidad del articulo 18 de la CE ostentan
los derechos a la libertad de expresion e informacién del articu-
lo 20.1 de la CE, en razén de su doble caracter de libertad individual
y garantia de una opinién publica indisolublemente unida al plura-
lismo politico dentro de un Estado democratico; contribuyendo, en
consecuencia, a la formacion de la opinién publica (SSTC 104/86,
171/90, 172/90, 40/92, 85/92 y 170/94) y «alcanzando entonces su
maximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor, el
cual se debilita, proporcionalmente, como limite externo de las li-
bertades de expresion e informacién» (SSTC 107/88 y 240/92).

Si bien la legislacion penal otorga una amplia protecciéon a
la buena fama y al honor de las personas y a la dignidad de las
instituciones mediante la tipificacion de los delitos de injuria,
calumnia y desacato, este Tribunal ha declarado reiteradamente
(SSTC 159/86, 107/88, 51/89, 20/90, 15/93 y 336/93, entre otras)
que el reconocimiento constitucional de las libertades de expresion
y de informacion ha modificado profundamente la problemadtica de
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los delitos contra el honor en aquellos supuestos en que la conduc-
ta que incide en este derecho haya sido realizada en ejercicio del de-
recho a la libertad de informacién y expresién pues la dimensién
constitucional del conflicto «convierte en insuficiente el criterio
subjetivo del animus iniurandi tradicionalmente utilizado por la ju-
risprudencia penal para el enjuiciamiento de este tipo de delitos». Y
ello entrana que el enjuiciamiento se traslade a un distinto plano, en
el que no se trata de establecer si el ejercicio de las libertades de in-
formacion y de expresion ha ocasionado una lesion al derecho al ho-
nor penalmente sancionable, sino de determinar si tal ejercicio ope-
ra o no como causa excluyente de la antijuridicidad; ello sélo se
producird, légicamente, si el ejercicio de esas libertades se ha lle-
vado a cabo dentro del dmbito delimitado por la Constitucion.

Como se sefialé en las SSTC 105/90, 171 y 172/90 y el ATC
20/93, entre otras, en el conflicto entre las libertades reconocidas en
el articulo 20 de la CE y otros bienes juridicamente protegidos, como
el honor y la dignidad de las personas, los érganos judiciales no de-
ben estimar preponderante en todo caso uno de los derechos, sino que
deben, habida cuenta de las circunstancias del caso, ponderar los de-
rechos en juego a fin de determinar si la actuacién del informador se
ha llevado a cabo dentro del dmbito protegido constitucionalmente,
o, por el contrario, si se ha trasgredido ese dmbito. Al respecto, este
Tribunal ha resaltado en abundante jurisprudencia cémo la fuerza ex-
pansiva del derecho a la libertad de expresion e informacion obliga a
una interpretacion restrictiva de sus limites y, entre ellos, del derecho
al honor (SSTC 51/85, 159/86, 214/91 y 190/92, entre otras muchas).
Cuando del ejercicio de la libertad de expresion e informacién resul-
ta afectado el derecho al honor, el érgano judicial estd obligado a rea-
lizar un juicio ponderativo de las circunstancias del caso concreto,
con el fin de determinar si la conducta del agente pudiera estar justi-
ficada por hallarse dentro del dmbito de las libertades de expresion e
informacion, de suerte que si falta tal ponderacion o resulta mani-
fiestamente carente de fundamento, se han de entender lesionadas
aquellas libertades (SSTC 104/86, 107/88, 51/89, 201/90, 214/91 y
123/92 y AATC 480/86, 76/87 y 350/89).

Es, pues, necesario analizar las concretas expresiones utilizadas,
su conexiéon o no con la opinién que se pretendia transmitir y su
cardcter necesario o superfluo. En este sentido el Tribunal Cons-
titucional ha considerado que «aparecerdn desprovistas de valor
de causa de justificacion las frases formalmente injuriosas o aqué-
Illas que carezcan de interés publico y, por tanto, resulten innecesa-
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rias a la esencial del pensamiento, idea u opinién que se expresa»
(STC 107/88), de forma que la libertad de expresién viene delimi-
tada «por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas sin
relacion con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten
innecesarias para la exposicién de las mismas» (STC 105/90), ya
que una cosa es efectuar una evaluacién personal, por desfavorable
que sea, de una conducta, y otra cosa muy distinta es emitir expre-
siones, afirmaciones o calificativos claramente vejatorios desvincu-
lados de esa informacion, y que resultan proferidos, gratuitamente,
sin justificacién alguna, en cuyo caso cabe que nos hallemos ante la
mera descalificacién o incluso el insulto y sin la menor relaciéon con
la formacién de una opinién publica libre, apareciendo como meras
exteriorizaciones de sentimientos personales ajenos a la informa-
cion sobre hechos o a la formacién de una opinién publica respon-
sable. Se colocan, por tanto, fuera del dmbito constitucionalmente
protegido de la libre expresion y representan en consecuencia la pri-
vacion a una persona de su honor y reputacién (SSTC 105/90 y
170/94). En el mismo sentido, las SSTC 172/90 y 336/93 han de-
clarado que las expresiones literalmente vejatorias o insultantes
quedan siempre fuera del dmbito protector del derecho de informa-
cion, y de la libertad de expresion y de opinién, que en ningtin caso
amparan el derecho al insulto. A tenor de lo expuesto es evidente
que quedan al margen de la libertad de expresién los contenidos in-
juriosos o vejatorios, desvinculados de las ideas que se pretenden
transmitir a la opinién publica, y por tanto innecesarios.

COMENTARIO: Esta Sentencia confirma y recoge toda la doctri-
na constitucional respecto al conflicto entre el derecho fundamental al
honor y el derecho fundamental a la libertad de expresién e informa-
cion. Importante para los delitos de injuria porque determina y acentiia
la necesidad de que los Tribunales ponderen, no en abstracto, sino en
concreto las expresiones utilizadas, su conexién o no con la opinién
que se pretendia transmitir y su cardcter necesario o superfluo.

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 43/95, de 13 de fe-
brero. Ponente: Lopez Guerra.Vulneracion del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva. Efectos de la adverten-
cia errénea de los recursos.

«Asi, ante todo, se han de diferenciar los casos en que el 6érgano
judicial omite toda indicacién acerca de los recursos procedentes de
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aquellos otros supuestos —como el que ahora se examina— en que
no se trata de omisién judicial, sino de una indicacién errénea o
equivocada del recurso que se ha de formular contra la correspon-
diente resolucién. Conforme se sefiala en la STC 107/87, a la ins-
truccion o informacién errénea acerca de los recursos... «ha de dar-
se mayor alcance que a la simple omisién, en cuanto que es sus-
ceptible de inducir a un error a la parte litigante, error que hay que
considerar como excusable, dada la autoridad que necesariamente
ha de merecer la decisién judicial».

Ahora bien, se razona asimismo en la mencionada STC 107/87
(recogiendo doctrina anterior, de la que son exponente las SSTC
43/83, 70/84 y 172/85) que ...«si bien los errores de los érganos ju-
diciales no deben producir efectos negativos en la esfera juridica del
ciudadano, esos efectos carecerdn de relevancia desde el punto de
vista del amparo constitucional cuando el error sea también impu-
table a la negligencia de la parte, cuya apreciacion habrd de tomar
en consideracién la muy diferente situacién en la que se encuentra
quien interviene en un proceso sin especiales conocimientos juridi-
cos y sin asistencia letrada y quien, por el contrario, acude a €l a tra-
vés de peritos en Derecho capaces, por ello, de percibir el error en
que se ha incurrido al formular la instruccién de recursos».

A la luz de la doctrina expuesta, serdn las circunstancias concre-
tas que concurren en el supuesto planteado las que deberdan anali-
zarse para determinar si, partiendo de aquella indicacién errénea ju-
dicial, la parte pudo razonablemente salvar la equivocacién y actuar
correctamente desde la perspectiva procesal o, por el contrario,
aquel error era insalvable y a €l no contribuyé su propia negligen-
cia, de forma que merezca el amparo que a través de este proceso
constitucional solicita.

No se discute en este caso, y segtn lo expuesto, la equivocacion
o error en la indicacién judicial, que resulta, por tanto, un primer
dato factico a considerar; como también lo es la efectiva asistencia
letrada de la parte recurrente. Pero éstas no son las dos tnicas cir-
cunstancias concurrentes en la causa. Ha de examinarse también en
qué consistié concretamente la equivocacién del Juzgador y cudl
fue la concreta actuacién de la parte.

En el primer aspecto cobra especial relevancia que el error del
organo judicial no versé sobre la inexistencia de recurso alguno
contra la resolucion dictada, sino en la instruccion de que contra la
misma era procedente la interposicién de un determinado recurso:
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el de reposicion. Se resalta tal hecho porque, asi como la indicacién
acerca de la inexistencia de recurso alguno contra el Auto constitu-
ye mencién que, razonablemente, no debe pasar inadvertida para
persona que sea técnica en Derecho, la instruccién acerca de la pro-
cedencia de un determinado recurso no constituye dato que deba lla-
mar especialmente la atencidn, ni incluso a aquél que posea cono-
cimientos juridicos. Pero, ademads, a lo anterior ha de afiadirse en
este supuesto la naturaleza especifica del recurso indicado errénea-
mente como procedente, asi como de aquél que lo era en realidad.
El 6rgano judicial indicé como correcto un recurso que, salvo los
supuestos especialmente previstos en la Ley procesal civil, no veda
el acceso al recurso de apelacién ulterior, sino, antes bien, constitu-
ye precedente del mismo (arts. 380 y ss. de la LEC). Quiere decir-
se con ello que la asistencia letrada de la parte pudo razonablemen-
te pensar que la formulacién del recurso de reposicion que se le in-
dicaba como correcto no impedia, sino, antes bien, constituia tra-
mite previo a la ulterior revision de la cuestion en segunda instancia.
Frente a ello, la especifica prevision sobre el acceso directo al re-
curso de apelacién, que recoge el articulo 942 de la LEC y al que
—una vez advertido el error— alude al 6rgano judicial, no es sufi-
ciente para contrarrestar la errénea indicacion, pues ambos recursos
no son, por lo expuesto, necesariamente excluyentes entre si en todo
caso; y a estos efectos se ha de apreciar como determinante la au-
toridad y confianza que inspira légicamente el pronunciamiento ju-
dicial.

En el segundo de los aspectos a considerar, esto es, el relativo al
proceder de la recurrente, de lo actuado se desprende que ésta no
actu6 de forma indiligente, sino que, por el contrario, dejo patente
su voluntad de recurrir la resolucion, formul6 el recurso de reposi-
cién que se le indicaba como correcto y lo verificé en el breve pla-
zo de tiempo previsto para el mismo en la Ley procesal; e, incluso,
el examen del escrito de interposicion del recurso permite constatar
que la forma y contenido de tal escrito responden mads a las carac-
teristicas propias de un recurso de apelacién que a la simple cita de
la disposicion o disposiciones legales infringidas que exige el ar-
ticulo 377 de la LEC y suelen acompaiar al de reposicién judicial-
mente indicado como correcto. Lo que, por otro lado, ha de llevar-
nos a la consideracién de que, manifestada expresamente la volun-
tad de recurrir la resoluciéon dentro del plazo legalmente previsto
para cualquiera de los dos recursos, y contando en su formulacién
con los requisitos procesales necesarios, advertido el error por el 6r-
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gano judicial y entendiendo aquél que la resolucién era susceptible
de ser revisada en segunda instancia, nada habrfa impedido al mis-
mo subsanar la equivocacién cometida bien dando de oficio la tra-
mitacién que correspondia al escrito presentado, bien otorgando a la
parte esa posibilidad de reparar el error inducido por su propia ad-
vertencia.

COMENTARIO: Esta sentencia abre una puerta en la doctrina
constitucional anterior y considera vulneracién del derecho a la tu-
tela judicial efectiva el error del Juez en la determinacién del re-
curso procedente contra una resolucién que produce su pérdida,
aunque la parte estuviere dirigida técnicamente por letrado.

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 20/95, de 24 de ene-
ro. Ponente: Vega Benayas. Juicio de faltas. Dilaciones inde-
bidas.

«Consta en las actuaciones de este recurso, segiin expone el re-
currente y acepta el Ministerio Fiscal, que, a partir de la Sentencia
dictada por el Juez de la apelacién, se interes6 por la parte la eje-
cucién de la Sentencia apelada, confirmada por la anterior, practi-
candose determinadas diligencias con infructuoso resultado, dada la
insolvencia de la condenada. En su virtud se pidi6é al Juzgado eje-
cutor, en 15 de diciembre de 1992, que se dictase Auto de insol-
vencia y se requiriese de pago al Consorcio de Compensacién de
Seguros. Dicho escrito, como otros posteriores, no fueron proveidos
por el Juzgado, el cual no se pronuncio —sin actuacién alguna—
hasta que nuevamente la parte presenté escrito denunciando la inac-
tividad procesal mediante escrito de 8 de septiembre de 1993, rei-
terado en 10 de noviembre del mismo afio, transcurriendo asi casi
un afio sin respuesta judicial pertinente.

No cabe duda alguna, a la luz de la jurisprudencia constitucional
(SSTC 36/84, 5/85, 133/88, 10/91, 63/93, 197/93, 197/93, 97/94 y
7/95), que se dan aqui y en este supuesto los requisitos que para es-
timar el recurso de amparo por dilaciones indebidas se fijaron en
aquella doctrina: protesta y requerimiento de la parte afectada al Juez
o Tribunal en demora o inactividad procesal, con el fin de que el pro-
pio Juzgador subsane el silencio indebido y remedie las dilaciones;
la no justificacién de la tardanza por la complejidad de proceso; la
no justificacion de las dilaciones por las deficiencias estructurales o
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falta de medios en la Administracion de Justicia, que puede permitir
pensar en la inexigibilidad de responsabilidad en los Jueces o Ma-
gistrados, pero no en la objetiva del Estado; la simplicidad del pro-
ceso y la ausencia de explicacién de la tardanza o silencio judicial
cuando, ademds, la parte mostré una diligencia apreciable al requerir
insistentemente al Juzgador de la ejecucion, mostrando asi una eficaz
colaboracion en la tutela a la que obliga el articulo 24 de la CE; y, en
fin, el dato de no tratarse, en el caso, de incumplimiento de plazos
(STC 37/91), sino de una falta de respuesta judicial apreciada segin
datos objetivos, conforme se ha expuesto.

COMENTARIO: Importante por reiterar los presupuestos nece-
sarios exigidos para estimar la concurrencia de la violacion del de-
recho a un proceso con toda clase de garantias: dilaciones indebidas
que en este supuesto se produce en la ejecucién de la sentencia dic-
tada en un juicio de faltas. La falta de respuesta judicial a la pre-
tensién deducida se aprecia por datos objetivos.

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 21/95, de 24 de ene-
ro. Ponente: Rodriguez-Pifiero. Procedimiento del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria. Desalojo del inquilino de la fin-
ca objeto del proceso sin audiencia en el procedimiento.

«LLo expuesto no impide que pueda correr distinta suerte la de-
nunciada infraccion del articulo 24 de la CE, referida sola y exclu-
sivamente a las resoluciones judiciales que, para dar posesion de la
finca al adjudicatario en la subasta, ordenaron el lanzamiento del ac-
tor de su vivienda (providencias de 31 de diciembre de 1993, de 22
de febrero de 1994, de 24 del mismo mes y afio y de 9 de marzo de
1994, asi como la diligencia de posesion de 16 de enero de 1994),
negandole la condicién de arrendatario de la finca adjudicada, «y
ello no tanto porque ese contrato tan beneficioso para el inquilino,
a falta de otras pruebas que acrediten la solvencia de la relacion, ca-
rece en principio de eficacia frente a terceros (art. 1.227 del CC)
como por el hecho de que, quien figura como arrendador, no cons-
ta que tenga ni haya tenido capacidad para arrendar la finca hipote-
cada» (providencia de 22 de febrero, a cuya fundamentacion se re-
mite la de 24 de febrero).

A la luz de lo expuesto es obvio que el actor no fue parte en el
procedimiento de ejecuciéon porque, de acuerdo con la interpreta-
cién, razonablemente mantenida por el Juzgador, de la normativa
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que resultaba de aplicacién (arts. 131 y 132 de la LH) no estaba pre-
visto cauce alguno para su intervencion, y por ello, no tuvo ocasién
de hacer alegaciones y probar sobre la existencia y validez del con-
trato de arrendamiento suscrito en su dia con el Sr. G. H, ni sobre
la eventual vigencia del contrato tras la adjudicacién de la finca.
Pese a lo cual, el Juzgador se pronuncia sobre la existencia del con-
trato de arrendamiento y su eficacia frente a terceros, ordenando el
lanzamiento como consecuencia de las conclusiones a las que pre-
viamente ha llegado sobre estos extremos.

Como este Tribunal tuvo ocasién de sostener en su STC 6/92, no
le incumbe resolver la cuestion de si el contrato de arrendamiento
habfa sido o no vdlidamente concertado en este caso, ni tampoco so-
bre si podia considerarse vigente tras la venta judicial de la finca.
Estas son materias de legalidad ordinaria que sélo a los Jueces y Tri-
bunales a quo corresponde resolver. Ello no obstante, si entra den-
tro de la competencia de este Tribunal «la tutela del derecho funda-
mental de quien, sin poder defender sus derechos en un procedi-
miento» por las razones expuestas, puede resultar y de hecho resul-
ta «gravemente perjudicado al verse despojado, sin posibilidad de
contradiccién de un derecho nacido de una relacién contractual que
merece una proteccién especifica» (STC 6/92, FJ 6). Unas graves
consecuencias que se encuentran vedadas por el articulo 24 de la
CE, en cuanto impone la necesidad de posibilitar la defensa de los
derechos e intereses legitimos que puedan verse recortados por una
resolucién judicial.

Por ello se hace preciso reiterar también en este caso las conclu-
siones a que se llegd en nuestra Sentencia 6/92, en el sentido de que
la exigencia implicita en el articulo 24 de la CE puede alcanzarse
propiciando «una interpretacion y aplicacién del articulo 132 de la
LH que elimine aquellos efectos no queridos o, al menos, en con-
tradiccién flagrante con el derecho fundamental a la defensa y con
normas de derecho necesarias (art. 57 en relaciéon con el 114.4 de la
LAU), dado que el lanzamiento coloca al arrendador —sin ser oido
en juicio— en posicién notoria y gravemente disminuida para una
eficaz defensa de su derecho».

Ademas, la tutela del derecho del arrendamiento recurrente «no
supone desconocer o aminorar el de la otra parte», adjudicataria de
la finca, pues «a ésta... si en la diligencia de ejecucién y entrega del
piso se abstiene el ejecutor de lanzar a la familia ocupante —como
arrendataria— no se le provoca en modo alguno una pérdida o dis-
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minucién de su derecho de propiedad (que es lo adquirido), pues
justamente se le da lo que el ordenamiento juridico permite, es de-
cir, el dominio de la finca» (FJ 6). Todo ello sin perjuicio de que,
también para el adjudicatario, quede abierta la posibilidad de inter-
venir en el proceso declarativo para hacer las alegaciones que con-
vengan a su derecho y, en su caso, de exigir por la via judicial co-
rrespondiente las responsabilidades a que hubiera lugar.

Por todo lo expuesto, cabe concluir que, efectivamente, las reso-
luciones judiciales a que se contrae este segundo motivo de ampa-
ro, en cuanto han desconocido la doctrina descrita, han vulnerado el
articulo 24 de la CE, debiendo por consiguiente estimarse la de-
manda en este punto.

COMENTARIO: El inquilino de la finca adjudicada en la su-
basta como consecuencia de este procedimiento no tiene cauce para
su audiencia y sin embargo es desalojado del inmueble arrendado
sin que pueda hacer las alegaciones pertinentes sobre el contrato, su
validez y vigencia, lo que determina que se produzca indefensién:
Esta obliga al adjudicatario a acudir al procedimiento correspon-
diente para el desahucio del inquilino en el que pueda alegar y pro-
bar, es decir, defenderse.

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 11/95, de 16 de enero.
Ponente: Gonzalez Campos. Procedimiento abreviado. Pos-
tulacion procesal. Inasistencia del procurador a la vista del
recurso de apelaciéon. Denegacion por el Tribunal al letrado
de la posibilidad de hablar en el recurso.

«En relacion con la primera de las quejas, la demandante de am-
paro ha sostenido que ni las normas generales de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal que regulan el recurso de apelacién ni las que
se refieren al procedimiento penal abreviado contienen un precepto
que, de forma expresa, exija que el recurrente o su Procurador se
hallen fisicamente presentes en el acto de la vista de la apelacion.
Ahora bien, en relacién con esta alegaciéon dos precisiones son ne-
cesarias:

A) En primer lugar, ha de tenerse presente que la postulacion
es un presupuesto general de la validez de los actos procesales y
comprende tanto la direccién y defensa a cargo del Letrado como la
representacion procesal que compete al Procurador, actuando éste
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ante el 6rgano jurisdiccional en nombre de la parte, como se des-
prende de los pdrrafos 3.° y 4.° del articulo 118 de la LECr. y de los
articulos 436 y 438 de la LOPJ. En particular, respecto a la repre-
sentacion de la parte mediante Procurador cabe observar que el pri-
mer apartado del articulo 438 de la LOPJ la requiere con cardcter
general, salvo las excepciones legalmente previstas que permiten
bien la intervencién personal de aquélla o el ejercicio de ambas fun-
ciones, defensa y representacion, por un mismo profesional; como
es el caso del articulo 788.3 de la LECr. para el procedimiento abre-
viado, que permite al Letrado la representacion de su defendido has-
ta el trdmite regulado en el apartado 1 del articulo 791, esto es, has-
ta la apertura del juicio oral. Por tanto, si salvo esta excepcion re-
sulta preceptiva la intervenciéon de Procurador en el procedimiento
penal abreviado y le corresponde actuar ante el érgano judicial en
representacion de la parte, no cabe entender que la exigencia legal
no haya de operar en un acto tan relevante para el ejercicio del de-
recho de defensa como es el de la vista de un recurso de apelacién.

B) Mais concretamente, en el procedimiento penal abreviado la
Audiencia podrd acordar la celebracién de la vista del recurso de
apelacién cuando lo estime necesario para la correcta formacién de
una conviccién fundada, «citando a las partes» (art. 795.6 de la
LECTr.). Citacién que constituye un acto de comunicaciéon mediante
el cual se hace saber al destinatario el dia y la hora en el que ha de
llevarse a cabo un acto personal del citado, en este caso de «las par-
tes». Y si el Letrado, obvio es, ni es parte en el proceso penal ni
puede ostentar la representaciéon de su defendida en la apelacion,
por la limitacién que se deriva del articulo 788.3 de la LECr. de ello
se desprende que su presencia en el acto de la vista no es suficien-
te caso de no comparecer su defendida o el Procurador que la re-
presenta.

Sentado lo anterior, ha de recordarse que los principios de con-
tradiccion y audiencia bilateral integran el derecho de todos a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24.1 de la CE). De suerte que la adopcion
de una resolucion judicial inaudita parte sélo esta constitucional-
mente justificada cuando existe incomparecencia voluntaria o sim-
ple negligencia imputable a la parte, como reiteradamente ha decla-
rado este Tribunal (SSTC 151/87, 251/87, 114/88, 37/90 y 195/93,
entre otras muchas). Y esto ultimo es lo que ha acontecido en el pre-
sente caso, pues es un hecho no controvertido que en el proceso a
quo la parte apelante y hoy demandante de amparo ni por si misma
ni representada por su Procurador compareci6 al acto de la vista del
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recurso de apelacién, pese a haber sido citada en tiempo y forma,
extremo que tampoco ha sido cuestionado. Ni tampoco se despren-
de de las actuaciones que, tras conocer la fecha y hora de la vista
del recurso, hubiera comunicado al érgano judicial un motivo o cir-
cunstancia legalmente prevista que impidiese su comparecencia a
dicho acto. Por lo que es aplicable en el presente caso la doctrina
antes mencionada y, en consecuencia, la decision de la Audiencia
Provincial contra la que se dirige esta queja, por lo expuesto en el
fundamento precedente, no puede considerarse que sea ni manifies-
tamente irrazonable ni arbitraria (SSTC 132/1994, Fundamento Ju-
ridico 4.°, y 148/94, Fundamento Juridico 4.°).

Asimismo, tampoco cabe entender que la no suspension por la
Audiencia Provincial del acto de la vista del recurso ante la incom-
parecencia de la parte apelante y de su Procurador haya sido mani-
fiestamente irrazonable o arbitraria, pues en el presente caso no con-
curria ninguna de las causas previstas en los articulos 745 vy si-
guientes de la LECr. Sin que pueda olvidarse, ademds, que la in-
comparecencia voluntaria o negligente de la parte apelante no puede
redundar en un perjuicio para la otra parte, que si comparecio al acto
de la vista; pues el 6rgano judicial le corresponde velar no sélo por
el cumplimiento de los requisitos de los actos procesales sino tam-
bién por el derecho de ésta a obtener una resolucién judicial funda-
da en Derecho y, en general, porque no se produzcan dilaciones in-
debidas en el proceso (art. 24.2 de la CE).

De otra parte, en atencién a lo anteriormente expuesto no es po-
sible estimar que la decisién de la Audiencia Provincial de celebrar
la vista sin permitir la intervencién del Letrado de la apelante haya
causado a la hoy recurrente de amparo una indefensién material
prohibida por el articulo 24.1 de la CE. Dicha lesion, de haberse ma-
terialmente producido, no serfa imputable, como hemos visto, al 6r-
gano judicial, que se limité a velar por la pureza del procedimiento
y por el derecho de la otra parte a la tutela judicial y a un proceso
sin dilaciones indebidas, evitando un injustificado aplazamiento de
la vista senalada. Y sabido es que el recurso de amparo sélo prote-
ge contra violaciones de los derechos fundamentales que tengan su
origen inmediato y directo en un acto u omisién del 6rgano judicial
—art. 44.1 de la LOTC—. Por esta razén, segin abundante y reite-
rada doctrina constitucional (SSTC 167/88, 141/92 y ATC 526/89,
entre otras muchas resoluciones), no puede invocarse indefension
cuando ésta se deba de manera relevante a la inactividad o negli-
gencia del interesado o se genere por su voluntaria actuacion des-
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acertada, no sélo de la persona del recurrente, sino también de su
representacion procesal o asistencia letrada, por lo que las eventua-
les lesiones derivadas de esta clase de actuaciones no son ampara-
bles, al no ser atribuibles al érgano judicial. Procede, por lo tanto,
la desestimacion del motivo de amparo analizado.

COMENTARIO: Sentencia interesante y de aplicacion en la
practica judicial porque resuelve el problema procesal de la inasis-
tencia del procurador de la parte a la vista del recurso de apelacién
y la posibilidad o no en este caso de la intervencién del letrado. La
sentencia inaudita parte se produce por la incomparecencia del pro-
curador s6lo imputable al mismo, tomando la Sala la decisién de no
suspender la vista y no permitir la actuacién del letrado que si apa-
rentemente vulnera el derecho de contradiccién y bilateralidad sin
embargo al ser s6lo imputable a la parte la no suspensién de la vis-
ta al no solicitarla porque el Tribunal no podia hacerlo al no concu-
rrir ninguna causa para ello. Las consecuencias perjudiciales no son
imputables al 6rgano judicial.

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 41/94, de 15 de fe-
brero. Ponente: Rodriguez Piiiero. Libertad de informacion.
Articulo. 20.1, d), de la CE.

La citada resolucion acota el derecho fundamental en relacién
con lo que se denomina «reportaje neutral» en el que el autor de la
noticia no es el emisor de la misma, actuando el medio informativo
como simple marco para su difusion.

La STC contiene la doctrina en sus FJ 5 y 6, que senalan:

«Centrado el debate en la actuacion del medio —al no haber-
se cuestionado en este proceso que el autor de las declaraciones
se hubiese extralimitado en el ejercicio de su derecho a difundir
informacion— no puede ser equivalente la diligencia exigible en
casos como el presente de informacion neutra de manifestacio-
nes de otro, que la que se impone en la ordenacién y presenta-
cion de hechos que el medio asume como propia. Como ya se
puso de manifiesto en la STC 336/1993 —bien que en otro con-
texto— la diligencia minima exigible al medio de comunicacion
le impone, por una parte, la identificaciéon necesaria del sujeto
que emite las opiniones o noticias, que de este modo queda li-
mitada por la propia credibilidad de su autor. La exigencia del
control de fundamento de la informacién proporcionada por su-
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jetos externos provocaria una alteracion de la funcién meramen-
te informativa asumida por el medio, simplemente narrador de
las declaraciones acusatorias, para asumir una labor censora o ar-
bitral que no le es propia, maxime cuando el contenido de la no-
ticia no supone una imputacion de conducta desproporcionada-
mente grave en relacién con la finalidad por ella perseguida.

Deslindado el campo de lo que es noticia, y dada la peculia-
ridad de la informacién transmitida, el minimo de diligencia exi-
gible ha de entenderse que abarca, ademas de a los extremos an-
teriores, a la entidad de la noticia valorada, en relacion con su co-
nexién material con el objeto del debate publico y a la ausencia
de indicios racionales de falsedad evidente de los datos transmi-
tidos, para evitar que el reportaje neutro sirve indebidamente de
cobertura de meras suposiciones o rumores absolutamente injus-
tificados para cualquier sujeto minimamente atento.

Todas las circunstancias enunciadas, por su parte, concurrie-
ron en el caso presente, en el que el autor de las declaraciones
era portavoz de un colectivo ciudadano interesado en el uso de-
portivo del Parque Natural en que no se han declarado existentes
datos fécticos que pusiesen en duda la verosimilitud de la infor-
macion y en que ésta se encontraba directamente relacionada con
el objeto del debate (pues se vinculaba al respeto real por el en-
torno ecoldgico del Parque Natural).

Por otro lado, al tratarse de un reportaje en el que el medio se
ha limitado a transcribir con fidelidad unas declaraciones exter-
nas a ¢él, no es posible calificar al medio mismo de “autor de la
noticia”, de ahi que no sea posible en este caso, como se deduce
del articulo 9 de la LO 1/1982, de desarrollo del derecho al ho-
nor, en integrante del llamado “bloque de constitucionalidad”,
imputarle responsabilidades por la autoria de “noticias” que no
le son atribuibles. Con independencia de la constitucionalidad
del articulo 65 de la Ley de 18 de marzo de 1966, de Prensa e
Imprenta, que no ha sido aqui cuestionada, lo cierto es que la res-
ponsabilidad solidaria alli prevista tiene como necesario presu-
puesto la imputacion de la noticia difundida a los redactores de
la misma, y de ahi al propio medio. No siendo asi en este caso,
no es constitucionalmente admisible que deriven consecuencias
perjudiciales del ejercicio legitimo del derecho fundamental cua-
lesquiera que sea el ambito del ordenamiento en que rigen o la
naturaleza de aquéllas. Por eso, no cabe sino estar de acuerdo con
el Ministerio Fiscal, cuando afirma que las consideraciones efec-
tuadas con anterioridad por este Tribunal en relacién con la res-
ponsabilidad penal (SSTC 159/1986 y 105/1990), resultan ex-
tensibles a la esfera civil en relacién con el derecho reconocido
en el articulo 20 de la CE.»
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COMENTARIO: En el fallo de la sentencia se otorgd el ampa-
ro al medio periodistico, anulando la sentencia de la Sala 1.* del TS
que habia entendido lesionado el honor de los afectados por la no-
ticia en base a darse los presupuestos de su fundamentacion y la
buena fe al no constar que se negara a publicar una rectificacién de
los aludidos en la informacién.

AUTO del Tribunal Constitucional 189/94, de 6 de junio de
1994. Derecho a la libertad e internamiento psiquiatrico. Ar-
ticulo 17 de la CE y 211 del Cédigo Civil.

El auto inadmitiendo la demanda de amparo por carencia de con-
tenido constitucional contiene la siguiente argumentacién en su
Fundamento Juridico 1:

«Por lo que se refiere, en primer lugar, a la pretendida vulne-
racion del derecho, garantizado en el articulo 17.1 de la CE, que
dispone que nadie puede ser privado de su libertad sino en los ca-
sos y en las formas previstas en la ley, es necesario recordar,
como se desprende de los antecedentes relatados, que en el pre-
sente caso, tal privaciéon estuvo determinada por la resoluciéon de
internamiento que fue acordada por el Juez de Instruccién com-
petente, preventivamente, dada la urgencia de la situacion, y pos-
teriormente, por el Juez de Primera Instancia que conoci6 el pro-
cedimiento de internamiento no voluntario. Pues bien, de la lec-
tura de tales acuerdos impugnados, se deduce que estos contie-
nen una fundamentacién plenamente razonada que se basan en la
situacion de perturbacién mental que presentaba en aquel mo-
mento el recurrente. Asi, hay que recordar que el procedimien-
to en que se adopté la medida del internamiento en un Centro
Psiquidtrico, se inici6 en virtud de comparecencia del padre del
hoy actor, que puso en conocimiento del 6rgano judicial que su
hijo presentaba fuertes desequilibrios, y, solicitaba su interna-
miento a fin de evitar posibles dafios. A la vista de lo anterior, y
tras el correspondiente informe emitido por el Médico-Forense
del Juzgado de Guardia, en el que se exponia que el actor pre-
sentaba un cuadro de mania con sintomas psicéticos, y que acon-
sejaba su internamiento, el Juez de Instruccién nimero 2 de Vi-
toria, acordé conceder la autorizacién para el internamiento del
demandante en un centro psiquidtrico preventivamente. Remiti-
das las actuaciones, el Juez de Primera Instancia competente, tras
proceder al reconocimiento personal del actor y a la vista del in-
forme médico emitido, considerd, razonadamente, que procedia
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continuar el internamiento en un centro especializado. De igual
modo, en los dos Autos posteriores, el primero del propio Juz-
gado de Instancia, desestimatorio del recurso de reposicion for-
mulado, y el de la Audiencia Provincial, que, asimismo, desesti-
mo la apelacidn, se ratifica y declara la procedencia del interna-
miento, atendidas las circunstancias concurrentes. En esta dltima
resolucion, se pone de manifiesto, ante la invocacién actora de
la vulneracion de los articulos 17 y 24 de la CE, que en el caso
examinado concurren los requisitos previstos en el Codigo Civil
(art. 211) para la adopcién de la medida del internamiento no vo-
luntario.

Asi las cosas, es evidente que no se ha vulnerado el derecho
fundamental invocado por cuanto la privacién de libertad se fun-
do en la existencia de la perturbacién mental real y efectiva, que
padecia el actor, debidamente acreditada, a través de los infor-
mes médicos emitidos en los que tras exponer la situacion men-
tal del actor, aconsejaron la adopcion de la medida. La circuns-
tancia de que a los quince dias se acordara el alta médica, resul-
ta irrelevante, toda vez que no evidencia, como sostiene el actor,
que el internamiento fuera incorrecto, sino que fue consecuencia
de la remision de la fase aguda diagnosticada, como se despren-
de del informe psiquidtrico de Alta unido a las actuaciones.

En definitiva, no se ha infringido el derecho fundamental a la
libertad, por cuanto la medida de internamiento a la que se im-
puta tal lesién fue acordada por los érganos competentes, con-
forme al procedimiento legalmente previsto y respetando abso-
lutamente las garantias exigidas en este tipo de intervenciones,
con una fundamentacion racional y proporcionada a la efectiva y
acreditada alteracion mental que padecia el actor.»

COMENTARIO: Es de observar que, como en otras ocasiones,
la pauta de constitucionalidad viene marcada por los criterios de ra-
cionalidad de la medida y motivacién de la resolucién judicial sin
que quede afectado el derecho fundamental por un acto judicial que
respete tales coordenadas.
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RESUMEN DE JURISPRUDENCIA CIVIL

VICcTORIA CACERES CASSILLAS
ADRIAN ZARZOSA HERNANDEZ
Fiscales del T.S.I. de Madrid

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1994. Po-
nente: Burgos Pérez de Andrade.

La sentencia se refiere a las consecuencias de la negativa injus-
tificada a someterse a las pruebas de paternidad, reafirmando una
linea jurisprudencial consolidada (STS de 28-4-1994, 29-4-1994 6
18-5-1994) y negando que la citada prueba suponga vulneracién de
los articulos 15 y 18 de la CE, al tiempo que cita, con cardcter abier-
to, una serie de supuestos que justificaria tal negativa. Se reprodu-
ce su Fundamento de Derecho primero:

«PRIMERO.—Después de las inadmisiones que figuran en el
Auto de 11 de junio de 1992, el presente recurso ha quedado redu-
cido a s6lo dos motivos, en el primero de los cuales se denuncia la
infraccion de los articulos 1.249 y 1.253 del CC, en cuanto a la va-
loracion que deba darsele al hecho de la negativa del demandado a
someterse a las pruebas bioldgicas; y el segundo referido a la apli-
cacion de los derechos fundamentales de los articulos 15y 18 de la
CE, que, segun el recurrente, legitiman la actitud negativa del de-
mandado antes referida.

Siguiendo un proceso expositivo presidido por la I6gica, resulta
obligado tratar en primer lugar las alegaciones del dltimo motivo,
pues la valoracién de la conducta negativa del demandado esta di-
rectamente condicionada a la pretendida declaracién sobre su lici-
tud, ya que si resultara como se pretende, que D. Miguel estaba per-
fectamente legitimado segiin la CE para negarse a la extraccién de
sangre, resultaria innecesario tratar el problema valorativo que se
discute en el otro motivo.
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Los derechos a la integridad fisica y a la intimidad personal, que
garantizan los articulos 15y 18 citados, no se pueden considerar
vulnerados, cuando es acordado judicialmente un reconocimiento
hematologico, como prueba propuesta y razonadamente admitida
en un procedimiento de reclamacion de filiacion, entre cuyos me-
dios de justificacion la propia Ley autoriza esta probanza. El prin-
cipio también constitucional del articulo 39.2.° hace que necesa-
riamente prevalezca el interés social y de orden piiblico, connatu-
ral a toda declaracion de paternidad, y base fundamental de los de-
mds derechos correspondientes a la filiacion, al proteger a ésta
tanto dentro como fuera del matrimonio. Asi pues la negativa del
demandado que no vaya acompanada de unas justificaciones mity
cualificadas, no puede conducir a la consagracion de la impunidad,
respecto a la aceptacion de las cargas y deberes directamente deri-
vados de unos posibles vinculos familiares. La intervencion quiriir-
gica que supone la extraccion de unos cuantos centimetros de san-
gre, no se puede calificar, desde otro punto de vista, como un aten-
tado a la integridad fisica, ni mucho menos una injerencia degra-
dante para la intimidad o dignidad de la persona, pues realizada la
operacion por un profesional de la medicina, y con las modernas
garantias asépticas y sanitarias, queda eliminado cualquier riesgo
fisico, resultando pueril alegar como justificacion de la negativa,
un posible contagio de enfermedades infecciosas, o un ataque al re-
cato de una persona.

Deciamos antes que solo la existencia de causas muy cualifica-
das, y debidamente justificadas, podrian legitimar la negativa al so-
metimiento a las pruebas biologicas, entre estas causas, y solo a ti-
tulo de ejemplo, podriamos citar: el grave riesgo o quebranto para
la salud del que ha de soportarla; la inexistencia evidente de indi-
cios serios de la conducta que se atribuye al demandado; la abso-
luta falta de necesidad de la misma, pues existen otros medios pro-
batorios, facilmente utilizables, que pueden conducir al mismo fin
justificatorio, etc. Sin la existencia de estos evidentes obstdculos,
cualquier conducta obstruccionista del demandado, sélo merece el
calificativo de ilegitima por falta de justificacion, y llevard apare-
Jada la sancion valorativa que el Tribunal considere oportuna. En
el caso de autos, las razones dadas por D. Miguel, intentando justi-
ficar su negativa a colaborar en la practica de las pruebas hemato-
l6gicas, carecen de toda clase de validez, y razonablemente resultan
infundadas: y como por otra parte resultaba obligado conocer el re-
sultado de esta prueba pericial, para el necesario esclarecimiento de
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la paternidad de la menor, puesta en duda en la litis, no puede ser
atendible la alegada violacién de ninguna clase de derechos funda-
mentales, mas bien al contrario, la conducta del demandado debe
calificarse como ilegitima y obstruccionista.

El Tribunal a quo asi lo entendid, mas como en la legislacién
vigente, tanto penal como procesal, no existe medio de clase algu-
na que permita a los Jueces obligar fisicamente al litigante reti-
cente a someterse por la fuerza a la extraccién de sangre (v. arts.
496 y 372 del CP, el segundo referido sélo a los peritos y testigos
y la STC 341/1993) hizo lo tnico que estaba a su alcance: efectuar
un proceso valorativo de la irregular e injustificada conducta del
demandado.

Siguiendo el proceso expositivo (y con esto entramos en la ma-
teria que se denuncia en el motivo primero), la Sala de Apelacién,
como decimos, valoré la conducta negativa del demandado y esa
valoracién sélo le pudo conducir a estimarla como un valioso indi-
cio en favor de la apreciacién de la paternidad que se reclamaba: de
distinta naturaleza de la ficta confessio que autoriza el articulo 593
de la LEC (pues tal negativa no estd plasmada en norma legal al-
guna. Y en todo caso seria una ficta pericia), pero si de inestimable
eficacia probatoria, complementada con otros elementos de prueba.
En el fundamento IV de la sentencia que se combate se declaran
como hechos probados: A) el hecho del nacimiento de la menor y
su fecha, B) las relaciones habidas entre actora y demandado, com-
prendiendo las fechas de diciembre de 1986 y junio de 1987 (épo-
ca de la concepcion), C) la posibilidad de la fecundacién al haber-
se relacionado sexualmente los litigantes, y no existir prueba de la
intervencién de otro varén y D) la negativa injustificada del de-
mandado a someterse a las pruebas biolégicas. Este conjunto pro-
batorio conduce al Juzgador de instancia, aplicando un proceso pre-
suntivo, a estimar la peticiéon de paternidad que se articulaba en la
demanda, respetando con ello la reiterada y pacifica jurisprudencia
de esta Sala, contenida entre otras en las SS de 17 de marzo de
1992, 18 de mayo de 1992, 4 de febrero de 1993 y 30 de octubre de
1993, por sélo citar las mads recientes. Los hechos que se declaran
probados en la sentencia recurrida, no han sido combatidos en for-
ma, por lo que deben ser tenidos por inamovibles, sirviendo para
complementar el valioso indicio que supone la negativa del deman-
dado a someterse a las pruebas hematolégicas, conociendo, como
conocia perfectamente, el alcance y los resultados que cientifica-
mente se pueden conseguir con las mismas.»
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SENTENCIA del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de
1993. Ponente: Santos Briz.

El TC (S 223/93) ha considerado incluido en el derecho al honor
el prestigio profesional con la matizacién de que no cualquier criti-
ca a la pericia profesional puede ser considerada automaticamente
como un atentado a la honorabilidad personal. La STS de 20 de di-
ciembre de 1993 cuyo Fundamento Juridico tercero se reproduce
realiza la distincién entre la critica admisible a la pericia profesio-
nal y el atentado al honor.

«TERCERO.—La consideracion juridica, a los efectos de la LO de
5 de mayo de 1982, que tales hechos merecen a esta Sala obtenidas
previa interpretacién de la jurisprudencia recaida ya copiosamente so-
bre temas andlogos se deduce de los siguientes razonamientos: a) La
CE en su articulo 18.1.° «garantiza el derecho al honor», y esta ga-
rantia se concreta en el articulo 2.1.° de la citada Ley Orgdnica, de
modo que se delimita por las leyes y «por los usos sociales atendien-
do al dmbito que, por sus propios actos, mantenga cada persona re-
servado para si misma o su familia», y dentro de ese marco ha de inter-
pretarse el niimero 7.° articulo 7, de la misma Ley Orgdnica. b) De
las expresiones derivadas de los articulos de prensa, examinados, apor-
tados por el actor, dado que se integran en articulos o noticias de ex-
tensién amplia, con dmbito reducido en principio al aspecto deportivo
y social del club de fiitbol mencionado, resulta que las lineas que se es-
timan ofensivas si bien parecen diluirse en gran medida en la amplitud
de la informacioén, de ellas resultan frases insultantes, insidiosas o ve-
Jatorias para el recurrente al venir repetidas en la prensa diaria de gran
difusién a que la demanda se refiere. Como ya observé la Sentencia de
esta Sala de 31 de julio de 1992, se trata también ahora de expresiones
inequivocamente injuriosas, situadas mas alld de las simples faltas a la
normal convivencia y buena educacién, que incluso llegan al insulto
personal, prescindiendo de un hipotético animus injuriandi no necesa-
rio a este respecto.

En el mismo sentido se ha pronunciado con reiteracién el TS
(Sentencia de 21 de diciembre de 1992, y las que en ella se citan).
c) Desde otro dngulo visual, las expresiones discutidas si bien no se
hicieron principalmente a titulo personal o individual sobre el recu-
rrente ni afectando a su esfera privada, sino referidas al prestigio pro-
fesional, atacan a su honor, y pueden considerarse humillantes o
escarnecedoras de tal honor, como se ha exigido (asi en SS de 11 de
Junio de 1990y 22 de marzo de 1991); puesto que el honor, como de-
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clara la iiltima de estas sentencias, no es un valor absoluto, perma-
nente e inmutable, y su tutela efectiva puede aparecer en algunos ca-
sos restringida por ciertos condicionamientos que provengan de las
leyes, de los valores culturales o sociales de la comunidad en cada
momento. d) Es cierto que en el ambito del llamado prestigio profe-
sional se admite generalmente la critica o censura de las actuacio-
nes de ese tipo; pero ello es siempre que el ataque a la esfera pro-
fesional no invada el honor, como ocurre en el supuesto aqui con-
templado de acusar al profesional de haber cometido infracciones no
declaradas como delictivas pero si muy proximas a esa esfera de ac-
tos ilicitos. Asi la S de esta Sala de 18 de noviembre de 1992 y del
TC de 14 de diciembre 1992, han distinguido la critica a la pericia
profesional, del atentado al honor y honorabilidad personal, que en
el caso debatido existe segtin las circunstancias acreditadas. Como
asi se deduce sin duda de acusar al profesional de una desmedida pa-
sion por el dinero con abandono de las instalaciones médicas y des-
mantelamiento de las mismas, y utilizando su profesién para la pro-
mocién de todos los amigos del club, sirviéndose de éste para su pro-
pio beneficio; lo que implica ciertamente una indudable agresién per-
sonal y profesional contra el recurrente, el que fue designado
repetidamente por su nombre y apellidos y otras veces de forma ine-
quivoca utilizando palabras tan ofensivas que lo identifican con “bui-
tres carrofieros, trepadores y arribistas”; expresiones que difundié el
recurrido entre los numerosos socios del club por medio de carta cir-
cular, que evidentemente hacen desmerecer al demandante en el con-
cepto publico y en el ptblico aprecio, y que, como se ha repetido por
esta Sala, son reprochables a todas luces, sean cualesquiera los usos
sociales del momento (Sentencia, entre las tltimas, de 28 de abril de
1993). Légicamente esta panordmica de apreciaciones acreditadas en
autos por los Juzgadores de instancia, pues figuran en la prensa apor-
tada y no negada, entraian una conducta vejatoria y humillante para
el recurrente, muy lejos de una mera y licita critica profesional.»

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1994. Po-
nente: Almagro Nosete.

La sentencia trata de los requisitos que deben concurrir para la
eficacia civil de las sentencias candnicas y el alcance del juicio ho-
mologador. Establece cémo dicho juicio, por lo que respecta a los
requisitos de fondo, debe limitarse a comprobar cémo las declara-
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ciones de la sentencia canénica no contradicen «disposiciones equi-
parables o andlogas del derecho estatal», sin que deba extenderse a
cuestiones distintas. Se reproducen los Fundamentos de Derecho
primero al cuarto.

«PRIMERO.—EI asunto causal versa sobre el alcance del “jui-
cio homologador” en cuanto a la eficacia civil de una sentencia de
nulidad candénica. La sentencia recurrida establece, en efecto, que
partiendo de la sentencia firme del Tribunal Eclesiastico, en que se
declara la nulidad del matrimonio celebrado formalmente entre los
litigantes, por causa de falta de consentimiento motivado por enga-
flo doloso sufrido por el actor y cometido por la demandada, la cual
ha sido homologada civilmente por Auto de fecha 28 septiembre
1987, previo el correspondiente procedimiento para declarar su efi-
cacia civil, en el cual no se entrd a conocer sobre la peticién de de-
claraciéon de mala fe en la mujer, el Tribunal de segunda instancia,
puesto que forzosamente tiene que decidir sobre esto, para poder re-
solver el problema litigioso que le ha sido planteado, estima que, es-
tudiada en profundidad la primera de las resoluciones, es claro que
procede decretar que dicha sentencia conceptiia de mala fe la ac-
tuacién de la parte apelada, quien hizo creer al marido que todavia
tenfa o estaba en edad para engendrar hijos, cuando no era cierto, lo
que al entender de la Sala se recoge expresamente en la parte dis-
positiva ya que el engafio doloso equivale a una actuacién sin ge-
nero de duda, de mala fe en sentido juridico civil.

SEGUNDO.—EI primer motivo del recurso que se plantea por
infraccién de ley o de jurisprudencia, al amparo del ordinal corres-
pondiente del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de-
nuncia la violacién por inaplicacién de los articulos 79 y 7.1.° del
Codigo Civil considerando que al no pronunciarse la resolucién que
pone término al “‘juicio de homologacion” sobre la peticién de de-
claracién de mala fe en la mujer, en cuanto que la parte dispositiva
establece que “cualquier peticién no resuelta expresamente ha de
entenderse denegada” se otorga a la eficacia civil de la sentencia ca-
nénica mas alcance del que tiene, puesto que se ha permitido al ma-
rido optar por la aplicacién a la liquidacién del régimen econémico
matrimonial de las disposiciones relativas al régimen de participa-
cién, en vez del régimen de gananciales (art. 95 del Cédigo Civil).
Efectivamente, la sentencia recurrida razona que en aplicacién de la
normativa general que rige nuestro ordenamiento en materia de con-
tratos (para esta jurisdiccién el matrimonio lo es), la persona in-
cumplidora de sus obligaciones, interviniendo dolo, estd obligada al
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resarcimiento de dafios y perjuicios (arts. 1.101 y siguientes del C6-
digo Civil), que el propio legislador los sefiala, para este supuesto
concreto, en el articulo 95, parrafo segundo, del mencionado texto
legal, expresando que el que fue cényuge de buena fe a la hora de
liquidar el régimen econémico matrimonial, pueda optar entre que
se realice de la forma normal establecida o que se haga con arreglo
a las normas que rigen el régimen de participaciones en las ganan-
cias, lo que habra de hacerse en periodo de ejecucién de sentencia,
con arreglo a las bases que en otro fundamento sienta.

TERCERO.—En definitiva, la cuestion que se debate en el moti-
vo no es otra que la de determinar si en el auto de homologacion
de la sentencia candnica de nulidad debia expresamente declararse
la mala fe de la mujer, segiin asi lo solicité la parte o este pronun-
ciamiento correspondia a la interpretacion que el Juez de la ejecu-
cion tenia que realizar de la sentencia canénica homologada. Al res-
pecto, debe ponderarse que segtn el articulo 80 del Cédigo Civil y la
Disposicion Adicional Segunda de la Ley 30/1981 (RCL 1981/1700
y ApNDL 2355) la eficacia en el orden civil de las sentencias cano-
nicas depende exclusivamente, sin mayores cortapisas, de la supera-
cion de un juicio de homologacion que se cifia a dos extremos con-
cretos: a) autenticidad de la sentencia firme, esto es, comprobacion o
verificacién de su validez extrinseca o, en otras palabras, que el do-
cumento es veraz y no falso o falsificado, y b) adecuacion de la sen-
tencia (en su contenido) al derecho del Estado, lo cual comporta un
examen de fondo que solo se extiende a constatar si las declaracio-
nes de la sentencia, conforme al Derecho canonico, no estdan en con-
tradiccion con los conceptos juridicos y disposiciones equiparables o
andlogas del Derecho estatal de manera que no se vea perjudicado o
alterado el sistema de libertades piiblicas y derechos fundamentales
del ciudadano espaiiol. Al margen de estas verificaciones el juicio de
homologacion no debe extenderse a hacer nuevos pronunciamientos
que desvirtuarian su naturaleza y excederian del cometido que tiene
atribuido por ley. Consecuentemente, ninguna declaracién comple-
mentaria tenfa que realizar la resolucién que otorga eficacia civil a la
sentencia canénica distintas de las que hizo reconociendo que la sen-
tencia candnica se ajustaba al Derecho del Estado.

CUARTO.—La equiparacion, por ello —obvia por otra parte—
entre el dolo de la esposa, causa de la nulidad por error en el con-
sentimiento y la mala fe del conyuge a que se refiere el Cédigo Ci-
vil, realizada por los jueces estatales que determina consecuencias
concretas de la eficacia civil en ejecucion de sentencia, debe esti-
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marse plenamente conforme a derecho, y, por tanto, el motivo que
se examina ha de sucumbir.»

SENTENCIA de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién
decimoctava de lo Civil, de 13 de enero de 1995. Ponente: Pé-
rez San Francisco.

La sentencia resuelve el recurso de apelacién formulada por la
Abogacia del Estado con adhesion del Ministerio Fiscal, contra sen-
tencia desestimatoria de la cuestién de competencia por declinato-
ria planteada por el recurrente, quien actuando en representacion y
defensa del Consorcio de Compensacién de Seguros propugné ante
el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Alcald de Henares, la
aplicacion del fuero territorial especial del Estado establecido en el
articulo 71, parrafos 2.° y 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, re-
chazandolo el Juzgado al entender que aquella especialidad no es de
aplicacion a los procesos verbales civiles previstos en las disposi-
ciones adicionales de la Ley Orgdnica 3/89, ni tampoco en aquéllos
en que intervenga el Consorcio.

Reproducimos a continuacién los Fundamentos de Derecho se-
gundo y tercero de la sentencia:

«SEGUNDO.—FEI origen de la actual redaccién del articulo 71 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil es antiguo, tanto como la discusion
que suscita y que sucesivamente ha sido zanjada por el Legislador
siempre en favor de la pervivencia del fuero territorial, pensado no
tanto como un privilegio, sino como una necesidad derivada de la
organizaciéon y estructura de los servicios juridicos del Estado; asf,
la Ley adicional a la Orgénica del Poder Judicial, aprobada por Real
Decreto del 14 de octubre de 1882, después de establecer audiencias
de lo criminal en ejecucién de lo prescrito en la recién promulgada
y vigente todavia Ley de Enjuiciamiento Criminal, dispuso en su ar-
ticulo 77 ese fuero territorial, estableciendo que para el conocimien-
to de los asuntos de esta clase que se incoen en lo sucesivo seran tini-
camente competentes los Jueces de 1.* Instancia o los municipales
en su caso de las poblaciones donde existan Audiencias; por necesi-
dades presupuestarias se suprimieron las Audiencias de lo criminal,
radicando exclusivamente éstas en-las capitales de provincia pasan-
do a denominarse Audiencias Provinciales; ello conllevé que la re-
gla de competencia anterior se contrajera a los Juzgados de las ca-
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pitales de provincia. Asimismo, por Real Decreto-ley de 21-1-1925,
que aprobé el Estatuto Orgénico de la Direcciéon General de lo Con-
tencioso del Estado y del Cuerpo de Abogados del Estado, se esta-
bleci6é en su articulo 7 que para el conocimiento de todos los asun-
tos de cardcter civil que interesen al Estado o a los establecimientos
de instruccién y beneficencia general, serdn tinicamente competen-
tes los Jueces de 1. Instancia o los municipales en su caso de las po-
blaciones donde existan Audiencias; esta norma fue reafirmada en el
Reglamento Orgdnico de la citada Direccién y Cuerpo de 27-7-1943.
Asimismo, esta especialidad ha tenido también reflejo legislativo
en normas sectoriales como la Ley de Arrendamientos Urbanos de
24-12-1964, articulo 121.2, o la Ley de Montes de 8-6-1957, articu-
lo 11.6.°, A; a pesar de lo anteriormente expuesto, la més reciente ju-
risprudencia del Tribunal Supremo inmediatamente anterior a la re-
forma procesal de la Ley 10/92, se pronuncié en un sentido restric-
tivo en la interpretacién de la regla del fuero territorial, entendiendo
formalmente que no podia mantenerse la vigencia del articulo 7 del
Estatuto Orgdnico de 1925 tras la entrada en vigor de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de 1-7-1985; por ello, y como una interpre-
tacion auténtica, el Legislador viene a zanjar la polémica con la re-
forma de la Ley 10/92 al establecer en el articulo 71 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que las reglas establecidas en los articulos an-
teriores se entenderdn sin perjuicio de lo que disponga la ley para ca-
sos especiales, y para el conocimiento y resolucién de los procesos
civiles en que sean parte del Estado, las Entidades Estatales de De-
recho publico y los 6rganos constitucionales, serdn tinicamente com-
petentes los Juzgados y Tribunales que tengan su sede en capitales
de provincia, en Ceuta o en Melilla; este precepto constituye hoy la
situacién normativa vigente en torno al principio del fuero territo-
rial, y su aplicaciéon, como la de cualquier otra norma legal, resulta
vinculante e inexcusable; €sta es la opcién que, una vez mds, ha con-
firmado el Legislador y la que en abstracto no puede discutirse en
un proceso ordinario, puesto que debe acotarse salvo que se suscite
cuestion de inconstitucionalidad y a tal fin es significativo el Auto
del Pleno del Tribunal Constitucional de fecha 26-10-1993, por el
que se inadmite la cuestion de constitucionalidad promovida por el
Juzgado de 1.* Instacia nimero 7 de Tarrasa, en relacién con el arti-
culo 71 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por ello, y teniendo en
cuenta que el Consorcio de Compensacion se Seguros creado por la
Ley de 16-12-1954 es una Entidad de Derecho ptblico, como ya se
indicaba en su primer Reglamento aprobado por Decreto de 13-4-
1956, lo que se reitera en el vigente aprobado por Real Decreto de
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15-5-1987, en cuyo articulo 1.° se establece “que es un organismo
auténomo adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda que tiene
la naturaleza de Entidad de Derecho publico de las comprendidas en
los articulos 2 y 5.° de la Ley de 26-12-1958 sobre Régimen Juridi-
co de Entidades Estatales Auténomas y el articulo 4.°, 1, B, de la Ley
General Presupuestaria de 4-1-1977”, naturaleza juridica de Entidad
de Derecho publico que ha sido reiterada en el vigente Estatuto le-
gal del Consorcio, como figura en su articulo 1.° segtin la redaccién
dada por la Ley de 10-12-1990.

TERCERO.—Por lo anteriormente expuesto, y dado el caracter
de Entidad de Derecho publico del Consorcio de Compensacién de
Seguros y la vigencia del articulo 71 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, debe declararse expresamente que la competencia para el co-
nocimiento del procedimiento incoado debe venir atribuida a los
Juzgados de la ciudad de Madrid y no es competencia por tanto del
Juzgado de Alcald de Henares, procediendo en consecuencia la in-
tegra estimacion del recurso de apelacién interpuesto y la revoca-
cién de la sentencia de instancia.»

SENTENCIA de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion vi-
gésimo segunda, de 22 de marzo de 1994. Ponente: Hijas Fer-
nandez.

La sentencia declara la nulidad de lo actuado en el procedimien-
to de Modificacién de Medidas Provisionales de Separacion segui-
do ante el Juzgado de Primera Instancia de Coslada, al haberse dic-
tado el Auto de Medidas por el Juzgado de 1.* Instancia nimero 3
de Alcald de Henares y venir a éste atribuida la competencia fun-
cional del articulo 55 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Reproducimos a continuacién los Fundamentos de Derecho, pri-
mero, segundo y tercero.

«PRIMERO.—Dispone el articulo 55 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil que “los Jueces y Tribunales que tengan competencia
para conocer de un pleito, la tendrdn también para las excepciones
que en €l se propongan, para la reconvencién en los casos que pro-
ceda, para todas sus incidencias para llevar a efecto las providen-
cias y autos que se dictaran, y para la ejecucion de la sentencia™, de-
clarando el Tribunal Supremo que el término “incidencias” ha de
conducir a comprender dentro del mismo cuantas actuaciones o
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procedimientos aparezcan en intima conexioén con el proceso prin-
cipal, sin que para ello sea obstdculo el que se sustancien por un
procedimiento distinto; se inspira tal precepto en principios de uni-
dad y economia procesales, en atencion a que el buen orden de en-
juiciar no admite la duplicidad de Juzgados en asunto principal e
incidencias, ni se concibe en competencia territorial que pueda di-
vidirse la continencia de los autos (segin Sentencias de 22 de mar-
zo de 1945 y de 5 de marzo de 1970), siendo tal el sentido y espi-
ritu del referido precepto que deben observar los Juzgadores para no
prorrogar su jurisdiccién a asuntos que por la sola voluntad de las
partes no puedan serles sometidos, sin subvertir normas del pro-
cedimiento que son de orden publico (Sentencia de 6 de julio de
1917), a lo que afnade dicho tribunal que las normas reguladoras de
la competencia funcional son de indole absoluta, ya que pertenecen
al ius cogens, por lo que no pueden ser alteradas por las partes, a
las que obligan, asf como también al Juzgador y han de ser apre-
ciadas de oficio (Sentencia de 17 de noviembre de 1972).

SEGUNDO.—La litis sometida, en virtud del presente recurso de
apelacion, al conocimiento de esta Sala se halla inmersa plenamente
en la problemdtica competencial expresada, en cuanto seguido ante
el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de los de Alcald de Hena-
res procedimiento de separacién matrimonial entre los hoy litigantes,
por el mismo se dictd, en fecha 29 de marzo de 1989, Auto en la pie-
za separada de medidas provisionales, ulteriormente modificado en
virtud de la Sentencia recaida en el incidente de oposicién de fecha
25 de julio de 1989, acorddndose en la Sentencia dictada en el plei-
to principal, de fecha 8 de junio de 1989, no entrar en la regulacion
de los efectos accesorios de la separacion, al no haberse solicitado
nada al respecto en demanda y contestacion por los litigantes, y ello
“sin perjuicio de la subsistencia de las medidas provisionales acor-
dadas”; y sobre tales antecedentes la cuestion que hoy se somete al
conocimiento de este Tribunal, segin la demanda definidora del mis-
mo, afecta a la modificacién de las medidas provisionales preceden-
temente acordadas, con base en hechos posteriores, seglin previene el
articulo 1.893 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que claramente
implica, a tenor de la doctrina jurisprudencial expuesta, una inciden-
cia respecto a los anteriores procedimientos de medidas provisiona-
les e incidente de oposicion, incardinable necesariamente en el arti-
culo 55 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que ha de determinar im-
perativamente, y sin excepcién alguna, la competencia funcional para
su conocimiento del mismo Juzgado que resolvié aquéllas, en cuan-
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to en otro caso se dividiria, en forma proscrita legalmente, la con-
tinencia de los autos, hasta el punto que de no ser ello asi se daria el
contrasentido, no admitido en Derecho, de que dentro de un mismo
pleito de separacién, conociera y ejecutara unas medidas un Juzgado
y otras correspondieran a érgano distinto, con posibles resoluciones
contradictorias entre si, de no llegar a conocer uno de dichos Juzga-
dos lo que, sobre una cuestion objeto de ejecucién, ha resuelto el
otro, lo que podria conducir a un auténtico caos, contrario a elemen-
tales principios de economia y armonia procesales.

Por otro lado, y contra lo argumentado en el Auto dictado, en fe-
cha 29 de julio de 1992, por el Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 3 de los de Alcald de Henares, no es aplicable en modo algu-
no a la presente litis las previsiones contenidas en la Disposicion
Adicional 3. de la Ley 30/1981, de 7 de julio, en cuanto las mis-
mas so6lo afectan, en orden a la determinacién de la competencia te-
rritorial, a los pleitos de separacién, divorcio o nulidad, pero, en
modo alguno, a los incidentes de modificacion de las medidas acor-
dadas en los mismos, respecto de los cuales no puede ya, ni aun por
creacién de nuevos Juzgados que de existir al inicio de aquellos hu-
bieran sido competentes para conocer de los mismos, alterarse la
competencia funcional que ha venido inderogablemente atribuida a
quienes entendieron del pleito principal cuya modificacion, respec-
to de sus efectos complementarios, se insta, y a cuya contienda de-
ben ser aplicables indefectiblemente las previsiones del articulo 55
de la expresada ley rituaria.

A mayor abundamiento, y encontrdndose especificamente la litis
que nos ocupa dentro de las previsiones del articulo 1.893, es lo
cierto que el mismo remite al articulo 1.900, regulador del inciden-
te de oposicidn, y este Ultimo precepto, dispone con didfana clari-
dad que el procedimiento se formulara “ante el mismo Juez”.

No puede dejar de destacarse finalmente que el caos juridico-
procesal a que se ha visto abocada esta cuestién, conforme a lo an-
tecedentemente expuesto, podria complicarse atiin mas si en sede del
procedimiento principal, y en fase de ejecucién de sentencia, con-
forme a lo prevenido en el articulo 91 del Cédigo Civil, se instara
la adopcién de medidas definitivas, que habrian de sustituir a las
que, con cardcter provisional, ain se estdn debatiendo, de confor-
midad igualmente con lo prevenido en el articulo 106 del mismo
texto legal, para cuyo conocimiento serd competente, sin ningtin gé-
nero de dudas, el mismo Juzgado que dict6 la sentencia de cuya eje-
cucion se trataria, segtin lo prevenido en el repetido articulo 55 de
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la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con el antedicho 91, lo
que obligaria, de mantenerse la competencia del Juzgado que dicto
la sentencia hoy apelada, a un nuevo trasiego de érganos jurisdic-
cionales, con evidente confusion de la efectividad de las medidas
acordadas en los distintos procedimientos.

TERCERO.—En definitiva, una vez delimitada territorialmente
y por razén de la materia la competencia para conocer del pleito de
separacion matrimonial a favor del Juzgado de Primera Instancia
nimero 3 de los de Alcald de Henares, ha quedado inderogable-
mente determinada la competencia funcional del mismo para seguir
conociendo de cuantas cuestiones incidentales deriven de aquél o de
su pieza de medidas provisionales, lo que obliga a este Tribunal en
virtud de lo prevenido en el articulo 74 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, en relacién con los articulos 238.1.° y 240 de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial, a declarar la nulidad de todo lo actuado en
este procedimiento, desde el Auto dictado por el referido 6rgano ju-
dicial en fecha 29 de julio de 1992, en la que declinaba la compe-
tencia en favor de los Juzgados de Primera Instancia de Coslada, de-
biendo ser el primero el que, con la préctica si lo estima oportuno
de diligencias para mejor proveer a tenor de lo prevenido en el ar-
ticulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en orden a la incor-
poracién a las actuaciones de documentos aportados tras su impro-
cedente declaracién de incompetencia, resuelva definitivamente, en
la instancia, las cuestiones de fondo objeto de esta litis.»

SENTENCIA de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion vi-
gésimo segunda, de 27 de febrero de 1995. Ponente: Hijas
Fernandez.

Sentencia que resolviendo recurso de apelacién, suspende el ré-
gimen de visitas con el progenitor no custodio presuntamente afec-
tado por el VIH hasta tanto se efectien pruebas médicas que acla-
ren y dictaminen el estado patolégico y neuropsicolégico con pro-
nostico sobre los riesgos y vias de contagio. Mantiene patria potes-
tad compartida.

Reproducimos a continuacién el Fundamento de Derecho se-
gundo:

«Son ciertamente complejos los factores que en el caso inciden a
la hora de tomar una decisién judicial en orden a los hijos habidos de
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la unién nupcial de los litigantes, en lo que concierne a su guarda,
ejercicio de la patria potestad y régimen de comunicaciones con el
progenitor no custodio, al entremezclarse, en razén a la grave enfer-
medad que padece el sefior y que ha sido el principal elemento de-
sencadenante de la ruptura convivencial, una serie de intereses, todos
ellos legitimos, que, en principio y en consecuencia, no pueden que-
dar desamparados por Juzgados y Tribunales, y que abarcan desde el
derecho de los menores a no perder el contacto con ninguno de sus
procreadores, hasta el de €stos, cuya crisis convivencial no ha de pri-
varles, ni eximirles tampoco, del entramado de derechos y deberes
integrados en la funcién de la patria potestad que, por derecho natu-
ral y positivo, a ambos corresponde, en los términos prevenidos en
los articulos 154 y siguientes del Cédigo Civil...

El interés preponderante, que ha de guiar necesariamente la difi-
cil resolucién de la controverisa suscitada, es el representado por los
hijos, conforme asf lo sancionan la Declaracién de los Derechos del
Nino, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas de
20 de noviembre de 1959, asi como el articulo 39 de la Constitu-
cién Espanola y el 92 del Cédigo Civil, a cuyo tenor las medidas
judiciales sobre el cuidado y educacién de los hijos serdn adoptadas
en beneficio de ello.

En consecuencia procede mantener el sistema de custodia acor-
dado en la sentencia de instancia y, por el bien de los hijos, sus-
pender el régimen de visitas paterno-filial, y ello al menos en tanto
se practiquen las pruebas médicas que, conforme a lo acordado
como diligencia para mejor proveer, aclaren y dictaminen el estado
patolégico y neuropsicoldgico a corto, medio y largo plazo de la in-
feccién por el VIH que el mismo padece, su evolucion, y prondsti-
co sobre los riesgos y vias de contagio que puedan existir respecto
de las personas que con el mismo convivan.

Esta Sala es la primera en lamentar tan drdstica medida, que s6lo
estda guiada por el imprescindible y prioritario principio de protec-
cién de la prole, lo que sin embargo no habrd de impedir el ejerci-
cio compartido de la patria potestad por ambos progenitores, ha-
biendo de ser consultado el no custodio eh cuantos asuntos de inte-
rés se presentaren, y no pudiendo impedirse la comunicacién epis-
tolar, telefénica u otra similar, que no implique contacto fisico, entre
los hijos y el padre, a cuyo cumplimiento debe ser exhortada y re-
querida seriamente la madre, bajo apercibimiento de los perjuicios
a que hubiera lugar en derecho, y medidas que al respecto pudieran
adoptarse en el futuro.»
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SENTENCIA de 27 de enero de 1995. Intervenciones teleféni-
cas. Precisiones sobre motivaciéon, proporcionalidad, subsi-
diariedad y utilidad y control judicial.

TERCERO.—En el motivo 1.° de los dos que se formularon por
infraccién de precepto constitucional, por la via procesal del articu-
lo 5.4 de la LOP]J, con cita de los articulos 24.2 y 117.3 de la CE,
se alega violacién del secreto de las comunicaciones del articu-
lo 18.3 del mismo Texto Fundamental.

Para estudiar de modo ordenado las cuestiones que sobre este
tema se han planteado hemos de hacer aqui los siguientes apartados:

A) Se alega falta de motivacién en las tres resoluciones del
Juzgado de Instruccién nimero 6 de Algeciras que autorizaron las
intervenciones de los dos teléfonos de autos.

Tiene razén el recurrente en cuanto que tales resoluciones debie-
ron ser mds explicitas en sus argumentaciones sin limitarse a relle-
nar los espacios en blanco de sendos impresos que se utilizaron al
respecto.

El titular del érgano judicial, al que la Constitucién y la Ley pro-
cesal encomiendan velar por que la actuacion de los funcionarios y
autoridades de otro orden en el ejercicio de sus respectivos cargos
se realicen con el debido respeto a los derechos de los ciudadanos,
particularmente cuando de derechos fundamentales o de libertades
publicas se trata, tiene el deber inexcusable, no sélo de examinar
cuidadosamente las peticiones que al respecto le sean hechas por ta-



338 Revista del Ministerio Fiscal

les funcionarios o autoridades para ver si en el caso se encuentra o
no justificada la concreta medida de limitaciéon de derechos que se
solicita, sino también de expresar en el correspondiente auto cudles
son las razones especificas que en cada supuesto sirven de funda-
mento a la correspondiente autorizacion judicial.

En el caso concreto de autorizacion de intervenciones de teléfo-
nos debe hacerse constar en tales resoluciones la existencia de indi-
cios concretos y no meras sospechas genéricas en la solicitud poli-
cial, debiendo exigirse las correspondientes aclaraciones o amplia-
ciones si ello fuera necesario, como asimismo debe argumentarse
sobre la proporcionalidad de la medida en relacién a la infraccion
penal que se pretende perseguir y sobre su necesidad por no existir
otro medio de investigacién menos lesivo (subsidiariedad).

Cierto es que las tres resoluciones que se dictaron en la presente
causa por el Juzgado de Instruccién nimero 6 de Algeciras adole-
cen en si mismas de insuficiencia en cuanto a que en su texto no
fueron expresados los mencionados extremos. Pese a ello, entende-
mos que hubo motivacién suficiente, pues, por la remisién a las so-
licitudes policiales que les precedieron y sirvieron de causa y por la
clase de delitos que aqui se trataba de esclarecer, sobre todo por la
importante cuantia de la operacién que podia fundadamente sospe-
charse por los antecedentes de alguna de las personas intervinientes
en la trama, cualquiera podfa comprender las razones que movieron
al Juzgado a autorizar las mencionadas intervenciones telefénicas y
la gravedad de los hechos.

Con fecha 8 de enero de 1993 hubo una primera solicitud de in-
tervencién del teléfono del domicilio de Antonio Fajardo que se en-
contraba a nombre de su esposa, en la cual se concretaban las sos-
pechas existentes sobre trdfico de importantes cantidades de hachis,
a la que se accedi6 por Auto del dia 12 del mismo mes.

Después, el 8-2-1993, por el mismo Servicio de Vigilancia Adua-
nera, se hicieron simultdneamente dos solicitudes, una para prérro-
ga de la intervencién vigente y otra, por las mismas razones que se
vuelven a hacer constar, para el teléfono de la Pefia «El chumbo»,
que utilizaba dicho Antonio, a las que también accedi6 el Juzgado
utilizando, como en el caso anterior, los impresos referidos que se
rellenaban con los datos necesarios.

En este dltimo caso, la solicitud de prérroga (folio 5) fue tan es-
cueta que nada decia sobre el motivo de tal prérroga, pero en rela-
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cién con la peticion relativa a la nueva intervencién del teléfono de
la pefia referida (folio 8), ambas de la misma fecha y resueltas a la
vez aunque mediante resoluciones formalmente independientes, nos
permite acudir al mismo argumento de la motivacién por remision
a las respectivas solicitudes policiales que esta Sala viene admi-
tiendo en base a la amplia doctrina que respecto de la motivacion
mantiene el Tribunal Constitucional.

La jurisprudencia de este dltimo Tribunal, que considera sufi-
ciente la mencionada motivacién por remision, ha precisado el con-
tenido y significacién de tal requisito que concierne no sélo a las
sentencias, a las que expresamente se refiere el articulo 120.3 de
nuestra Ley Fundamental, sino también a los autos que, segun la
LOPJ (art. 248.2) y nuestras Leyes Procesales (arts. 141, 579 y 550
de la LECr., entre otros), han de ser siempre fundados, de modo que
la carencia de tal exigencia implica lesion del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE (SSTC 14, 122
y 199/1991 y 27, 159 y 175/1992, entre otras muchas).

Tal jurisprudencia insiste reiteradamente en que el derecho a una
resolucién motivada consiste en el derecho del justiciable a cono-
cer las razones de las decisiones judiciales, sin que sea exigible una
extension determinada, y sin que el Juez o Tribunal esté obligado
a realizar una exhaustiva descripcién del proceso intelectual que le
lleva a resolver en un determinado sentido, siendo suficiente el que
tales razones se expresen de modo que pueda entenderse el porqué
de lo resuelto, quedando asi de manifiesto que no se ha actuado con
arbitrariedad y siendo las peculiares circunstancias del caso, asi
como la naturaleza de la resolucién de que se trate, las que han de
servir para juzgar sobre la suficiencia o no de las razones expues-
tas a los fines de tener o no por cumplido el requisito aqui exami-
nado.

Estimamos que cualquiera que lea los mencionados tres autos en
relacién con las solicitudes policiales que les precedieron puede
comprender su verdadero alcance y las razones que movieron al
Juez a conceder las autorizaciones respectivas. Por consiguiente,
fueron suficientemente motivados.

B) Dice el recurrente que faltaron aqui los requisitos de pro-
porcionalidad y subsidiariedad.

Tales dos requisitos se deducen de la doctrina de esta Sala inicia-
da al respecto por el ya mencionado Auto de 18-6-1992 y continua-
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da en diversas Sentencias, entre otras las de 25-6-1993, 15-7-1993 y
25-3-1994 (véase también la STC 85/1994, de 14 de marzo, antes ci-
tada).

Una medida de investigacién judicial que afecta tan directa y
gravemente a la intimidad de las personas como la que ahora nos
ocupa s6lo puede encontrar su justificacién, en el dmbito del pro-
ceso penal, cuando lo que se persiga sea un delito grave (lo son
siempre los sancionados con penas graves y también lo pueden ser
los que, con penas inferiores, pueden tener una importante repercu-
sion social). De aqui hemos de deducir una triple exigencia para esta
clase de medidas:

l a

Proporcionalidad, pues por infracciones de escasa conside-
racién no cabe acordar una medida como la de intervencién u ob-
servacion telefénica, lo que en cada caso habrd de valorar el Juez al
no existir en nuestro Derecho, a diferencia de otras legislaciones, un
catdlogo cerrado de delitos con esta finalidad.

2.* Subsidiariedad, ya que sélo ha de acordarse cuando no haya
otro medio de investigacion menos dafioso para las libertades y de-
rechos ajenos.

3." Utilidad, porque se entienda que con tal medida se puede
descubrir o comprobar algtin hecho o circunstancia importante para
el proceso.

Entendemos que tales exigencias concurrieron en el caso pre-
sente:

1.°  Porque nadie duda hoy dia de la importancia de los delitos
relativos al trdfico de sustancias estupefacientes, que afectan a un
bien juridico tan especialmente protegido por el Derecho penal
como lo es la salud publica y ello de manera tan significada como
lo pone de manifiesto nuestra experiencia diaria relativa a los mu-
chos jévenes y familias que ven destrozada su vida por mor de la
droga, lo que asi ha valorado el Legislador a la vista de las impor-
tantes penas previstas en el articulo 344 del CP.

2. Porque en el supuesto de autos se estaba persiguiendo a una
banda de traficantes de droga, lo que justificé la solicitud policial y
la autorizacién judicial de las intervenciones telefénicas de autos.

3. Porque para la persecucién de esta clase de delitos cometi-
dos en la clandestinidad se ha revelado como particularmente eficaz
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el conocimiento de lo que sus posibles autores hablan por teléfono
con sus proveedores o compradores.

Conviene poner aqui de manifiesto que estos requisitos deben ser
objeto de razonamientos especificos en la resolucién por la que el
Juez autoriza la observacion telefénica, siendo éste el extremo més
importante de los que deben conformar la antes referida exigencia de
motivacion de tal resolucion; pero es lo cierto que, apareciendo en las
resoluciones de autos que el delito que se persigue es el trafico de
drogas, referido en el caso a importantes cantidades de hachis, es cla-
ro que aqui fue suficiente tal referencia en las distintas resoluciones
para que podamos estimar cumplido dicho requisito de la motivacién
una vez relacionados, como ya se dijo, los autos correspondientes con
las comunicaciones policiales que les sirvieron de causa.

C) Asimismo se alega en el motivo aqui examinado que en las
mencionadas intervenciones telefénicas no existio el necesario con-
trol judicial de la actividad policial.

La jurisprudencia de esta Sala ya citada, ante la imposibilidad de
que el Juzgado con los medios materiales de que dispone pueda ac-
tuar directamente en las complejas operaciones técnicas que toda in-
tervencion telefonica conlleva, con las subsiguientes grabaciones,
audiciones y transcripciones, lo que obliga a una importante activi-
dad policial en la materia, viene exigido que el Juez autorizante no
se desentienda de la medida autorizada y la controle en la medida
de lo posible, particularmente cuando se extienda en el tiempo o
afecte a un nimero importante de teléfonos.

Entendemos que en medida suficiente existié aqui tal control ju-
dicial.

Hubo una peticién inicial del Servicio de Vigilancia Aduanera el
8-1-1993, a la que se accedié con fecha 12, prorrogada el 8 del mes
siguiente al tiempo que se concedia otra para otro teléfono, lo que
tuvo éxito, de modo que el dia 23 del mismo mes se procedio6 a las
correspondientes detenciones y puesta a disposicion de la autoridad
judicial precisamente por lo que se conocid a través de las conver-
saciones intervenidas.

Luego se remitieron al Juzgado las correspondientes cintas (fo-
lio 42) con las transcripciones que habia hecho la Policia (folios 59
a 163), cuya coincidencia (de las cintas con sus transcripciones)
certifico el Secretario del Juzgado (folio 326) por orden judicial (fo-
lio 222).
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D) Por tltimo, hemos de hacer mencién a la importancia que
tuvo la medida policial debidamente autorizada por el Juzgado de
Algeciras en el caso presente contra el aqui recurrente Juan Heredia
Carmona.

No sélo sirvié como medio de investigacién para averiguar la
realidad de un hecho delictivo y la participacién que en el mismo
tenfa cada uno de los implicados, sino que, particularmente para di-
cho Juan, sirvié de medio de prueba, porque en el juicio oral se pro-
cedié a la audicién de una parte de las grabaciones efectuadas (la
correspondiente a la transcripciéon de los folios 156 a 160) por lo
que se conocié que Juan se comunicé con Antonio la vispera de la
aprehension del hachis con un contenido del que parece razonable
deducir (asi lo entendié la Audiencia) que Juan iba a recibir la mer-
cancia ilicita en Las Palmas, iba a pagar su precio y a distribuirla,
incluso manifestando que, si le enviaban mads, también podria ha-
cerse cargo de ella.

Como hemos dicho ya en alguna otra ocasiéon (Sentencia de
16-1-1992, entre otras), la prueba que consiste en las grabaciones
magnetofénicas obtenidas de conversaciones mantenidas en los telé-
fonos intervenidos por la policia con autorizacién judicial, constitu-
ye una modalidad de la prueba documental, porque se trata de obje-
tos muebles que incorporan un determinado texto a través de los so-
nidos que quedaron incorporados a tales objetos cuyo contenido pue-
de ser conocido a través de la correspondiente reproduccion.

Como en toda prueba documental, problema basico es el de su
autenticidad, es decir, el de la atribucion del documento a su autor,
en este caso, la atribucién de las palabras grabadas a una persona
concreta, lo que puede estimarse acreditado, bien porque el titular
de la voz asi lo reconoce (en paralelo con el reconocimiento del do-
cumento privado —arts. 1.225 y 1.226 del CC y concordantes de la
LECr.—), reconocimiento que con frecuencia se realiza tdcitamen-
te, cuando a alguien se le pregunta por el contenido de una deter-
minada conversacién (con audicién de lo grabado o con lectura de
lo transcrito) y contesta dando por auténtico dicho contenido, bien,
a falta de tal reconocimiento, porque haya otro medio de prueba
que acredite tal autenticidad, como puede ser la testifical (caso de
la Sentencia de 17-4-1989), o la pericial por los procedimientos téc-
nicos que actualmente permiten comparar la voz grabada con la de
la persona a quien se le atribuye (a semejanza de la pericial cali-
grafica en los documentos privados de cardcter escrito), o incluso la
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directa observacion del Tribunal que escucha las grabaciones y la
voz del acusado y, por las razones que sean, llega a adquirir la con-
viccion firme sobre tal autenticidad, que es lo que ocurrié en el su-
puesto presente.

En efecto, en el juicio oral el propio Juan Heredia Carmona re-
conocid que tartamudeaba un poco, el Tribunal pudo escuchar la
voz de dicho Juan y apreciar ese defecto al que calificé de «tarta-
mudeo caracteristico» en el apartado 5.° de su relato de hechos pro-
bados, lo que aclara luego en el apartado siguiente (el 6.°) afirman-
do que «posee un defecto de la palabra que le lleva a tartamudear
en ocasiones y que se nota perceptiblemente en las grabaciones
magnetofénicas de las conversaciones que mantuvo con Antonio
Fajardo», sobre lo cual luego se razona al analizar la prueba en el
Fundamento de Derecho 1.° insistiendo en el citado «tartamudeo ca-
racteristico» y llegando por ello a la conclusién cierta de la inter-
vencion de Juan en las conversaciones grabadas, lo que la Audien-
cia utiliza como medio de prueba para acreditar la coautoria de éste
en el hecho por el que se le condené.

En suma, nos encontramos ante una valoracién de que el Tribu-
nal de instancia hizo sobre una prueba que con todas las garantias se
habfa celebrado en el juicio oral y que venia precedida de las exi-
gencias necesarias para que pudiera ser considerada como legitima-
mente traida al proceso, pues hubo autorizacion judicial de las inter-
venciones telefonicas, control suficiente del Juzgado respecto de la
actuacion judicial, aportacién de las cintas grabadas al Juzgado,
transcripcion policial autenticada por certificacién del Secretario vy,
por ultimo, audicién en aquella porciéon que solicitaron las partes y
cuyo contenido (el de los folios 153 a 160) puede ser considerado
como prueba de cargo precisamente contra quien ahora recurre se-
guin razonada y razonablemente expone la propia sentencia recurrida.

Asi pues, hubo prueba contra Juan Heredia Carmona practicada
con todas las garantias exigidas por la Constitucién y la Ley Proce-
sal (art. 579.2 y 3) de la cual la Audiencia pudo disponer para con-
siderarla suficiente a los efectos de obtener la certeza necesaria res-
pecto del hecho delictivo y de la participacién que en el mismo tuvo
quien aqui recurre, todo ello en la forma que quedé reflejada en el
relato de hechos probados.

Por tales razones, hemos de rechazar el motivo 1.° de los dos que
por infraccién de precepto constitucional formulé Juan Heredia
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Carmona, y también el 2.° que, con el mismo amparo procesal
(art. 5.4 de la LOPJ), denuncia violacién de la presuncién de ino-
cencia como consecuencia de la ilicitud de la prueba a que se habia
referido en el 1.°

SENTENCIA de 27 de diciembre de 1994. Derecho a un Juez
imparcial. No se quebranta tal principio constitucional por el
hecho de que los Magistrados que formaron Sala para cele-
bracion del juicio oral se hubieran pronunciado sobre la si-
tuacion personal del procesado al resolver sendos recursos de
apelacion.

PRIMERO.—EI inicial motivo de impugnacién, se formula por
la parte recurrente, alegando quebrantamiento de forma, al amparo
del nimero 6 del articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, por violacién de los articulos 54.12 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal y 219.10 de la Ley Organica del Poder Judicial, dado
que los tres Magistrados que formaron la Sala para la celebra-
cién del Juicio oral y dictaron posteriormente Sentencia, se habian
pronunciado ya, en dos ocasiones, sobre la situacion personal del
procesado, manteniendo su prision provisional al resolver sendos
recursos de apelacién interpuestos contra autos desestimatorios
de los de reforma planteados frente a los dictados por el Juez ins-
tructor.

Es doctrina constante de esta Sala, que el instituto de la recusa-
cién responde a la finalidad de asegurar la imparcialidad de la reso-
lucién y al prestigio de la Administraciéon de Justicia, pero la Ley
no excluye al Juez porque sea parcial, sino porque puede temerse
que lo sea, iudex suspectus, en virtud de unas determinadas rela-
ciones extraprocesales taxativa y legalmente enumeradas. Por tan-
to, la labor judicial se constrifie a examinar si unos elementos de he-
cho valorados conforme a reglas de experiencia, pueden influir da-
nosamente sobre el dnimo de cualquier Juzgador, independiente-
mente de que pudiera superar, el riesgo o peligro de incurrir en par-
cialidad.

Son principios bdsicos de la regulacidon legal, el cardcter taxati-
vo de las causas de recusacién, que no admiten interpretacion exten-
siva o analégica; que ha de referirse a relaciones entre personas, sin
que puedan invocarse relaciones rivales, a creencias religiosas
opuestas, a Corporaciones o clases de estado en conflicto, o inclu-
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so a familias enfrentadas, mientras las relaciones no se hayan tra-
ducido en actos reciprocos de los individuos que las forman; y no
implica un juicio moral sobre la persona del Juzgador, ni tampoco
debe constituir ofensa para aquél, siendo independiente de la deci-
sion del Juez, al conocer éste o anteriores litigios, conforme o no a
derecho.

Es importante a efectos de recusacion, el que no cabe fijar a prio-
ri normas generales, sino que habrdn de examinarse todas las circuns-
tancias que concurran en cada caso individualizado, a efectos de de-
terminar si un acto procesal practicado en fase de instruccién de las
diligencias penales, tiene cardcter de mera tramitacién o naturaleza
constitutiva.

Respecto a la causa legitima de recusacién que aqui se invoca,
prevista en el nimero 10 del articulo 219 de la Ley Organica del Po-
der Judicial, «haber actuado como instructor de la causa penal o ha-
ber resuelto el pleito o causa en anterior instancia», concordante con
el nimero 12 del articulo 54 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
que dice, «haber sido instructor de la causa», preceptos ambos, que
obedecen a una regla fundamental en el proceso penal, cual es, la
rigurosa separacion entre el Juez que instruye, y el Juez que falla,
ya que el derecho a un Juez imparcial, segiin declara el Tribunal
Constitucional en Sentencia 131/91, de 20 de junio, es un elemento
organizativo indispensable de la Administracion de Justicia en un
Estado de Derecho, en cuyo marco la prohibicion de que un mismo
Juez sea competente para la instruccién y fallo de las causas, busca
preservar la llamada imparcialidad objetiva, es decir, aquélla que se
deriva no de la relacién del juez con las partes, sino de su relacion
con el objeto del proceso, y en esta linea de conducta se pronuncia
el Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y
Libertades Publicas, al proclamar que toda persona tiene derecho a
que su causa sea vista equitativa y publicamente dentro de un pla-
zo razonable por un Tribunal independiente e imparcial establecido
por la ley —art. 6.1.

Es, sin duda, esencial reconocer que el derecho a ser juzgado por
un Juez o Tribunal imparcial, es un derecho inherente a la exigen-
cia de un proceso con todas las garantias, segtin expresa el articu-
lo 24.2 de la Constitucion Espanola, —Sentencia Tribunal Consti-
tucional de 6 de mayo de 1993—. Entre los derechos fundamenta-
les que enumera el citado articulo 24.2 de la Constitucién Espafio-
la, se recoge el derecho a un juicio publico con todas las garantias.
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Y entre éstas, como afirma la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 12 de julio de 1988, aunque no se cite de forma expresa, se ha-
lla el derecho a un Juez imparcial.

La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aco-
gida por el Tribunal Constitucional, distingue entre imparcialidad
subjetiva y objetiva. La vulneracion de la imparcialidad subjetiva,
tiene su fundamento en la existencia de vinculos personales, paren-
tesco, enemistad, entre el Juez y las partes que intervienen en el pro-
ceso.

La imparcialidad objetiva, quiebra como consecuencia de la re-
lacién con el objeto mismo del proceso, tratando de evitar que el
juzgador, al desempefiar sus funciones, no parta de una idea pre-
concebida, por razén de su vinculacién previa con el objeto del pro-
ceso, del cual ha de ser la orientacién del fallo —Sentencias del
TEDH de 1 de octubre de 1982, caso Piersack; de 26 de octubre de
1984, caso Cubler; de 6 de diciembre de 1988, caso Barberd Mes-
segue y Jabardo; de 22 de junio de 1989, caso Langborger; de 1 de
marzo de 1990, caso Kritinsson; de 23 de marzo de 1991, caso
Oberschlick; de 30 de octubre de 1991, caso Borgers, y la de 25 de
febrero de 1992, caso Pfeifer y Plankel.

Segtin la Sentencia del propio Tribunal, caso Hauschildt, de 24
de mayo de 1989, y la de esta Sala de 9 de julio de 1983, consiste
la imparcialidad objetiva, en averiguar si, con independencia de la
conducta personal del Juez, algunos hechos que pueden compro-
barse permiten poner en duda su imparcialidad. A este respecto, in-
cluso las apariencias pueden ser importantes. Lo que estd en juego
es la confianza que los Tribunales de una sociedad democritica de-
ben merecer a los que acuden a ellos, y sobre todo, en cuestiones
penales a los acusados. Por consiguiente, cualquier juez de quien se
pueda temer legitimamente la falta de imparcialidad debe ser recu-
sado. De lo dicho se deduce que, para resolver si en un determina-
do caso hay un motivo legitimo para temer que un juez no sea im-
parcial, el punto de vista del acusado es importante pero no es de-
cisivo. Lo que sfi serd decisivo, es que sus temores estén objetiva-
mente justificados.

En este sentido, hay que recordar, como han reiterado las Sen-
tencias del Pleno del Tribunal Constitucional de 6 de mayo de 1993,
y la de 27 de mayo del mismo afio, que las causas de abstencién y
de recusacion en nuestras leyes procesales se ordenan a preservar en
el proceso la imparcialidad subjetiva y objetiva del Juzgador.
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El problema planteado es si el érgano judicial que ha conocido y
resuelto, podria ser considerado un Juez imparcial, pues por exigen-
cia del principio acusatorio, lo excluye, la posibilidad de acumula-
cién en un mismo 6rgano judicial de funciones instructoras y deci-
sorias. Ahora bien, las Sentencias 136 y 137, ambas de 1992, ex-
presan que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se asienta
sobre dos ideas esenciales; de un lado, que, al estar en contacto con
el material de hecho necesario para que se celebre el juicio, pueden
nacer en el dnimo del Juez o Tribunal sentenciador, prejuicios y pre-
venciones respecto de la culpabilidad del imputado, quebrdandose asi
la imparcialidad objetiva que intenta asegurar la separacion entre la
funcién instructora y la juzgadora; pero, por otro, que no toda in-
tervencién del Juez antes de la vista tiene cardcter instructor ni
compromete su imparcialidad objetiva; por lo que serd necesario
examinar caso por caso, la actividad realizada, para determinar si se
ha producido o no vulneracién del articulo 24.2 de la Constituciéon
Espafiola, teniendo en cuenta que no basta con constatar el hecho de
que el juez sentenciador hubiese realizado actos de naturaleza ins-
tructora, sino que es preciso acreditar ademds, siquiera sea indicia-
riamente, que la actividad instructora llevada a cabo por el juez para
averiguar el delito y sus posibles responsables, pudo provocar en su
animo prejuicios.

La Sentencia del TEDH, caso Hauschildt, ya mencionados Yy,
aqui invocada, declara que aun cuando una situacién como ocurria
en el supuesto alli enjuiciado, pudiese suscitar dudas sobre la im-
parcialidad del Juez, que eran comprensibles, esto no significaba
que se deban considerar como objetivamente justificadas en todos
los casos. La contestacion a la pregunta, se dice, dependerd de las
circunstancias que concurran.

Hay, pues, que determinar, cudles fueron las existentes en el su-
puesto que se examina.

Al igual que en el caso Hauschildt, el temor a la falta de impar-
cialidad se debia al hecho de que el Tribunal que juzgé en la instan-
cia, particip6 en la resolucién de recursos de apelacién sobre la pri-
sién provisional del acusado, que mantuvo. En el mismo, se sostu-
vo la tesis de que el mero hecho de haberse dictado resoluciones an-
tes del juicio, especialmente sobre la libertad provisional, no bas-
taba para justificar los temores sobre su imparcialidad.

El Tribunal Constitucional en Sentencias 145/88, de 12 de julio;
164/88, de 26 de septiembre; 11/1989, de 24 de enero; 151/91, de 8 de
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julio; 85/92, de 8 de julio, y 170/93, de 27 de mayo, mantiene la tesis
de que el Tribunal de apelacién no queda contaminado por resolver un
recurso de apelacién contra un auto de procesamiento, siendo clara y
evidente la analogfa existente entre esta situacién y la aqui analizada.

Esta Sala tiene declarado que no pueden calificarse como actos de
instruccion llevados a cabo por el Tribunal, el hecho de haber cono-
cido contra las resoluciones del instructor, y ello por la sencilla ra-
z6n de que la causa de recusacién establecida en el nimero 12 del
articulo 54 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y la procedencia
de la correspondiente abstencién, tiene su fundamento el eliminar la
posible prevencién que el Instructor haya podido adquirir como con-
secuencia de la lucha para tratar de vencer todo aquello que se opon-
ga al fin perseguido, de manera que la razén de ser de la recusacion,
como es obvio por elemental, es excluir al Juez, no porque sea par-
cial, sino el de eliminar toda sospecha de que pudiera llegar a serlo
(iudex suspect) y que de alguna manera pueda empaiiar la recta apli-
cacién del Derecho inherente a la funcién de juzgar, circunstancias
que en absoluto pueden concurrir en quienes se hallan Ilamados,
como miembros del correspondiente érgano jurisdiccional colegia-
do, a conocer jurisdiccionalmente de los hechos objeto de enjuicia-
miento, bien con cardcter definitivo dictando la procedente senten-
cia, o bien conociendo de los recursos interpuestos contra las reso-
luciones interlocutorias, porque al conocer en tnica instancia, no se
quebranta el principio que pretende eliminar la posibilidad de que se
pueda intervenir en dos diferentes fases, como son las de instruccion
y las posteriores del proceso —cfr. Tribunal Supremo, Sentencia de
24 de diciembre de 1991 y 8 de junio de 1992.

El auto de esta Sala de 8 de febrero de 1993 —caso Tous— y la
Sentencia de 8 de noviembre de 1993, distinguen dos supuestos que
consideran diferentes, y que dan lugar a distintas consecuencias:
cuando la Audiencia Provincial resuelve un recurso interlocutorio
contra el procesamiento acordado por el Juez instructor para con-
firmarlo, no queda afectada su imparcialidad objetiva, a diferencia
de lo que si ocurre cuando dicta el procesamiento ex novo y en base
a imputaciones no formuladas por aquél.

Es evidente, pues, que no concurrian en los Magistrados inte-
grantes del Tribunal sentenciador, la causa de recusacién invocada,
por no haber efectuado ningtn acto estrictamente de instruccion, y
por tanto, afectada su imparcialidad objetiva.

El motivo, pues, debe rechazarse.
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AUTO de 22 de diciembre de 1994. Por el que se establece la po-
sibilidad de escindir de una causa que se siga contra varias
personas, algunas de ellas aforadas, las diligencias que se re-
fieran a éstas, para que sean conocidas por el TS sélo las re-
lativas a los aforados.

PRIMERO.—La Constitucién representa, sin duda, como ha di-
cho el Tribunal Constitucional, la Ley Fundamental y, al mismo
tiempo, fundamentadora del Ordenamiento Juridico. Su promulga-
cién supuso muchas veces, incluso respecto de aquellas zonas del
Sistema no directamente afectadas por ella, un nuevo entendimien-
to del correspondiente texto legal. En este sentido, se pueden citar,
entre otros, los temas correspondientes a la admisién e inadmision
de denuncias y querellas, a la apreciacién de las pruebas, al sobre-
seimiento, etc.

El procedimiento contra Diputados y Senadores tiene una es-
pecial significacién. Se rige por las disposiciones de la Ley de 9 de
febrero de 1912, que tiene cardcter de lex specialis, y, en lo no pre-
visto ni contrario a la misma, por las reglas del Titulo I, Libro 1V,
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 750 a 756), asi como
por los correspondientes Reglamentos Parlamentarios.

La necesidad de que existan determinadas garantias de la labor
legislativa —o juzgadora— es compatible con la finalidad de pro-
teger al ciudadano —o al justiciable— frente a los posibles desvios
en el desempefio de estas importantes funciones.

Por otra parte, el principio de igualdad supone, en definitiva, la
prohibicién de desigualdades o desarmonfias cuando la diferencia de
trato carezca de una justificacion objetiva y razonable.

Juzgar a un ciudadano, en el que no concurre la condicién de Di-
putado o Senador —en andloga situacion, de otras Altas Autorida-
des del Estado o de las Comunidades Auténomas— por un
Tribunal que, en principio, no conoceria de la causa, si no fuera por-
que el delito por él presuntamente cometido estd intima e
indestructiblemente unido a otro que se presume realizado por
un aforado, puede constituir un agravio, por lo que en seguida se
dird, que, a veces, no es facilmente explicable para la persona afec-
tada.

En efecto, el que determinadas personas estén sometidas a un
status especial por el cargo que desempeian, desde el punto de vis-
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ta de su enjuiciamiento, no debe, en principio, arrastrar una desvia-
cién de la competencia ordinaria de los que no tienen tal status, sal-
vo cuando ello sea indispensable. No ha sido infrecuente recibir esta
queja en supuestos como el que ahora se analiza.

La razén del cambio de competencia, como ya se anticipd, no es,
desde luego, la de constituir un privilegio que, de existir, serfa in-
constitucional, sino, mds bien, el reforzamiento de las garantias en
el sentido de que, pese a su condicién, estas personas tendrdn un jui-
cio justo, tanto desde la perspectiva del justiciable como —y segu-
ramente con mds fuerza— de la propia sociedad.

SEGUNDO.—Por ello, cuando, de acuerdo con las reglas que
respecto de la conexidn establece la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, en su articulo 17 y concordantes, sea absolutamente insepa-
rable el comportamiento indiciariamente delictivo del aforado y
del no aforado, es obvio que esta exigencia de inescindibilidad del
enjuiciamiento habra de primar sobre cualquier otra consideracion,
y éste debera realizarse conjuntamente por el Tribunal que haya
de conocer del comportamiento indiciariamente delictivo del afo-
rado.

Pero, en cambio, cuando la abrazadera o denominador comin se
sitie, desde la perspectiva procesal, a una cierta distancia, serd
procedente la separacion. El aforado, con su starus indivisible, in-
separable de su persona, debe ser enjuiciado por el Tribunal que co-
rresponda, conforme a estas reglas especiales, y ninguna objecion
vdlida podra hacerse a la consecuencia de verse privado de unos de-
terminados recursos, puesto que él serd de manera directa e inme-
diata, el Juez ordinario predeterminado por la Ley. Pero, por el con-
trario, esta consideracion puede ser puesta en tela de juicio si, como
ya se anticipd, el no aforado llevé a cabo su comportamiento en le-
jania, desde la perspectiva de los principios inspiradores de la co-
nexion porque sélo por ella —aunque tal consideracién sea legiti-
ma y legal— es juzgado por quien en principio no era «su Juez na-
tural», expresién que se utiliza en sentido muy amplio.

El Protocolo nimero 7 a la Convencion de Salvaguarda de los
Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, en su ar-
ticulo 2.°, 1, proclama el derecho de toda persona condenada a la
doble instancia, pero inmediatamente, en el apartado 2, establece,
entre otras excepciones a este principio general, la de que el intere-
sado haya sido juzgado en primera instancia por la mas alta juris-
diccién y, en el Informe o Rapport explicativo que acompaiia al Pro-
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ponen como ejemplo de esta excepcién los supuestos de enjuicia-
miento de una persona por la mds alta jurisdiccién por razén del ran-
go de aquélla (Ministro, Juez o titular de un Alto Cargo).

Por otra parte, la atribucién de competencia a esta Sala o las Sa-
las de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia de
las Comunidades Auténomas, ha de hacerse con un cardcter restric-
tivo y, por ello, el intérprete ha de procurar reducir la excepcién sélo
a los supuestos efectivamente incluidos en la norma, a salvo como
ya se dijo, los casos en los que la separacién o autonomizacion sea
imposible.

En otras palabras, las competencias especiales por razén de la
competencia de la persona o de otras circunstancias, han de ser
interpretadas siempre con un cardcter restrictivo. Esta doctrina ha
sido ya establecida en el Auto de esta Sala de 6 de octubre de este
ano, que recoge en su acertado informe el Ministerio Fiscal y a la
que nos remitimos integramente.

AUTO de 25 de enero de 1995. Por el que se declara que la com-
petencia para conocer de las actuaciones penales que se sigan
contra un Secretario de Estado corresponde a los Juzgados
de Instruccién y no a la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

PRIMERO.—EI Iltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado Central
de Instruccion nimero 5 de la Audiencia Nacional, se dirige a esta
Sala, a peticién del Ministerio Fiscal y con apoyo en los articu-
los 21, 22, parrafo 3.°, 303, parrafo 5.°, y 309 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, solicitando de ella decida sobre si dicho Juzga-
do tiene o no competencia para conocer, dentro de las actuaciones
penales del Sumario Ordinario 17/89-] sobre delitos contra la liber-
tad y seguridad, tentativa de asesinato y malversacién de caudales
publicos, de los presuntos hechos delictivos realizados por «el po-
sible aforado» D. Rafael Vera, elevando a estos efectos una porme-
norizada Exposicién, a la que nos remitimos expresamente.

SEGUNDO.—Aunque el sistema competencial, en general, no
ofrece, por desgracia, la precision y certeza deseables, teniendo en
cuenta que la seguridad es uno de los fines esenciales del Derecho
y, acaso, el que mas facilmente puede llevarse a la practica, parece
que no estd fuera de las previsiones legislativas o, al menos, no es
seguro que no lo esté, al hecho de que un Juez se dirija a la Sala Pe-
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nal del Tribunal Supremo «en aras a garantizar al mdximo la segu-
ridad juridica y la pureza de las actuaciones del Juzgado Instructor».

TERCERO.—AsT las cosas, y sin otro alcance que el de estable-
cer la competencia que aqui se somete a nuestra consideracién y sin
prejuzgar en lo mds minimo ningln otro tema, hay que sefialar lo
siguiente:

1.*  El llamado aforamiento, que jamas ha de ser entendido como
privilegio, sino como garantia de determinadas funciones —de aqué-
llas especialmente relevantes— y de la propia sociedad y que sirve
al bien comtn, conforme a los principios y mandatos constituciona-
les, conduce al establecimiento de una serie de reglas especiales de
competencia objetiva ratione personae que determinan la atribucion
de la instruccién y/o conocimiento de un asunto penal a un Tribunal
de grado superior al que le corresponderia, segin las reglas genera-
les, cuando el sujeto imputado ejerce, como acaba de decirse, cargo,
oficio o empleo publico que lleva anejo tal aforamiento.

2.* La propia naturaleza de la institucién conlleva una interpre-
tacion de las normas que la desarrollan de caracter restrictivo, de tal
manera que los supuestos de duda, si los hubiere, deben quedar fue-
ra de la competencia especial.

3.2 El articulo 102.1 de la Constitucién establece que la res-
ponsabilidad criminal del Presidente y demds miembros del Go-
bierno serd exigible, en su caso, ante la Sala de lo Penal del Tribu-
nal Supremo. Consecuente con ello, el articulo 57 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, con las modificaciones llevadas a cabo por
la Ley Orgédnica 7/88, de 28 de diciembre, determina que dicha Sala
conocerd de la instruccion y enjuiciamiento de las causas contra el
Presidente del Gobierno y miembros del Gobierno.

4.  Dentro del tema concreto del aforamiento de los «miembros
del Gobierno», es obligado descubrir el verdadero sentido y alcance
de la expresién. En este orden de cosas, la Ley 10/83, de 16 de agos-
to, que por razén de la fecha podria estar, en su caso, en juego, de-
termina, en su articulo 2 que el Presidente del Gobierno ostenta la re-
presentacién del mismo y €l, el Vicepresidente o Vicepresidentes y
los Ministros, se retinan en Consejo de Ministros o en Comisiones
Delegadas de Gobierno (art. 4) sin que los demds érganos superiores
que se enumeran en el articulo 8 puedan ser considerados —entre
ellos los Secretarios de Estado— como miembros del Gobierno. Con-
cepto este de Gobierno coincidente con la idea, generalmente admi-
tida en la doctrina, de «conjunto de los Ministros de un Estado».
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Por ultimo, debe afnadirse, en este sentido, que el articulo 11 de
dicha ley contiene una disposicién que refuerza lo que acaba de de-
cirse, en el sentido de exigir que las modificaciones referentes a los
Ministros sean realizadas por Ley, mientras las que afectan a los Se-
cretarios de Estado, Subsecretarios, etc., pueden tener lugar por me-
dio de Real Decreto. De ello surge que el Legislador ha establecido
claramente los distintos niveles funcionariales y de jerarquia y que
excluyen de la posicién de integrados en el Gobierno a los funcio-
narios cuya jerarquia estd por debajo de los Ministros, que en caso
de fallecimiento, cese, viaje, etc., no son sustituidos por un Secre-
tario de Estado, sino por otro Ministro del Gabinete.

El Reglamento del Congreso de los Diputados, de 24 de julio de
1992, en su articulo 55.2, se refiere a la existencia de un banco es-
pecial en el salén de sesiones destinado a los miembros del Gobier-
no, en el que tnicamente toman asiento el Presidente, el Vicepresi-
dente y los Ministros, conclusién que se fortalece con la lectura de
los articulos 180, 185, 188 y 189, a los que nos remitimos. Y, en igual
sentido, el Reglamento del Senado, de 25 de mayo de 1982 (arts. 83,
164, 167, 168 y 170) y el nuevo texto de 5 de mayo de 1994.

5. El fuero especial de la competencia objetiva opera respecto
de los delitos anteriores, que no hubieran sido todavia enjuiciados o
hubieran motivado ya un proceso pendiente de decisién, a la adqui-
sicién de la condicién de aforado electo y subsiste en relacion con
todos los delitos cometidos por el mismo s6lo mientras dure su con-
dicion.

6.° Esta doctrina, en general, se viene manteniendo de manera
reiterada por esta Sala, asi el Auto de 16 de septiembre de 1994 res-
pecto de la Ley de 16 de noviembre de 1983, nimero 17 de la Je-
fatura de Estado, al regular la figura del Delegado de Gobierno en
las Comunidades Auténomas y cuyo articulo 3.2 establecié que di-
cho Delegado debia ser juzgado por esta Sala, frente a lo cual y de
acuerdo con la Ley Organica del Poder Judicial, Ley Organica y
posterior, se entendi6é que tal disposicién habia quedado derogada.

El Auto de 1 de julio de 1994 mantuvo esta misma doctrina res-
pecto de la Secretaria de Asuntos Penitenciarios, y en este sentido
otras muchas resoluciones. El Auto de 3 de diciembre de 1993 ha-
bia mantenido el mismo criterio respecto también del Secretario Ge-
neral de Instituciones Penitenciarias, y el de 5 de noviembre de
1991 asi lo declaré respecto del Jefe del Gabinete de la Presidencia
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del Gobierno, sobre el que se sometié a la Sala el problema de con-
siderar si tenfa o no categoria de Secretario de Estado. Por otra par-
te, el Auto de 15 de diciembre de 1993 mantuvo que, cesada una
persona en el cargo determinante del fuero, a salvo las excepciones
expresamente establecidas, cesa también la competencia de esta
Sala. En idéntica direccién el Auto de 2 de diciembre de 1994.

Es mds, en el deseo de llevar a cabo una interpretacion lo més
conforme posible con la finalidad del Ordenamiento Juridico, en
este orden de cosas, lo que se dice a titulo complementario, esta
Sala, muy reiteradamente ha sostenido que, habiendo aforados y no
aforados entre los presuntamente implicados, en la medida de lo po-
sible, salvo cuando la conexidad lo impida, es procedente que el
Juez de Instruccién ordinario, competente con arreglo al articulo 14
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, siga conociendo
de la causa, con la excepcién de lo que afecta a la persona aforada
(lo que, como ya queda explicado, no es el caso), criterio que, en-
tre otros apoyos, cuenta con el de evitar, mientras ello sea hacede-
ro, la ruptura del sistema de recursos establecido por las leyes res-
pecto de los no aforados, que se altera por la tinica razén de apare-
cer estos implicados en una causa donde haya de exigirseles res-
ponsabilidades a los aforados (ver Autos de 13 de enero de 1995,
en Causa Especial 2760/94, y de 22 de diciembre de 1994, en Cau-
sa Especial 2620/92).

Es cierto que los Autos dictados por esta Sala, de 21 de marzo y
25 de octubre de 1984, se pronunciaron en sentido contrario, pero
también lo es que asi lo hicieron en virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 8.1 de la citada Ley 10/83, de 16 de agosto, precepto que en la
actualidad, por las razones expuestas, no ha de considerarse vigente.

Obligado resulta en la actualidad el examen pormenorizado de las
normas vigentes, con la finalidad de extraer de ellas un sistema co-
herente y arménico. En este sentido, el Auto ya citado de 13 de ene-
ro de este afio 1995 establece que «el derecho fundamental a que la
causa sea oida por un Tribunal independiente e imparcial (art. 10 de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 6.1 del Convenio
para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales) tiene como manifestacion instrumental la exigencia inicial
de que tal Juez sea el ordinario y legalmente preestablecido, que fija
el articulo 24.2 de la Constitucién», anadiendo consideraciones muy
interesantes sobre la interpretacion penal del sistema.
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Finalmente, hay que destacar que, como ya se anticipd, a salvo
las excepciones legalmente establecidas, que aqui no se dan, cesa-
do el aforado en el cargo cesa el aforamiento (ver Ley de 9 de fe-
brero de 1912 y Reglamentos del Congreso y del Senado, arts. 11y
12, respectivamente).

En su virtud, y de acuerdo con lo informado por el Ministerio
Fiscal, procede declarar que esta Sala no es competente para cono-
cer de las actuaciones penales que puedan llevarse a cabo respecto
de un Secretario de Estado, a las que se refiere esta resolucién, lo
que debe ponerse en inmediato conocimiento del Iltmo. Sr. Magis-
trado-Juez del Juzgado de Instruccién Central ndmero 5.

AUTO de 28 de febrero de 1995. Por el que se acuerda no so-
licitar del Congreso de los Diputados el Suplicatorio para pro-
ceder contra un Diputado. Analisis de los requisitos que inte-
gran el tipo del articulo 149 de la Ley Organica de Régimen
Electoral General.

PRIMERO.—EI Instructor, en su pormenorizada Exposicién, so-
mete a la consideracion de la Sala la procedencia o no de pedir el
correspondiente suplicatorio a las Cortes solicitando autorizacion
para proceder, con todas sus consecuencias legales, contra D. Al-
fonso Guerra Gonzdlez por un presunto delito electoral, previsto y
penado en el articulo 149 de la Ley Organica 5/85, de 19 de junio,
de Régimen Electoral General.

SEGUNDO.—Antes de dar respuesta motivada a la Exposicion,
conviene hacer algunas precisiones:

A) La especialidad del proceso penal contra Diputados y Sena-
dores consiste en la necesidad de obtener la previa autorizacién de
la Camara respectiva para inculpar o procesar a un Senador o Di-
putado, a la que se accede por medio del suplicatorio. Y es al Tri-
bunal Supremo a quien corresponde solicitarlo, si hubiere lugar a
ello (art. 5 de la Ley de 9 de febrero de 1912).

B) EI presupuesto del suplicatorio viene constituido confor-
me al articulo 2 de dicha ley (que, en cuanto no aparezca contra-
dictoria con otra ley de igual o superior rango, por ejemplo la Cons-
titucion, esta vigente) por los llamados indicios de responsabili-
dad.
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C) Estaidea debe complementarse con otros datos importantes:
con anterioridad a la Ley Organica 7/88, de 28 de diciembre, las
funciones de instruccién y de enjuiciamiento se llevaban a cabo por
la misma Sala que, en su caso, era la llamada a sentenciar; y el su-
plicatorio, por consiguiente, sin necesidad de ninguna otra peticion,
lo solicitaba ella misma. Por tanto, no podia existir entonces con-
tradiccion entre «peticion» y «decision». En la actualidad, en las
causas a las que se refieren los nimeros 2 y 3 del apartado 1 del ar-
ticulo 57 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (en este sentido no
modificada por la Ley Organica del Poder Judicial 16/94, de 8 de
noviembre), es decir, en los supuestos de aforamiento, hay que de-
signar un Instructor de entre los miembros de la Sala que no for-
mard parte de la misma en el supuesto de que se llegue al enjuicia-
miento, que es quien ha de interesar de aquélla lo procedente, como
a partir de la citada reforma se viene haciendo frente a cualquier de-
cision que por mandato legal haya de tomar dicha Sala.

D) En el ambito judicial los recursos son expresion pgrmanen-
te de lo que la ley quiere: la independencia de cada Juez o de cada
Organo Judicial en el ejercicio de sus funciones, sin que ello su-
ponga la mds minima censura o reproche, cuando se dan, lo que no
es infrecuente, puntos de vista distintos, no siempre contradictorios,
entre unas y otras resoluciones.

E) Asi las cosas, pueden deslindarse las funciones de instruc-
cién e investigacion, por una parte, y de enjuiciamiento, por otra,
cada una independiente, en idéntico sentido a lo que sucede en las
causas ordinarias. Por consiguiente, cuando las posturas juridicas
difieren una de otra, no hay nada anormal en ello, sino que se trata
de una consecuencia de la distinta posicion que en el proceso ocu-
pan respectivamente.

TERCERO.—Por otra parte, de acuerdo con la sentencia del Tri-
bunal Constitucional 7/81, de 30 de marzo, el articulo 24.1 de la
Constitucion debe aplicarse en cada caso segin la naturaleza y fi-
nes de cada tipo de procedimiento, doctrina que, rechazando cual-
quier atisbo de privilegio, que serfa contrario a la justicia y a la
igualdad (art. 1.1 de la Constitucién Espafiola), reviste un acentua-
do cardcter finalista.

La proximidad en algunos aspectos, no en todos, por supuesto,
entre el auto de procesamiento (art. 384 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal) y el suplicatorio, al que ya hemos hecho referencia, su-
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pone que, de alguna manera, son decisiones que encierran una es-
pecie de resolucién formal de imputacion. Deben, pues, existir in-
dicios racionales de criminalidad, esto es, como dice la doctrina
cientifica, ha de existir la fundada sospecha de participacién de una
persona en un hecho punible, no obstaculizada por la ausencia de
alguno de los presupuestos procesales que impiden el procesamien-
to o por la evidencia en la concurrencia de alguna de las causas de
extincién y, en menor medida, de exencion de la responsabilidad
penal.

CUARTO.—A cuanto queda dicho ha de agregarse una nueva
consideracion: la idea, cada vez mas acentuada en los Estados de
nuestro entorno cultural, del gravamen que el proceso en si mismo
supone, lo que ha dado lugar a una nueva interpretacién de los ar-
ticulos 269 y 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Sala
del articulo 61 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y por esta mis-
ma Sala Penal del Tribunal Supremo, en el sentido de llevar a cabo,
antes de iniciarse un proceso penal contra una persona, una ade-
cuada reflexién sobre el contenido mismo de la denuncia o quere-
lla, para evitar actuaciones procesales penales innecesarias.

QUINTO.—Esta Sala se ha caracterizado, como no podia ser de
otra forma, por el especial respeto a las Cortes Generales, que re-
presentan al pueblo espafol y ejercen la potestad legislativa del Es-
tado (art. 66.1 y 2 de la Constitucién), lo que exige un muy cuida-
doso examen, caso por caso, para evitar situaciones no justificadas
conforme al propio Sistema. Ello supone que, frente a la Exposicién
del Magistrado Instructor, es obligada la meditacion y el andlisis por
esta Sala, que es a quien incumbe, como ya se dijo, dirigir el supli-
catorio (art. 5.° de la Ley Especial de 1912) y juzgar, en su caso, a
Diputados y Senadores (art. 71 de la Constitucion).

SEXTO.—EI articulo 149.1 de la LOREG declara punible la ac-
cion de «falsear cuentas reflejando aportaciones o gastos o usando
cualquier artificio que suponga aumento o disminucion de las par-
tidas contables» ejecutadas por los «administradores generales y de
las candidaturas de los partidos politicos, federaciones, coaliciones
o agrupaciones electorales». Como se ha visto, el Excmo. Sr. Ins-
tructor estima que la investigacion realizada proporciona elementos
que, si bien excluyen la ejecucién de este delito por el Sr. Guerra,
permiten suponer que éste habria realizado una actividad accesoria,
que puede consistir en «haber forzado o inducido directamente» al
Administrador General Sr. Moreda Luna, segtin el articulo 14.2 del
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Cdédigo Penal, o bien que habria cooperado con el delito de este ul-
timo «con un acto sin el cual (el delito) no se hubiera efectuado»,
en el sentido del articulo 14.3 del Cédigo Penal.

Ambas formas de participacién estdn regidas por el principio de
accesoriedad y presuponen la ejecucién por el autor del hecho prin-
cipal (ver, entre otras, STS de 5 de mayo de 1988). Como esta Sala
no ha tenido acceso a la investigacion realizada, es preciso suponer
hipotéticamente, sin emitir juicio alguno todavia sobre la autoria del
delito del articulo 149 de la LOREG por el Sr. Moreda, que éste hu-
biera tenido lugar, con el fin de estudiar la cuestion planteada, res-
pecto del comportamiento accesorio del Sr. Guerra Gonzdlez que
afirma el Excmo. Sr. Instructor.

SEPTIMO.—Es cierto —como lo ha expuesto el Excmo. Sr. Ins-
tructor— que esta Sala ha admitido la punibilidad como inductores,
cooperadores necesarios o cémplices de los cualificados extraneus
que hayan tomado parte de un delito especial propio, como el pre-
visto en el articulo 149.1 de la LOREG. Sin embargo, no es menos
cierto que, en todo caso, esa responsabilidad presupone que el agen-
te haya realizado una accién que pueda ser subsumida bajo las pre-
visiones de los articulos 14.2, 14.3 6 16 del Cédigo Penal. Es pre-
ciso para ello comprobar si las acciones, que se atribuyen al Sr. Di-
putado, pueden justificar la peticion del suplicatorio por constituir
prima facie comportamientos tipicos en el sentido de los citados ar-
ticulos 14.2 6 14.3 del Cédigo Penal.

a) Del extenso relato de los hechos expuestos no surge, en pri-
mer lugar, razén para suponer que el Diputado Sr. Guerra haya for-
zado al Administrador Moreda Luna a falsear las cuentas electora-
les. En efecto: el uso de fuerza, en el sentido del articulo 14.2 del
Codigo Penal, presupone, como lo ha establecido esta Sala en las
pocas oportunidades que ha tenido de referirse a este precepto (ver
STS de 24 de abril de 1958 como ilustrativa), una vis compulsiva,
es decir, al menos la amenaza de un mal sensible por medios fisi-
cos, dado que la influencia psicolégica o moral ha sido siempre con-
siderada como elemento de la induccién o instigacidn stricto-sensiu.
La circunstancia de que el Coordinador General de la campafa elec-
toral tenga «una personalidad tan acusada» (folio 23 del Informe del
Instructor), que haya tenido el «dominio de la campafa electoral»
(ibidem), que haya tenido facultades de supervision de las cuentas
(folio 28 del Informe) o que haya conocido los gastos de la campa-
fa (ibidem), no significa, sin mds, que haya forzado al Administra-
dor General a falsear las cuentas electorales.
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b) Asimismo, no parece que estas mismas circunstancias permi-
tan suponer que hubiera inducido directamente al Sr. Moreda Luna,
en los términos del articulo 14.2 del Cédigo Penal, a falsear las cuen-
tas electorales. En la interpretacion del articulo 14.2 del Cédigo Pe-
nal esta Sala tiene dicho que la induccion debe ser «concreta, direc-
ta 'y eficaz» (SSTS de 9 de junio de 1954, 17 de enero de 1964 y 25
de febrero de 1974). Ya en la STS de 20 de enero de 1917 la Sala ha-
bia apreciado, en este mismo sentido, que «la induccién sobre el au-
tor material es directa y suficiente cuando ha servido para decidirle a
ejecutar el hecho punible, que no hubiera realizado sin ese impulso».
Conceptos similares se reiteran en la STS de 25 de junio de 1962 y
en la STS de 5 de mayo de 1988, en la que se subraya que la incita-
cién ha de ser «intensa y adecuada» para motivar al inducido.

No es posible considerar que «la personalidad acusada» o el «do-
minio de la campana electoral» tengan el cardcter de un influjo
«concreto, directo y eficaz» capaz de motivar al Administrador Ge-
neral Sr. Moreda Luna a falsear las cuentas. Ninguna de esas ac-
ciones autoriza a suponer siquiera una sugerencia al Administrador
General de falsear las cuentas y, por lo tanto, un principio, al me-
nos, de influencia psiquica como la requerida por la jurisprudencia
para configurar la induccién. No tienen un minimo de concrecién ni
son directas. Es indudablemente dificil suponer que aquellas cir-
cunstancias puedan constituir una orden, mandato o alguna forma
de accién psicoldgica sobre otro de la que se pueda afirmar, en el
sentido de la STS de 25 de junio de 1962, que directamente han pro-
vocado la decision del Administrador General de ejecutar la su-
puesta falsedad de las cuentas electorales.

El Excmo. Sr. Magistrado Instructor, por otra parte, no ha soste-
nido en ningln pasaje de su Informe que el Administrador General
Sr. Moreda Luna o el Sr. Galeote hayan, por lo menos, sugerido o
insinuado que han obrado bajo el influjo psiquico, que la STS de 25
de junio de 1962 considera como elemento esencial de la induccion.

Es cierto que en la STS de 30 de enero de 1945 se admitio, aun-
que aisladamente, que una mera «actitud silenciosa» podia funda-
mentar una induccion omisiva. Sin embargo, este precedente no es
aplicable a este caso. Sin perjuicio de su cardcter aislado y del re-
chazo por falta de la doctrina, ampliamente dominante desde hace
tiempo, de la posibilidad de las inducciones omisivas, lo cierto es
que en el caso seflalado la sentencia exigié un conocimiento direc-
to de parte del padre de una menor de la proposicién delictiva que
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le hizo a éste un tercero y no actud sobre la misma, que estaba bajo
su guarda. Nada de esto es similar a lo que se supone debié ocurrir
en el presente caso, dado que es evidente que el Administrador Ge-
neral, al que se imputa la falsedad, no estaba bajo la guarda del Co-
ordinador, ni éste tuvo conocimiento de que un tercero requiriera a
aquél para el falseamiento de las cuentas electorales.

c) La segunda alternativa posible, sefialada por el Excmo. Sr.
Instructor, para la solicitud del suplicatorio, se fundamenta —como
se dijo— en el articulo 14.3 del Cdédigo Penal, es decir, en la co-
operacién necesaria. Hace mas de un siglo el Tribunal Supremo sos-
tuvo al respecto que son cooperadores necesarios «aquéllos que
conscientemente ejecutan un hecho distinto del constitutivo del de-
lito, pero indispensable para la realizacion de éste» (STS de 20 de
junio de 1892). Estos conceptos, que mantienen todavia su vigen-
cia, pueden servir ahora de base a las comprobaciones que es pre-
ciso realizar para verificar si existe alguna conducta que prima fa-
cie pueda constituir un acto de cooperacién en la supuesta falsedad
de cuentas electorales que se imputa al Sr. Moreda Luna. Las SSTS
de 29 de diciembre de 1969, 1 de marzo de 1972 y 19 de febrero de
1976, han dejado claro que los actos de cooperacion deben ser
«causalmente eficientes».

Tampoco en este punto el Informe del Excmo. Sr. Instructor ex-
presa cudl fue la accién del Diputado Sr. Guerra causalmente efi-
ciente que se debe tomar en consideracién. En realidad en el Infor-
me sélo se hace referencia, en lo que a este respecto podria intere-
sar, a que el Administrador General carecia «de facultades para dis-
poner del dinero del partido» y que tal disposicién, se supone, s6lo
podia hacerla el Coordinador General, que jerdrquicamente estaba
sobre el Vicecoordinador Econémico. Ello surgiria del testimonio
del Sr. Moreda (ver folio 28 del Informe). Pero es claro que la au-
torizacién de un gasto —aunque se haga con el conocimiento de las
dificultades financieras del partido— no puede ser considerada, ni
siquiera inicialmente, como un acto causalmente eficiente del fal-
seamiento de las cuentas, pues, si se suprime mentalmente, la fal-
sedad no desapareceria. Mds atin; no es siquiera un acto de mero fa-
vorecimiento del mismo, pues no ayuda en nada al Administrador
General a omitir la inclusién de ciertas sumas en las cuentas elec-
torales. Es evidente que el delito consiste en falsear cuentas y no en
disponer gastos 'y que la disposicion de los gastos no contribuye al
falseamiento realizado por un tercero plenamente responsable.
Aqui ocurre lo mismo que en la administraciéon de cualquier perso-
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na juridica, en la que un contable comete una adulteraciéon de las
cuentas: nadie piensa que quienes tienen facultades para disponer
gastos —so6lo por esto— sean en principio sospechosos del falsea-
miento de las cuentas.

En suma, sobre la base de lo informado por el Excmo. Sr. Magis-
trado Instructor, ni desde la perspectiva del articulo 14.2, ni de la del
articulo 14.3 del Cédigo Penal, es posible sostener que existen ele-
mentos que seflalen que el Sr. Guerra hubiera participado en el deli-
to de falseamiento de cuentas que se atribuye al Sr. Moreda Luna.

OCTAVO.—EI Informe del Excmo. Sr. Instructor no se ha refe-
rido a la posible responsabilidad del Sr. Diputado Guerra por ha-
ber omitido impedir el falseamiento de las cuentas por parte del Ad-
ministrador General. De todos modos en dicho Informe tampoco se
encuentran elementos que puedan fundamentar una responsabili-
dad por omision.

a) Por una parte es claro que, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 122.1 de la LOREG, el deber de garantizar las cuentas elec-
torales incumbe expresamente al Administrador General y no al Co-
ordinador de la campaiia electoral. La ley ha sido muy previsora en
este punto y exige la designacién expresa de un responsable para
evitar que la organizacion se convierta, como ha dicho reciente-
mente un autor, en una desorganizaciéon de las responsabilidades.
Consecuentemente, no cabe confundir al garante de la autenticidad
de las cuentas con el maximo responsable de la organizacion de la
campana. Si la ley hubiera querido atribuir la posicion de garante
al Coordinador, no hubiera creado la figura juridica del Adminis-
trador. Es obvio, por lo demds, que este marco legal no puede ser
modificado por una supuesta «personalidad tan acusada» que haga
suponer que la delegacién de funciones es incompatible con ella. Se
trata de una delegacién impuesta por ley y no decidida por las per-
sonas fisicas ni por organizaciones determinadas.

b) Por otra parte, esta Sala ha aceptado en los delitos de comi-
sion por omision que la delegacion —por exigencias de racionali-
dad de la organizacion— de deberes de vigilancia que incumben a
un garante, puede exonerar de responsabilidad bajo ciertas condi-
ciones (cfr. STS 653/94, de 26 de marzo de 1994). En principio, en
la medida en la que aqui la delegacién estd impuesta en la LOREG,
no es necesario recurrir a este precedente. Pero, si de todos modos,
la posiciéon de garante del Coordinador se quisiera fundamentar
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en el articulo 1.903 del Cédigo Civil, lo cierto es que, aunque este
articulo fuera aplicable al caso, tampoco existe en el Informe del
Instructor elemento alguno que demuestre que, al menos en princi-
pio, el Coordinador General de la campaiia haya sido quien desig-
né al Administrador General de la candidatura, ni que la persona
designada no haya tenido las condiciones necesarias como para
que no se falsearan las cuentas. En este sentido, se dijo en la citada
STS 653/94, de 26 de marzo, que el «ordenamiento juridico reco-
noce valor exonerante de la responsabilidad a la delegacion de la
posicion de garante, cuando tal delegacion se efectiia en personas
capacitadas para la ejecucion de los cometidos que corresponden
al deber de actuar». Nada encontramos en el Informe del Excmo.
Sr. Instructor que impida la aplicacién de estos principios al caso
que ahora se somete a nuestra consideracion.

NOVENO.—Todo ello se dice con expreso reconocimiento al
contenido de la Exposicién que ha elevado a esta Sala el Magistra-
do Instructor y prescindiendo del problema que plantea una de las
Defensas, en relacion con el tema de la prescripcion del presunto
delito electoral, teniendo en cuenta la fecha en que se dice cometi-
do y el tiempo transcurrido.

En consecuencia, procede dictar la siguiente parte dispositiva:

LA SALA HA ACORDADO no solicitar al Congreso de los Di-
putados el suplicatorio para proceder contra el Excmo. Sr. Diputa-
do D. Alfonso Guerra Gonzdlez.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1995. La
Sentencia resalta la proporcionalidad de la medida en virtud
de la cual la Administraciéon Penitenciaria procedié a la gra-
bacion de las conversaciones mantenidas en un Centro Peni-
tenciario entre un interno por delito de terrorismo y el acu-
sado, que no era su Abogado defensor ni habia sido expresa-
mente llamado por aquél.

PRIMERO.—EI primer motivo de ambos recursos se acoge al
cauce casacional del nimero 1.° del articulo 850 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, en relacién con el articulo 659 del mismo
texto legal, y denuncia el vicio procesal cometido por la Sala de ins-
tancia al haber denegado la prueba constituida por la grabacién en
cinta magnetofénica, asi como su transcripcion, correspondientes a
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la conversacién mantenida el dia 12 de enero de 1993 por el acusa-
do con los internos Ignacio de Juana Chaos y José Artola Ibarreche,
en el locutorio del Centro Penitenciario Madrid II, sito en Alcald de
Henares, asi como cualquier otra prueba que traiga causa directa o
indirecta de tal intervencién.

Entre las pruebas solicitadas por la acusacién popular en su es-
crito de calificacién provisional de 12 de julio de 1993, figuraba
bajo los epigrafes «5» y «Documental» que en el acto del juicio se
procediera a la audicion de la cinta magnetofénica continente de la
grabacion de la conversacién mantenida por los internos de ETA Es-
teban Esteban Nieto, Ignacio de Juana Chaos y José Artola Ibarre-
che, con los letrados José Miguel Gorostiza Vicente y Ardnzazu Zu-
lueta Amuchéstegui el dia 12 de enero de 1993 en el Centro Peni-
tenciario Madrid II, habilitdindose por el Tribunal los oportunos me-
dios para su préctica.

Pese a que el Auto de la Sala a quo de 7 de octubre de dicho ano
de 1993 acord6 «admitir todas las pruebas propuestas por las par-
tes, y asimismo requerir a éstas para que manifestaran su parecer so-
bre la posibilidad de la prictica anticipada de la prueba documental
de audicién de cintas, lo que habrian de evacuar en un plazo de cin-
co dias», por Auto de dicho Tribunal de 20 de diciembre de 1993
se declard nula la prueba de grabacién y, por derivacion, se recha-
z6 la prdctica de cualquier otra prueba que trajera causa directa o
indirecta de tal probanza, declarada nula e ilicita.

A la solicitud de la Sala, manifesté el Fiscal por escrito con data
de 13 de octubre de 1993 que la audicion de las cintas debiera rea-
lizarse en el mismo acto del juicio y, ademds, a presencia de los fun-
cionarios que las grabaron y de los peritos propuestos, ya que no
existia motivo alguno para practicar tal prueba antes de la vista.

La defensa, sin pronunciarse sobre tal cuestién, que el Tribunal
habfa planteado a todas las partes, manifesté en su escrito de 15 de
octubre del citado afio de 1993 que no debieran ser objeto de audi-
cién previa, dadas las circunstancias concurrentes en las menciona-
das cintas y la posibilidad de que se cuestionase su valor como prue-
ba en el procedimiento. A mds de dicho escrito, en el momento de
la vista planted la defensa del acusado, y utilizando el tramite pre-
liminar del articulo 793.2 de la Ley Procesal Penal, la nulidad de las
grabaciones por vulneracion del derecho fundamental reconocido en
el articulo 18.3 de la Constitucién Espanola. La Sala a guo, como
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ya ha quedado recogido, resolvi6 tal cuestiéon por Auto de 20 de di-
ciembre.

Tal resolucion fue impugnada en stuplica por ambas acusaciones,
pero tales recursos fueron desestimados por Auto de 7 de enero de
1994.

Reanudadas las sesiones del plenario, suspendidas por el Tribu-
nal tras el planteamiento de dicha cuestién por la defensa del acu-
sado, la Asociacion de Victimas del Terrorismo formulé la oportu-
na reclamacién y protesta, mediante escrito de 13 de enero siguien-
te, dictdndose proveido en el siguiente dia, teniéndose por formula-
da la protesta a efectos del recurso de casacion.

El Ministerio Fiscal dirigié en el acto del juicio oral sus pregun-
tas a testigos y peritos con la finalidad de acreditar la veracidad de
los hechos en que se apoyaba su acusacién, pero el Tribunal decla-
r6 impertinentes las preguntas formuladas.

Ambas partes recurrentes parten de la supuesta legalidad de las
intervenciones practicadas en el establecimiento penitenciario. Este
tema de la correccion constitucional o no de las referidas inter-
venciones decretadas por la autoridad del centro penitenciario cons-
tituye la cuestion fundamental, el thema decidendi de esta resolu-
cion.

No cabe duda de que el Auto de la Audiencia Nacional de 20 de
diciembre de 1993 fue extemporaneo, pues el planteamiento formal
de cuestion que decidié negativamente tal resolucion tuvo lugar en
el portico del juicio oral de un procedimiento abreviado y al ampa-
ro del articulo 793.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que exi-
ge dar una respuesta in actu y no prescribe que sea desarrollada tar-
diamente en una resolucién motivada y extensa.

Parte dicha resolucién, ahora cuestionada por los recursos de ca-
sacion, de la vulneracion del principio fundamental relativo al se-
creto de las comunicaciones de un letrado con un preso en un cen-
tro penitenciario.

La Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peniten-
ciaria, recoge en su articulo 51.5 que «las comunicaciones orales y
escritas previstas en este articulo (familiares, amigos, representan-
tes acreditados de organismos e instituciones de cooperacion peni-
tenciaria, profesionales en lo relacionado con su actividad, asisten-
tes sociales y sacerdotes o ministros de su religion) podran ser sus-
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pendidas o intervenidas motivadamente por el director del estable-
cimiento, dando cuenta a la autoridad judicial competente». En el
nimero 2 de dicho precepto se incluyen las comunicaciones de los
internos con su abogado defensor (o con el abogado expresamente
Ilamado en relacion con los asuntos penales y con los procuradores
que les representen) y se permite que sean suspendidas o interveni-
das por «orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terro-
rismo».

El Auto de la Sala de instancia de 20 de diciembre de 1993 par-
te en su fundamento juridico tercero de la condicién de letrado de-
fensor de Ignacio de Juana Chaos y Joseba Artola Ibarretxe en José
Miguel Gorostiza Vicente, afiadiendo que «no puede presentar du-
das, tanto porque asi aparece reconocida, no sélo por las autorida-
des penitenciarias que ordenaron la intervencién de su comunica-
cion, sino por los propios datos de hecho, tales como hora, lugar y
duracion de la entrevista (desde las 18,05 a las 21,30 horas), que asi
lo confirman».

Esta Sala de casacién, haciendo uso de la facultad de examinar
las actuaciones, que le confiere el articulo 899.2 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, ha podido comprobar: 1.° Que el propio ofi-
cio del Ilustre Colegio de Abogados del Senorio de Vizcaya que
aporto6 el acusado en el centro penitenciario y, que llevaba data de
4 de enero de 1992, era para entrevistarse con los siguientes inter-
nos: Juan Lorenzo Lasa Michelena, Isidro Geralde Benialauneta,
Henri Parot, Juan Marfa Tapia Irujo y Juan Carlos Arruti Azpitar-
te (folios 435 y 439 v.°). 2.°) Que no interesé entrevistarse con el
también preso, Ignacio de Juana Chaos, y comunicé exclusivamen-
te con los internos a que se ha hecho referencia —folio 429—.
3.°) Que, por el contrario, la que solicité comunicacion con Ifaki de
Juana Chaos y asimismo con Esteban Esteban Nieto, Antonio Ca-
bello Pérez, Joseba Artola Ibarretxe y Santi Diaz Uriarte fue la abo-
gada Ardnzazu Zulueta —folios 436 y 436 v.°—. 4.°) Que Gorosti-
za se entrevistd en una de las cabinas del locutorio con el interno
Juan Lorenzo Lasa Michelena, mientras que la abogada Ardnzazu
Zulueta lo hacia en otra de las cabinas del mismo locutorio con
otros internos. 5.°) Como recoge el propio relato histérico de hechos
probados, «en un momento no precisado se reunieron en el lado
del locutorio correspondiente a internos, los que lo eran: De Juana
Chaos, Artola Ibarreche y Esteban Nieto, permaneciendo Gorostiza
Vicente en el lugar a él correspondiente en la misma cabina, acom-
panado de la letrada». 6.°) «Tras un rato de conversacién conjunta,
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la letrada y Esteban Nieto se trasladaron a otra cabina, permane-
ciendo en la anterior, y en sus respectivos lados, Gorostiza Vicente,
De Juana Chaos y Artola Ibarreche, sosteniendo todos una conver-
sacion que fue intervenida y grabada por el director accidental del
centro y que se prolongé durante una hora y media.

Con tales datos puede concluirse que el acusado, ni era el abo-
gado defensor del interno De Juana Chaos, ni habia sido llamado
expresamente por €l. Resulta asi argumento total de inanidad el re-
cogido en el citado auto, como que acompafara a la letrada Zulue-
ta para la visita del mencionado preso, como si por formar parte del
séquito le transmutara en abogado del visitado.

Queda asf patentizado que la peculiaridad de estas comunicacio-
nes penitenciarias radica no sélo en la condicién de abogado en
ejercicio del visitante, sino en serlo del interno relacionado o en ha-
ber sido llamado especialmente por tal preso o penado.

La consecuencia de ello es que la comunicacién mantenida y que
aparece intervenida por acuerdo del director del centro penitencia-
rio no puede incardinarse en el articulo 51.2 de la mencionada Ley
Orgédnica 1/1979 y en el articulo 101 del Reglamento (Real Decre-
to 120/1981, de 8 de mayo) y si en el articulo 51.1 de la Ley y 90
del citado Reglamento, donde se permite al director del estableci-
miento su intervencion.

A cuanto aqui se expresa no se opone la doctrina del Tribunal
Constitucional, pues la reciente sentencia 183/1994, de 20 de junio,
en recurso de amparo 587/92 («BOE» nimero 177), se refiere al ar-
ticulo 51.2 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria y que recoge,
precisamente, que no deben confundirse las dos clases de comuni-
caciones que son de distinta naturaleza y vienen, por ello, a supo-
ner regimenes legales claramente diferenciados. Dice asi el princi-,
pal intérprete de nuestro texto fundamental: «Es evidente, en efec-
to, que el articulo 51 de la LOGP distingue entre las comunicacio-
nes que podemos calificar de generales, entre el interno y determi-
nada clase de personas —art. 51.1— y las comunicaciones especi-
ficas que aquél tenga con su abogado defensor o con el abogado ex-
presamente llamado en relacién con asuntos penales —art. 51.2—;
la primera clase de comunicacién viene sometida al régimen gene-
ral del articulo 51.5, que autoriza al director del centro a suspen-
derlas o intervenirlas “por razones de seguridad, de interés del tra-
tamiento y del buen orden del establecimiento™, segiin precisa el ar-
ticulo 51.1, mientras que las segundas son sometidas al régimen es-
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pecial del articulo 51.2, cuya justificacion es necesario encontrar en
las exigencias y necesidades de la instruccion penal, a las cuales es
totalmente ajena la Administracién penitenciaria, que no tiene posi-
bilidad alguna de ponderar circunstancias procesales que se produ-
cen al margen del 4mbito penitenciario».

La razoén resulta clara y es explicitada por el propio Tribunal
Constitucional: la intervencién de una conversacion de un interno y
su abogado defensor (o el abogado llamado por aquél) realizada por
autoridad administrativa «es totalmente incompatible con el més in-
tenso grado de proteccion que la norma legal confiere al derecho de
defensa en los procesos penales». Por eso, la legislacién penitencia-
ria exige no como alternativas, sino como acumulativas para tal res-
triccién el «supuesto de terrorismo» y «la orden de la autoridad ju-
dicial». Pero ello no se exige en los supuestos normales a que se re-
fiere el primer apartado del articulo 51, tantas veces citado, donde
se atribuye al director del centro penitenciario la adopcién de tal
medida restrictiva de uno de los derechos de la persona consagrado
en el articulo 18.3 de la Constitucion Espafiola. Aqui, la Ley Orgé-
nica citada, normativa postconstitucional, permite su intervencién
motivadamente por el director del establecimiento, dando cuenta a
la autoridad judicial competente —art. 51.1—, y ello cuando venga
impuesto «por razones de seguridad, de interés del tratamiento y del
buen orden del establecimiento» (art. 51.1, 2.°).

El articulo 91.1 del Reglamento expresa que se dard cuenta al
juez de vigilancia, pero entiende esta Sala que una norma de infe-
rior categoria no puede modificar una norma de rango superior, y
que la dacién de cuenta dependerd de los supuestos normales, que
serd al juez de vigilancia penitenciaria, de aquéllos que descubren
un delito, en que la cuenta se dard al juez de instruccién competente.

SEGUNDO.—Si bien el articulo 18.3 garantiza el secreto de las
comunicaciones, salvo resolucién judicial, tal precepto debe conju-
garse con lo dispuesto en el articulo 25.2, que después de recoger
para el condenado a pena de prision el goce de todos los derechos
fundamentales del Capitulo, exceptia los limitados por el fallo con-
denatorio, el sentido de la pena y la propia Ley penitenciaria.

La citada Ley penitenciaria atiende, en primer lugar, a razones de
seguridad para decretar tales medidas restrictivas de la libertad de
las comunicaciones, pero afiade también el interés del tratamiento y
el buen orden del establecimiento.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha estimado la
violacion del articulo 8.1 del Convenio cuando la injerencia resulta
necesaria en una sociedad democrdtica para la seguridad nacional,
la defensa del orden y las prevenciones penales —Sentencia de 6 de
septiembre de 1978, caso Klass y otros— o sea, cuando esta pre-
vista por la ley y es justificable como necesaria en una sociedad de-
mocratica —Sentencia de 25 de marzo de 1983, caso Silver y otros.

La Sala de instancia, en la censurada resolucién, plantea la cues-
tion de la restriccion de los derechos de la persona en libertad en su
comunicacién con la que se halle presa y tiene que reconocer, con
cita del caso Schonenberg y Durmaz, Sentencia de 20 de febrero de
1988, que pueden resultar justificadas unas injerencias de mayor in-
tensidad.

El planteamiento de tal tema no supone la limitacién de los de-
rechos del sujeto en libertad, sino de éste en un dmbito de peculia-
res caracteristicas como es el mundo penitenciario y en la relacion
intersubjetiva con persona en situacion de detenida, presa o conde-
nada.

Hay que destacar, por ultimo, la obligacion que pesa sobre el pro-
pio Gobierno y en concreto sobre la Administraciéon penitenciaria
de velar por la seguridad de los internos y sobre los propios funcio-
narios, y por ello, y en presencia del fenémeno terrorista, la pro-
porcionalidad de la medida resulta evidente.

Finalmente, queda por examinar lo referente a la decisioén de cuen-
ta a la autoridad judicial, que si bien realizada tardiamente —la Ley
no impone plazo alguno— y no por el propio director originador de
la restriccion de la libertad de comunicaciones, sino por la Subsecre-
tarfa del Ministerio, diecisiete dias después y a los efectos de parti-
cipacion de la comision de un presunto delito, no puede determinar
una nulidad de una decisién autorizada por una Ley Orgénica, den-
tro del dmbito competencial con ponderacién y proporcionalidad y
participacion a la autoridad judicial aunque sea tardiamente.

El motivo debe ser estimado.

TERCERO.—EI segundo motivo de ambos recursos se acoge al
nimero 3.° del articulo 850 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
en relacioén con el articulo 702 del mismo cuerpo legal, por la ne-
gativa del presidente del Tribunal a que los testigos contestaran a
las preguntas que les formularon las partes acusadoras, oficial y po-
pular. EI motivo tiene que ser estimado, porque la Sala de instancia
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parte de la nulidad de las grabaciones y dejo el interrogatorio a los
testigos reducido a puras cuestiones circunstanciales e irrelevantes,
habida cuenta de la licitud y validez de las grabaciones realizadas.

Las preguntas del Ministerio Fiscal dirigidas al director del cen-
tro penitenciario pretendian aclarar extremos tan importantes como
si la grabacién de la conversacién fue integra o parcial, si se envio
copia al Juzgado, y si se remitié también la cinta original, si esa
misma tarde se grabd la conversacion del acusado y de Juana Cha-
os o si, por el contrario, se grabaron otras conversaciones.

Asimismo, las preguntas destinadas a averiguar quién es el «Ti-
rillas» y quién Don Manuel Avilés, y si corresponde su identidad
con directores de centros penitenciarios, no cabe duda que presen-
tan virtualidad en una causa por delito de colaboracion con banda
armada.

También las preguntas dirigidas a los funcionarios ntmeros
15908929 y 31328846 pretendian saber la traduccion del vascuen-
ce al castellano entre el inculpado y De Juana y el tiempo de reali-
zacion de este trabajo.

Otro tanto ocurre con las preguntas dirigidas por las acusaciones
a Ignacio de Juana Chaos y José Artola Ibarreche, denegadas por la
Presidencia de la Sala de instancia, y ello con independencia de la
negativa de éstos a declarar. Ha existido una clara y patente dene-
gacién de prueba sin causa justificada para ello. Las preguntas eran
pertinentes y tenian verdadera importancia para el resultado del jui-
cio, por lo que procede estimar el motivo y anular la sentencia dic-
tada por la Seccién de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio-
nal, en la forma que mas adelante se dira.

CUARTO.—Por la misma razén y por la via del nimero 4 del
articulo 850 de la Ley Procesal Penal, debe estimarse el motivo ter-
cero de ambas acusaciones con relacion a las preguntas dirigidas al
acusado y con independencia del derecho que asiste a éste a con-
testar o no, porque tal derecho no puede cuestionar la pregunta o
preguntas en si, que si son pertinentes y presentaban importancia
para el resultado de la causa debieron ser admitidas, y al no hacer-
lo asi el Tribunal de instancia conculcé el derecho reconocido a las
partes acusadoras. EI motivo debe ser estimado.

QUINTO.—Igual suerte estimatoria ha de correr el motivo cuar-
to del Ministerio Fiscal referido a la denegacion de la prueba peri-
cial.
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Los técnicos habian realizado un extenso dictamen en la etapa
instructora de la causa con referencia a las cintas grabadas y pre-
guntas dirigidas al comandante y al teniente de la Guardia Civil res-
pecto a la grabacién y otros extremos relacionados con ella deben
reputarse pertinentes y su denegacién arbitraria.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1995.
Apertura de PAQUETE POSTAL. En la sentencia se anali-
zan los requisitos que deben presidir la apertura de los pa-
quetes postales a fin de salvaguardar el derecho a la inviola-
bilidad de la correspondencia. Una interpretacion amplia del
término «correspondencia» permite asignar a los paquetes
postales las mismas garantias constitucionales.

PRIMERO.— EIl primer motivo del recurso interpuesto por el
acusado Luis Viforcos Marinas lo es al amparo del articulo 849, 1,
¢), en relacién con el articulo 5.4 de la LOPJ, senalando como in-
fringido el articulo 18.3 de la CE, en cuanto garantiza el secreto de
las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y te-
lefénicas, salvo resolucién judicial. Asimismo existe vulneracién del
articulo 8 del Convenio de Roma y el 17.1 del Pacto Internacional
de Nueva York. También se sefialan como infringidos el articulo 11
de la LOPJ y los articulos 579 a 588 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. En definitiva, y a reserva de una mds extensa exposicion,
se denuncia en el motivo haberse procedido por Guardias Civiles
pertenecientes a GIFA, de la unidad especial del Aeropuerto de Ma-
drid-Barajas a la apertura y reconocimiento en presencia del Jefe de
Area de Aduanas y funcionarios de Correos, de un paquete postal
procedente de Colombia y con destino a Madrid, sin dar cuenta a la
Autoridad Judicial y, por lo mismo, sin autorizacién alguna de ella
y sin darse debido cumplimiento a los preceptos de la Ley de En-
juiciamiento Criminal alusivos a la apertura de correspondencia.

En el intento de sentar unas normas suficientemente orientadoras
sobre la cuestion suscitada, habremos de partir, como faros orienta-
dores, de principios recogidos en nuestra Carta Magna e igualmen-
te aceptados en Convenios de rango internacional. En el articu-
lo 18.3 de la CE se garantiza el secreto de las comunicaciones pos-
tales, salvo resolucién judicial. Toda persona tiene derecho al res-
peto de su correspondencia, segtn reza el articulo 8.1 de la Con-



Resumen de Jurisprudencia Penal 371

vencion de Roma de salvaguarda de los derechos del hombre y de
las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950. Igual-
mente en el articulo 17 del Pacto de Nueva York de 16 de diciem-
bre de 1966 se consigna que nadie serd objeto de injerencias arbi-
trarias o ilegales en su correspondencia. Pronunciamientos de ca-
rdcter general que no cifien su inspiracion garantista a la estricta co-
rrespondencia epistolar, en tanto su cierre o precintado puedan hacer
pensar en la posible existencia de un contenido personal o intimis-
ta, incluso portador de un privativo o singular mensaje, en cualquier
caso sustraido a su eventual vertencia a terceros. No anda lejos de
ello el Reglamento de Servicios de Correos aprobado por Decreto
de 14 de mayo de 1964, cuando proclama que la Administracién de
Correos garantiza la libertad, el secreto y la inviolabilidad de la co-
rrespondencia, base de la funcién publica que le estd encomendada,
como derecho fundamental de las personas. Afecta a la inviolabili-
dad de la correspondencia su detencién arbitraria o contra derecho,
su intencionado curso anormal, su apertura, sustraccion, destruc-
cién, retencién u ocultacién, y, en general, cualquiera de los actos
de infidelidad en su custodia (arts. 26 y 28). Un nticleo de resolu-
ciones de esta Sala dictadas a partir de 1993 ha sido constante en
sostener, con apoyo en la normativa constitucional e internacional
antedicha, que la naturaleza de derecho fundamental del secreto de
las comunicaciones postales ha de propiciar una interpretacion am-
plia en cuanto al sentido a asignar a la «correspondencia», exten-
diendo a los paquetes postales las garantias constitucionales referi-
das al secreto e inviolabilidad de aquélla.

SEGUNDO.—Como pronunciamientos mas relevantes de la
doctrina legal pueden enumerarse:

1C) La correspondencia postal a la que alude la Constitucion y
la Ley Procesal, se refiere a todos aquellos envios que puedan fac-
turarse utilizando la via del servicio postal de correos y por exten-
sion de entidades privadas que ofrezcan andlogos servicios, afia-
diéndose que bajo la proteccién del derecho a la intimidad se en-
cuentran no solamente las cartas o correspondencia postal, ya que a
su través se pueden enviar mensajes o efectos personales de cardc-
ter confidencial que estén asimismo bajo la salvaguarda del derecho
fundamental. Pudiéndose incluir en un paquete postal objetos que
excediendo del volumen de lo que es una carta o misiva tengan una
connotacién personalisima o intima que no puede ser investigada si
no es con la previa autorizacion judicial (Sentencias de 25 de junio
de 1993 y 23 de diciembre de 1994).
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2C) En los articulos 30 y 31 del Reglamento de Servicios de
Correos se pone de manifiesto que la interceptacion o detencién de
la correspondencia se pone en manos de la autoridad judicial que
entienda en asuntos criminales, y si bien a los funcionarios de Adua-
nas que tengan intervencion en Correos se les reconocen ciertas fa-
cultades de intervencién, ello serd sin formalidades especiales sobre
los objetos abiertos y sobre cuantos ostenten etiqueta verde. En
cambio la intervencion de los objetos cerrados y no provistos de eti-
queta verde no podrd en ningtin caso practicarse mas que en pre-
sencia de los destinatarios; aun mediando Auto del Juzgado la dili-
gencia de apertura es nula por no haber sido citado el interesado
para que pudiera presenciar la operacién (art. 584 de la LECr.),
afectando ello a aspectos bdsicos de la comunicacién privada, con-
culcando toda una previsién normativa, entroncada, en definitiva,
con el articulo 18.3 de la CE (cfr. Sentencias de 22 de febrero de
1994 y 8 de julio de 1994).

3C) Los articulos 581 a 588 de la LECTr. establecen los requi-
sitos que han de regir cuando de registrar la correspondencia se tra-
ta, a tener en cuenta ostensiblemente dada la naturaleza que como
fundamental corresponde al derecho sobre el secreto de las comu-
nicaciones postales establecido en el articulo 18.3 de la Constitu-
cion, articulo 8 del Convenio de Roma y 17.1 del Pacto Internacio-
nal de Nueva York; la legitimidad de la actuacion judicial inva-
diendo este aspecto parcial de la intimidad que la correspondencia
representa, ha de ir precedida por un formalismo procedimental
ahora evidentemente trascendental en lo que se refiere a los trami-
tes esenciales del mismo, a) auto motivado acordando la detencién
y registro de la correspondencia concreta de que se trata equivalen-
te en otro orden al mandamiento de entrada y registro domiciliario,
b) inmediata remisién de la correspondencia al Juez Instructor de la
causa, y c¢) apertura por el Juez y a presencia del interesado o de la
persona que designe, salvo que no hiciere uso de este derecho o es-
tuviese en rebeldia, en cuyos dos supuestos la diligencia judicial lle-
varfase a cabo a pesar de tales ausencias. Igualmente ha de ir pre-
cedida de una auténtica necesidad, de la mano de la proporcionali-
dad, antes de adoptar medida de tanta importancia por lo que signi-
fica de limitacion de un derecho fundamental (Sentencia de 23 de
febrero de 1994).

4C) Solamente la Autoridad Judicial, mediante resolucién mo-
tivada, estd autorizada para acordar la detencién, apertura y examen
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de la correspondencia si hubiera indicios de obtener por estos me-
dios el descubrimiento o la comprobacién de algin hecho o cir-
cunstancias importantes de la causa (arts. 579 y 583 de la LECTr.).
Aun contando con la autorizacién judicial para la apertura del
paquete, ni el registro y examen fue practicado por el Juez, ni fue
citado el destinatario para dicho acto, lo que conduce a estimar que
la diligencia fue nula de acuerdo con los articulos 238.3, C), y
240.1, C), de la LECr., nulidad de pleno derecho en cuanto se ha
prescindido de normas esenciales del procedimiento establecidas en
la Ley para la debida observancia de los principios de audiencia y
defensa. La ley debe ser referida a todos los envios postales cerra-
dos sin limitacién a la simple correspondencia escrita; y si bien es
cierto que la presencia del interesado en el acto de apertura y exa-
men puede frustrar la finalidad de la investigacién, también es po-
sible, cuando existen sospechas de contenido fraudulento, no inte-
rrumpir el curso postal y a través de un bien organizado sistema de
vigilancia del destinatario en el momento de su recogida en la Ofi-
cina de Correos o de entrega en su domicilio conseguir los mismos
fines, como son muestra y ejemplo muchos casos sometidos a la ju-
risdiccion de esta Sala (Sentencia de 8 de julio de 1994).

5C) El secreto de la correspondencia tiene su reflejo, desde el
punto de vista administrativo, en el vigente Reglamento de Servi-
cios de Correos aprobado por Decreto de 14 de mayo de 1964, a tra-
vés del cual se garantiza la libertad, el secreto y la inviolabilidad.
Se trata de proscribir y evitar su apertura ilegal, substraccion, des-
truccién, retencion, ocultacién o cualquier otra infidelidad en su
custodia. La interceptacion se pone en manos de la autoridad judi-
cial, aunque los funcionarios de Aduanas destinados en Correos ten-
gan reconocidas algunas facultades especificas cuando se sospeche
de envios con un contenido fraudulento, si bien nunca podran afec-
tar al secreto o a la inviolabilidad antes dicha. Es cierto sin embar-
go que, segun tal Decreto, el reconocimiento de los envios postales
puede efectuarse de oficio, y sin formalidades especiales, sobre ob-
jetos abiertos y sobre cuantos ostenten etiqueta verde. La interven-
cion de los objetos cerrados y de los no provistos de tarjeta verde,
en ninglin caso se practicard mas que en presencia del interesado,
bien entendido no obstante que la normativa administrativa nunca
podrd afectar a los requisitos y prevenciones establecidos en la
Constitucion, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal o en los Pactos
Internacionales. En ningtin supuesto de los antes dichos y bajo nin-
gin pretexto. El derecho fundamental al secreto de las comuni-
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caciones postales, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 18.3 de la Constitucién, obliga a la mayor escrupulosidad a la
hora de intervenir cualquier clase de correspondencia entendida ésta
desde el punto de vista gramatical en su mds amplio significado. La
correspondencia postal de la Ley Procesal y la Constitucién ha de
entenderse referida a todos aquellos envios que puedan hacerse a
través del servicio postal de correos y, por extension, a través de las
entidades privadas que ofrezcan andlogos servicios, siendo asi que
también por medio de los paquetes postales pueden enviarse obje-
tos, de mayor volumen que la simple carta, de cardacter intimo y per-
sonal igualmente necesitados de la proteccién constitucional (Sen-
tencia de 19 de noviembre de 1994).

6C) Se precisa la «proporcionalidad» entre la medida, con la
consecuencia propia de afeccién del derecho fundamental al «se-
creto» e «intimidad», y la gravedad y trascendencia de la presunta
infraccion delictiva, lo que Gnicamente puede llevar a cabo la «au-
toridad judicial» por medio de la pertinente «resolucién motivada».
La prueba de «apertura del paquete» referido, adolece de falta de
toda garantia y como «prohibida» e ilicitamente obtenida, contra-
riando el derecho fundamental de inviolabilidad del «secreto» de las
comunicaciones «postales», insito el de la «intimidad», segtin el ar-
ticulo 11.1 de la LOPJ, ha de reputarse nula, con carencia de todo
efecto probatorio, extensible a las posteriormente practicadas y que
traen causa de la misma y que por ella quedan contaminadas, por la
colisién que ello entrafiaria con el derecho a un proceso con todas
las garantias y a la igualdad de las partes (arts. 24.2 y 14 de la CE),
lo que atrae la infraccién del principio presuntivo de «inocencia»,
que no puede quebrar ante pruebas practicadas sin las debidas ga-
rantias constitucionales (Sentencia de 23 de diciembre de 1994).

SEGUNDO.—De las resoluciones judiciales que anteceden ha
de deducirse que si bien perduran en su vigencia determinadas dis-
posiciones administrativas, tales como el Reglamento del Servicio
de Correos y Ordenanzas de Aduanas, la interpretacion de sus nor-
mas atinentes a la libertad, secreto e inviolabilidad de la correspon-
dencia y a las facultades de control y vigilancia reconocidas a los
funcionarios de aquellos servicios, ha de atemperarse actualmente a
las disposiciones de mads alto rango a que la Constitucién da alber-
gue en garantia de derechos fundamentales, asi como a los princi-
pios y postulados incorporados a Convenios de rango internacional
a los que Espana mostré su adhesion. La correspondencia postal a
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que la Constitucién y la Ley Procesal Penal alude ha de ser enten-
dida en sentido amplio y en su mds amplio significado. Bajo la pro-
teccion del derecho a la intimidad se encuentran no sélo las cartas
——correspondencia epistolar—, sino todo género de corresponden-
cia postal, entre ella los paquetes postales cerrados, al poder ser por-
tadores de mensajes personales de indole confidencial no necesa-
riamente de configuracién escrita, sede de un contenido cualquiera
de cardcter intimo o singular, incluso rayano en el secreto que pre-
sida unas relaciones interpersonales, aun de indole negocial o em-
presarial.

La interceptacion o detencién de la correspondencia queda bajo
la salvaguarda de la autoridad judicial, quien adoptard la decision
que corresponda en resolucién motivada, atenta a las exigencias de-
rivadas de una investigacién por sospechas de actuacién criminal,
es decir, en correlacion con insoslayables principios de «necesidad»
y de «proporcionalidad». Las facultades puestas en manos de los
funcionarios de Aduanas adscritos a Correos, no afectardn al secre-
to e inviolabilidad de la correspondencia, y habrdn de realizarse,
cuando de apertura de envios se trate, en presencia de destinatarios
o interesados. La normativa referente a la intervencién de los obje-
tos cerrados nunca podrd afectar a los requisitos y prevenciones es-
tablecidos en la Constitucién, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal
o en los Pactos Internacionales. De ahi la insoslayable aplicacion de
los articulos 579 a 588 de la LECr., protagonismo de la Autoridad
Judicial traducido bdsicamente en el dictado de auto motivado, re-
mision inmediata de la correspondencia al Juez, y apertura de la co-
rrespondencia por el Juez en presencia del interesado, salvo que se
hallase en rebeldia o no hiciere uso de ese derecho. El reconoci-
miento de los envios postales puede efectuarse de oficio, y sin for-
malidades especiales, sobre objetos abiertos y sobre cuantos osten-
ten etiqueta verde.

La diligencia de apertura de la correspondencia desprovista de
las garantias que la legitiman, deviene nula; la prescripcién de los
articulos 238.3 y 240.1 de la LOPJ asi lo abona, confirmando la nu-
lidad de pleno derecho del acto cuando se prescinde total y absolu-
tamente de normas esenciales de procedimiento establecidas por la
ley o con infraccién de los principios de audiencia, asistencia y de-
fensa, siempre que efectivamente se haya producido indefension.
Nos hallamos ante una prueba ilicitamente obtenida violentando de-
rechos fundamentales, carente, por tanto, de efectos (art. 11.1 de la
LOPJ), consecuencia extensible a las pruebas posteriormente prac-
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ticadas que traen causa de la misma y que, por tanto, quedan con-
taminadas ante la colisién que otra solucién supondria con el dere-
cho a un proceso con todas las garantias y al de igualdad de las par-
tes (arts. 24.2 y 14 de la CE). Si la prueba es nula bien puede con-
cluirse que el principio de presuncién de inocencia no ha sido ener-
vado, aquél no puede quebrar ante pruebas practicadas sin las
debidas garantias.
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
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Fiscal de Sala del Tribunal Supremo

SENTENCIA de 1 de diciembre de 1994. Ponente: Conde M. de
Hijan. Recurso de casaciéon. Materia de personal. Derechos
fundamentales. Articulo 9.1 de la Ley 62/78 y 93.1, a), de la
LJCA.

PRIMERO.—La caracterizacién del objeto del proceso como
cuestiéon de personal no se discute ni por el Abogado del Estado ni
por el Ministerio Fiscal que, pese a ello, y con invocacion de la re-
ciente Sentencia 188/1994 del Tribunal Constitucional, entienden
que procede la apelacion, al estar en juego el principio constitucio-
nal de igualdad. Sobre el significado de la referida sentencia del Tri-
bunal Constitucional, en cuanto base para un posible cambio de cri-
terio de la jurisprudencia de la Sala sobre la aplicacién en el proce-
so especial de la Ley 62/1978 de las normas generales de la Ley Ju-
risdiccional, y en concreto de su articulo 93.1, a), relativo a las
cuestiones de personal, por exigencias de la expresion «en su caso»
del articulo 9.1 de la Ley 62/78, y consecuente cierre de la apela-
cién en el proceso especial de esta ley, cuando versa sobre cuestio-
nes de personal, nos acabamos de pronunciar en Sentencia de 11 de
octubre de 1994, dictada en el recurso 2529/92, en la que, ratifi-
cando nuestra jurisprudencia, justificamos tal postura sobre la base
de que frente a la aludida y tnica sentencia del Tribunal Constitu-
cional existe una doctrina anterior del mismo, contenida en multi-
ples resoluciones, entre las que citdbamos los Autos 103/82, 344/88,
779/88 y 163/89, y que no podia atribuirse a la Sentencia 188/1994
una intencién rectificatoria de la doctrina constitucional anterior,
al proceder de una Sala, la Primera, y no del Pleno, como exige el
articulo 13 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, para el
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caso de que formalmente se quiera rectificar por este su jurispru-
dencia anterior, por lo que, ante la existencia de una dualidad de cri-
terios jurisprudenciales de dicho Tribunal, optdbamos por la doctri-
na mas reiterada, y no por la que se apartaba de ella, razonando ade-
mas sobre el significado de «obiter dicta», mas que de auténtica ra-
tio decidendi, de los contenidos de la nueva sentencia del Tribunal
Constitucional.

Procede asi reiterar lo expresado en nuestra Sentencia de 11 de
octubre pasado citada, y, ateniéndonos a nuestra consolidada doc-
trina, declarar indebidamente admitido el presente recurso de
apelacion, por versar el proceso sobre una cuestiéon de personal,
toda vez que la reclamacion de la vivienda militar objeto del mis-
mo forma parte del contenido de la relacién funcionarial del recu-
rrente.

COMENTARIO: Esta sentencia, cuya doctrina encontramos
reiterada en el posterior Auto de 2 de marzo de 1995 (mismo po-
nente), persiste en la linea marcada por la Sentencia de 11 de octu-
bre de 1994 (igual ponente), que mantuvo que los asuntos tramita-
dos conforme a la Ley 62/78, de Proteccién de los Derechos Fun-
damentales, estan excluidos de la casacién en los mismos casos con-
templados en la LICA, esto es, los que versan sobre materia de
personal y los de cuantfa que no exceda de seis millones de pesetas.
Es la doctrina que desde un primer momento adopté la jurispruden-
cia con apoyo en la expresion «en su caso» utilizada por el articulo
9.1 de la Ley 62/78, que obligaba, segtin se entendid, a remitirse a
las reglas generales contenidas en el articulo 93 de la LJCA y que
hizo suya el Tribunal Constitucional. La Sentencia 188/94, de 20 de
junio (vio el comentario a la misma en el nimero 1 de esta Revis-
ta) sin embargo, se apart6 de este criterio afirmando que «cuando lo
planteado en el proceso sea manifiestamente un problema relacio-
nado directamente con la tutela de los derechos fundamentales es
necesario permitir la segunda instancia y darle ocasién al Tribunal
Supremo a fin de que pueda restablecer el derecho fundamental vio-
lado». Segtin se dijo, la expresion «en su caso» no puede interpre-
tarse siempre como un referente obligado al contencioso ordinario.
La Sentencia de 11 de octubre de 1994 razoné con amplitud que este
nuevo entendimiento, disconforme con el sostenido previamente,
sin que evidenciard un verdadero propdésito rectificatorio al no evo-
carse el asunto al Pleno del TC como exige el articulo 13 de la
LOTC, no obligaba a los tribunales ordinarios (cfr. art. 5.1 de la
LEOPJ).
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El Auto de 2 de marzo de 1995, antes mencionado, anade: «a ma-
yor abundamiento, conviene significar que con posterioridad a la
Sentencia 188/94 de la Sala 1.%, la 2.* del TC ha dictado la Senten-
cia 243/94, de 17 de octubre (“BOE” de 22 de noviembre) en la que
se viene a continuar la doctrina tradicional acerca de la inadmisibi-
lidad del recurso de apelacion en cuestiones de personal, pese a que
se canalicen por el cauce especial de la Ley G2/78.» Efectivamen-
te, en su FJ 2 puede leerse, a la hora de rechazar la tacha de inad-
misibilidad opuesta (falta de agotamiento) que «a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 94.1 de la LJCA el recurso de apelacién que-
da excluido para aquellas sentencias que se refieren a cuestiones de
personal...». Naturalmente, lo dicho para el anterior recurso de ape-
lacién (arts. 94.1 de la primitiva redaccién de la ley), vale para el
presente recurso de casacion (art. 93.1 del texto vigente). En resu-
men, los asuntos sobre derechos fundamentales que se tramiten con
arreglo a la Ley 62/78 estdn sometidos, en cuanto a casacion, a las
reglas comunes del procedimiento contencioso-administrativo ordi-
nario.

SENTENCIA de 6 de marzo de 1995. Ponente: D. Trillo Torres.
Competencia territorial. Acto procedente de 6rgano de com-
petencia no nacional. Articulos 10.1, a), y 11.1." de la LJCA.

La cuestion de competencia negativa suscitada entre las Salas de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de la Regién
de Murcia, y la del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon,
con sede en Valladolid, hemos de resolverla declarando la compe-
tencia de esta tltima para el conocimiento del recurso, pues no obs-
tante estar domiciliado el recurrente en la Region de Murcia, y ha-
ber interpuesto el recurso ante la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de dicha Region, no rige aqui el fuero alternativo previsto en
la regla 2.% del articulo 11 de la LJCA (el del lugar del acto o el del
domicilio del recurrente, a la eleccion de este), sino que hemos de
estar a la regla 1.* del susodicho articulo, en la que se establece que
en los supuestos de los apartados a) y c¢) del articulo 10 serd com-
petente aquella Sala en cuya circunscripcion se hubiera realizado el
acto originariamente impugnado.

No es aplicable la regla 2.* del articulo 11, porque ella esta pre-
vista para el supuesto contemplado en el articulo 10.1, b), que re-
quiere la concurrencia de un doble presupuesto: a) que el acto im-
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pugnado emane de un érgano que extienda su competencia a todo
el territorio nacional y cuyo nivel orgdnico sea inferior a Ministro;
b) que la materia verse sobre cuestiones de personal, propiedades
especiales o expropiacién forzosa. Y en el presente caso se da la
concurrencia del segundo presupuesto (materia de personal), pero
no del primero, pues el acto impugnado emana del Director Pro-
vincial de Educacién y Ciencia, de Zamora, que es érgano cuya
competencia no se extiende a todo el territorio nacional.

Estamos por tanto ante el supuesto del articulo 10.1, a), de la
LICA, al tratarse de un acto que aunque versa sobre materia de per-
sonal, (listas de admitidos y puntuacién obtenida para la cobertura
de interinos en la asignatura de Prétesis Dental), emana de un or-
gano que no extiende su competencia a todo el territorio nacional
(la Direccion Provincial del Ministerio de Educacién y Ciencia, en
Zamora), a cuyo supuesto es aplicable la regla 1.* del articulo 11.

AUTO de 15 de marzo de 1995. Ponente: Trillo Torres. Suspen-
sion de la resolucion entre actos y disposiciones. Ley 62/78.
Articulo 7.4.

Es conveniente traer a colacién la doctrina que hemos mantenido
en alguna ocasion, seflalando que aun cuando desde la Sentencia de
14 de agosto de 1979 venimos considerando que la garantia conten-
cioso administrativa de los derechos fundamentales se refiere no so-
lamente a los actos, como dice literalmente el articulo 6.°, sino tam-
bién a las disposiciones de categorfa inferior a la ley, sin embargo
esto no debe hacernos olvidar que el mencionado articulo 7.4 alude
también solamente a los actos, lo que nos obliga a considerarlo apli-
cable s6lo matizadamente, cuando lo que se pone en entredicho es
una disposicién general que, como en este caso, contiene una orde-
nacién de amplio alcance subjetivo. En estos casos, acontece con
frecuencia que es dificil deslindar la entidad del perjuicio que pue-
da seguirse al interés general o al de los administrados recurrentes,
segtin la decision que se adopte respecto a la pretensién de que la
norma administrativa se suspenda cautelarmente en su ejecucion,
mientras dura el proceso judicial. Por eso entendemos que, en prin-
cipio, salvo evidencia de que puedan producirse atentados irreversi-
bles e irreparables a algtin derecho fundamental, lo normal sera en-
tender que constituye un grave perjuicio al interés general que se
deje temporalmente sin efecto la disposicién impugnada.
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SENTENCIA de 6 de marzo de 1995. Ponente: Trillo Torres.
Plazo para recurrir. Supuesto en que reglamentariamente se
establece para resolver. Ley 62/78. Articulo 8.1. Real Decre-
to 86/87, de 16 de enero.

El articulo 8.° de la Ley 62/78 establece que, en caso de silencio
administrativo, el plazo para interponer el recurso se computard una
vez transcurridos veinte dias desde la solicitud del interesado ante
la Administracién, sin necesidad de denunciar la mora. Pero a este
precepto no puede dérsele el sentido de que en todo caso la actua-
cion administrativa respecto a la que se acuse alguna incidencia so-
bre los derechos fundamentales deba considerarse consumada y sus-
ceptible de ser enjuiciada en dicho plazo, por la via presuntiva del
silencio administrativo, porque esto supondria negar la precisa exis-
tencia de unos procedimientos administrativos que son establecidos
por el ordenamiento, en la finalidad de aportar los elementos de co-
nocimiento precisos para asegurar el acierto, objetividad y legalidad
de la decision, que en ocasiones serfa imposible constreiiir el breve
plazo que establece el mencionado articulo octavo.

En este caso es necesario traer a colacién el procedimiento para
la homologacién de titulos académicos extranjeros de educacion su-
perior, regulado en el Real Decreto 86/87, de 16 de enero, que es-
tablece en su articulo noveno que en el supuesto de que la resolu-
cién de concesiéon o denegacién de homologaciéon se adopte de
acuerdo con los tratados o convenios internacionales, el Ministerio
de Educacion y Ciencia tendra la facultad de pedir informe a la Co-
misiéon Académica del Consejo de Universidades, que deberd emi-
tirlo en el plazo de tres meses, en cuyo caso —segun el articulo dé-
cimo del propio texto reglamentario— recibido el informe por el
Ministerio de Educacién y Ciencia, resolverd sobre la homologa-
cion solicitada en el plazo maximo de tres meses, que es también el
de resolver cuando no se haya optado por pedir informe de la Co-
misién, si bien en este caso comenzard a contarse a partir de la re-
cepcidn correcta y completa de la solicitud.

Segtin informa el Ministerio de Educacién y Ciencia, respecto a
la solicitud del demandante se opt6 por acudir al dictamen de la Co-
mision, al darse la circunstancia de que para obtener el titulo en la
Reptblica Dominicana le fueron convalidadas veintidés materias
por los estudios del Curso de Orientacion Universitaria realizado en
Espafa. Nos encontramos, por tanto, ante una situacién en la que al
socaire de la norma procesal del articulo octavo de la Ley 62/78, se
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trata de dar por decidido por la Administracién una solicitud de tra-
mitacion compleja y razonablemente no susceptible de decisién en
tan corto plazo, en absoluto compaginable con el reglamentaria-
mente previsto, por lo que sin perjuicio de la admisibilidad del re-
curso contencioso-administrativo, sin embargo procede su desesti-
macioén, al no poderse atribuir a la Administracién en el tiempo en
que fue interpuesto que hubiese denegado —siquiera en forma pre-
suntiva— la homologacién solicitada.

(De 1déntica redaccion, Sentencia de 17 de octubre de 1994. Mis-
mo ponente.)

SENTENCIA de 17 de febrero de 1995. Ponente: Murillo M. de
los Santos. Extranjero. Expulsion. Abandono no voluntario
del territorio nacional. Articulo 88.3. Real Decreto 1119/86,
de 26 de mayo.

En segundo lugar alega el Abogado del Estado apelante que el
stubdito extranjero, después de conocer la Resolucién de expulsién
que aqui enjuiciamos, abandono «voluntariamente» el territorio na-
cional, lo que, a criterio de dicha parte apelante, supone haber acep-
tado la Resolucién impugnada.

No podemos acoger tal alegacion, porque ni hubo la pretendida
«voluntariedad» en el abandono del territorio, ni menos adn con-
formidad con la resolucién de expulsion.

Efectivamente, el sibdito extranjero, una vez notificada la Reso-
lucién de expulsién en fecha 27 de septiembre de 1990, quedo de-
tenido para llevarse a efecto su expulsién, y encontrdndose en ese
trance de expulsién, se le permitié, a peticién propia, su salida del
territorio nacional el 29 de septiembre de 1990, autorizacién ésta
que tuvo lugar con fundamento en lo que dispone el articulo 88.3
del Real Decreto 1119/86 de 26 de mayo, que aprobé el Reglamen-
to de Ejecucion de la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio. Asi se de-
duce del escrito de 19 de octubre de 1990, firmado por el Goberna-
dor Civil de Alicante, al que antes hemos aludido.

Siendo ello asi, obviamente que el abandono no fue «volunta-
rio», sino, antes al contrario, forzado, ya que con la salida, a peti-
cién propia, sélo se perseguia evitar que la detencién, que habria de
desembocar en la expulsion, se prolongara mas dias. Y menos aun
esa salida, a peticién propia, puede interpretarse como una confor-
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midad con la Resolucién impugnada, cuando, precisamente el stb-
dito extranjero, el dia antes de abandonar el territorio espanol, esto
es, el 28 de septiembre de 1990, presento recurso de reposicion con-
tra dicha Resolucién, y ademds, en esa misma fecha, otorgo pode-
res notariales a favor de Procuradores, en uso de los cuales se in-
terpuso el recurso contencioso-administrativo del que trae causa la
presente apelacion.

SENTENCIA de 3 de febrero de 1995. Ponente: Buron Barba.
Extranjero. Expulsion. No procede de ciudadano de pais co-
munitario. Libertad de establecimiento. Actividades no asa-
lariadas. Articulo 52 del Tratado Constitutivo de la CE.

Para examinar la cuestiéon, debemos partir de la situacién en que
se encontraba el afectado —de nacionalidad holandesa— que, se-
gtn las propias diligencias policiales, es socio propietario de un ne-
gocio de bar sauna, llamado «Love Land», en la carretera de Mijas,
urbanizacién Las Lomas, en el que trabajaba en su calidad de pro-
pietario, a pesar de lo cual ain no habia solicitado su tarjeta de Re-
sidente Comunitario con trabajo por cuenta propia, siendo de notar,
por otra parte, que no aparece que contra €l se haya seguido con an-
terioridad cualquier clase de procedimiento administrativo o judi-
cial, habiendo, ademds obtenido la mayor parte de la documenta-
cion precisa para obtener la citada tarjeta.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, observamos que, en prin-
cipio, el recurrente estaba amparado por el derecho de estableci-
miento que proclama el articulo 52 del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Econdémica Europea (Rep. Leg. CC.EE. 1986,8), que
regula la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado
miembro en el territorio de otro Estado miembro, sefialdandose en el
mismo que dicha libertad comprendera el acceso a las actividades
no asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucién y gestién de
empresas, sin que el Tratado de adhesién del Reino de Espana haya
impuesto restriccion alguna en la materia, a diferencia del periodo
transitorio que ha previsto para los trabajadores de cuenta ajena.

En este sentido, entendemos que para realizar la actividad que
desarrollaba el Sr. Jan no necesitaba de permiso de trabajo alguno,
al estar comprendida en el citado articulo 52 del Tratado Constitu-
tivo, por lo que al haber sido ésta la causa alegada para decretar su
expulsién, debemos considerar ilegal, sin perjuicio de las potestades
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administrativas que contra €l puedan ejercitarse en orden a la ob-
tencion de la tarjeta de residencia.

SENTENCIA de 13 de marzo de 1985. Ponente: Cancer Lalan-
ne. Presuncion de inocencia. Funcién judicial en la impugna-

cion de sanciones. Examen de la prueba. Articulo 24.2 de
la CE.

Lo anteriormente transcrito da a entender que la Sala de instan-
cia no ha valorado, ni positiva, ni negativamente la prueba docu-
mental y la abundante testifical que tanto el actor, como la Aboga-
cia del Estado han ofrecido ante el Tribunal Superior para fundar
sus respectivas posiciones respecto de la alegada vulneraciéon del ar-
ticulo 24 de la CE, en su aspecto de la presuncién de inocencia. Y
ello se ha hecho exagerando las afirmaciones que se contienen en la
transcrita jurisprudencia del Tribunal Constitucional (STC de 18 de
septiembre de 1990) que ha sido mal interpretada, pues de ella no
se deduce que en sede de amparo judicial a efectuar por el cauce de
la Ley 62/1978, no pueda aportarse prueba, y ésta ser valorada por
el Tribunal que entonces conoce, sino que la que en dicha jurispru-
dencia viene a decirse es cudl es el limite de la accién del Tribunal
Constitucional, frente a la actuacion valorativa de los hechos reali-
zada por la Jurisdiccién ordinaria, cuando aquel Organo Supremo
Intérprete de la Constitucién, conoce en amparo de una vulneracion
constitucional que se imputa a la actuacién de un 6rgano judicial,
respecto del enjuiciamiento de una anterior actuacién administrati-
va sancionadora, y ello para dar efectividad al articulo 117.3 de la
CE, y no invadir la funcién jurisdiccional que sélo a los Jueces y
Tribunales corresponde, en los términos de los articulos 44.1, b), y
54 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional; lo que segtin la
sentencia del Tribunal Constitucional que se ha transcrito, ni si-
quiera excluye que ese 6rgano Constitucional, entre a constatar si,
en los casos de alegacién de infraccion de la presuncién de inocen-
cia, del articulo 24 de la CE, la prueba aportada para desvirtuarla,
ante la Administracién, y valorada por la jurisdiccion ordinaria,
existe, es legal y ha sido razonablemente interpretada por el Tribu-
nal ordinario. Es decir, que segtn la propia jurisprudencia constitu-
cional que se cita en la sentencia impugnada, no se excluye en ab-
soluto, que al verificar el amparo judicial y luego en sede constitu-
cional respecto de la vulneracion del derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia, quien se ocupa sucesivamente del amparo,
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haya de entrar a dilucidar sobre los hechos y su prueba, en cuanto
se refieran a la delimitacién de la presuncién de inocencia. De-
duccién que estd en logica coordinacion con la existencia misma
del proceso de la Ley 62/1978, y de su configuracién como tal
en la que, segin hace notar el recurrente, existe —art. 8.6 de la
Ley 62/1978— una fase probatoria, cuyo resultado habra que valo-
rar antes de sentencia, naturalmente referida a si existe o no la vul-
neracion constitucional en cada caso invocada. Dejar imprejuzgada
la prueba, por estimar que ello es materia de legalidad ordinaria, de-
termina infringir las reglas procesales sobre prueba del proceso de
la Ley 62/1978, y los demads de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o
del Cédigo Civil aplicables para valorar la aportada por el recu-
rrente y la Abogacia del Estado —en este caso testifical y docu-
mental—, precisamente para demostrar si existian, o no, los hechos
imputados como fundamento de la sancién de expulsion, y su al-
cance.
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RESUMEN DE JURISPRUDENCIA LABORAL

FRANCISCO JAVIER COMYN RODRIGUEZ
Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1994, dic-
tada en casacion para unificaciéon de doctrina, siendo Ponen-
te Martinez Emperador. Interpreta el articulo 10.2, a), del
TALPL.

Los hechos que motivaron el procedimiento son los siguientes:
la actora, que reside en Manresa, donde existe un Juzgado de lo So-
cial, formul6é demanda, ante el Juzgado de lo Social de Barcelona,
reclamando el reconocimiento de una Invalidez Permanente Total.
Este dltimo acogid la excepcion opuesta por el INSS de incompe-
tencia territorial, correspondiendo dicha competencia al Juzgado de
Manresa. Recurrida en suplicacién fue revocada. El INSS formulé
recurso de casacion para unificaciéon de doctrina, que fue desesti-
mado.

La sentencia analiza el articulo 10.2, a), del TALPL. Reproduci-
mos el Fundamento de Derecho segundo.3.

3. La Sala no comparte los expuestos argumentos. Como bien
seflala en su informe el Ministerio Fiscal, el dmbito provincial que
corresponde al organo administrativo que hubiera dictado la reso-
lucion que el beneficiario decidiera impugnar no permite entender
que dicha resolucion se hubiera producido en lugar distinto de
aquél en que en realidad fue dictado; consiguientemente, produci-
da dicha resolucion en Barcelona, resulta evidente que el benefi-
ciario que tiene su domicilio en Manresa, localidad ésta no inclui-
da en la circunscripcion territorial asignada a los Juzgados de lo
Social con sede en la capital, goza de la facultad de eleccion reco-
nocida en el citado articulo 10.2, a), por lo cual, cuando dirige su
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demanda al Juzgado de la sede de la capital, tal Juzgado tiene com-
petencia territorial para conocer de la pretension impugnatoria de
la mencionada resolucion administrativa. Tal facultad de eleccion,
asi entendida, no supone trato desigual con respecto de aquéllos
que estuvieran domiciliados en localidad incluida en la circuns-
cripcion territorial de los Juzgados de Barcelona, pues parte de la
existencia de situacion desigual, cual es el alejamiento del residen-
te en circunscripcion territorial distinta del lugar en que se produ-
jo la resolucion, siendo su finalidad favorecer el acceso a la juris-
diccion a través de aproximar el justiciable al érgano jurisdiccio-
nal al que la Ley atribuye competencia para dirimir la controversia.

Debe significarse, por tltimo, que el argumento relativo al me-
jor reparto de la carga de trabajo, también esgrimido, carece de
consistencia desde el plano de la legalidad vigente al respecto, pues
no es conciliable con la clara literalidad del precepto aplicable.

Todo lo razonado fuerza a concluir que la sentencia impugnada, al
resolver como lo hace, no incurre en la infraccién denunciada, sino
que da recta interpretacién a lo dispuesto por el articulo 10.2, a), de
la citada Ley Procesal, no siendo ajustada, por el contrario, la doc-
trina sentada.por las sentencias que han sido aportadas como térmi-
no de comparacion.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1994,
siendo Ponente Linares Llorente.

Aborda la incompetencia de la jurisdiccién social para impugnar
las retenciones a cuenta del IRPF que hubiesen efectuado las em-
presas, reproducimos parte de su fundamentacion juridica.

La determinacién de si han de realizarse retenciones a cuenta del
IRPF y, en su caso, el importe de las mismas, es tema que estd su-
jeto a leyes de naturaleza fiscal y no laboral, cuya interpretacién y
aplicacion corresponde a los Tribunales del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo. Este criterio es tanto aplicable a las re-
tenciones sobre indemnizaciones como a los salarios de tramitacion,
por lo que la determinacién de si el percibo de estas cantidades
constituye un hecho imponible a efectos de tributacién corresponde
a los Tribunales del orden contencioso-administrativo, lo que obli-
ga a apreciar la incompetencia del orden jurisdiccional social (cfr.
TS 4. SS de 25 de mayo y 20 de junio de 1992).
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Complementaria a la anterior es la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 25 de noviembre de 1994, dictada en recurso de casacion
«ordinario», siendo Ponente Campos Alonso, reproduciendo el Fun-
damento de Derecho tercero.

TERCERO.—1. EIl objeto del presente conflicto colectivo que
constituye la pretensién en él interpuesta consiste, como ya se ha di-
cho, en resolver quién debe asumir las tarifas fiscales derivadas de
las retribuciones en especie de los rendimientos de trabajo. Cree la
parte, y lo dijo asi en el acto del juicio, que el tema debatido afec-
ta a la retribucién de los trabajadores, y que esto es competencia del
orden social.

2. El articulo 26.3 del ET dispone que el trabajador debe so-
portar a su cargo las cargas fiscales y que el pacto contrario es nulo.
Pero la cuestion, que versa sobre la determinacién de la proceden-
cia o no de las retenciones a cuenta del IRPF y el importe de las
mismas, es materia sujeta a leyes fiscales y no laborales, cuya in-
terpretacion y aplicacion corresponde a los Tribunales del orden
contencioso-administrativo. Asf lo tiene declarado esta Sala con rei-
teracion, segtn resulta, entre otras, de sus SS de 2 de octubre de
1990 y 25 de mayo y 20 de junio de 1992, asi como del Auto de la
Sala Especial de Conflictos de Competencia de este TS de 27 de no-
viembre de 1989.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de
1994, dictada en casacion para unificaciéon de doctrina, sien-
do Ponente Victor Fuente Lopez. Incompetencia de la juris-
diccién social para conocer las peticiones de reintegro de ca-
pitales-renta hechas por las Mutuas Patronales al INSS.

Reproducimos el Fundamento Juridico primero y tercero.

PRIMERO.—La Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermeda-
des Profesionales de la Seguridad Social nimero 2, La Previsora,
solicita en la demanda de estas actuaciones que la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social le reintegre la cantidad de 549.317 pese-
tas. Funda tal pretensién en que reconocida al trabajador Don An-
selmo Gamarra Lépez de Arcaute, por resolucién administrativa la
situacion de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo de-
rivada de accidente laboral hubo de ingresar en la Tesoreria de-
mandada al correspondiente capital coste de renta, en cuantia de
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1.413.289 pesetas; en que falleci6é dicho trabajador el 17 de agosto
de 1990; en que al reconocerse a su viuda una pensién vitalicia
equivalente al 45 por ciento de la del fallecido, se le practicé por di-
cha Tesoreria nueva liquidacion del capital coste de renta por im-
porte de 540.252 pesetas con abono ademads a la mencionada viuda
de la cantidad de 81.372 pesetas como indemnizacién a tanto al-
zado.

Entiende la entidad demandante que el coste de la nueva renta e
indemnizacién a tanto alzado deben ser abonados por la Tesoreria
con cargo a remanente del primer capital consignado en favor del
fallecido.

La Sentencia del Juzgado de lo Social ntimero 2 de Vitoria de 31
de diciembre de 1991, desestima la demanda, después de rechazar
la excepcidon de incompetencia de jurisdicciéon a favor del orden ju-
risprudencial contencioso-administrativo alegada por el INSS; la
que recurrida en suplicacion fue confirmada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 20 de abril de
1993.

TERCERO.—Con cardcter previo debe plantearse la Sala de ofi-
cio la cuestiéon de la competencia de la misma para el conocimien-
to de la cuestion de fondo objeto de la demanda, la cual si bien se
alegé en la instancia por el INSS, siendo desestimada, no volvié a
plantearse ni en suplicacién ni en el escrito de interposicion del pre-
sente recurso, al tratarse de una cuestiéon de orden publico procesal;
sobre dicha cuestion competencial la Sala ya se ha pronunciado en
su Sentencia de 25 de mayo de 1994, en unificacion de doctrina, en
el sentido de declarar la incompetencia de jurisdiccion de los tribu-
nales de orden social para conocer de la demanda como la de autos,
conforme a las siguientes argumentaciones, que aqui se reiteran y
reproducen: «Conforme a lo establecido en el articulo 16.1 de la
Ley 40/1980, de 5 de julio, sobre Inspecciéon y Recaudaciéon de la
Seguridad Social en relacion con el articulo 1 del Real Decreto Ley
10/1981, de 19 de julio, y el articulo 4.° del Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social de 11 de octubre de 1991, se
conceptian como actos de gestiéon recaudatoria, entre otros, el co-
bro por parte de la Tesoreria General de la Seguridad Social de los
capitales costes de renta y otras cantidades que deban ingresar las
Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo y las empresas res-
ponsables de prestaciones a su cargo, siendo tales actos impugna-
bles en via econémico-administrativa, con posterior recurso ante el
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orden contencioso-administrativo de la jurisdiccion, lo que hace en-
tender que la cuestion debatida en el presente recurso estd excluida
del dmbito de competencia de este orden jurisdiccional social, ya
que se trata de examinar Unicamente la procedencia del ingreso por
la Mutua en la Tesoreria General del capital coste de renta de la pen-
sién de viudedad que generd el causante de la codemandada, sin que
quede comprometida en este debate la prestacion que corresponde
a la viuda, por lo que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3.2
de la Ley de Procedimiento Laboral de 27 de abril de 1990 y el cri-
terio mantenido por esta Sala, entre otras, en Sentencias de 22 de
enero de 9 y 23 de marzo de 1990, procede declarar la incompeten-
cia de jurisdiccion de los Tribunales del orden social para conocer
de la cuestion», todo lo cual conduce, aplicando dicha doctrina al
caso debatido a casar y anular la sentencia recurrida, asi como anu-
lar todas las actuaciones desde la admisidn a trdmite de la demanda
iniciadora del proceso de instancia, sin que haya lugar a imponer las
costas, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 232 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de
1994, dictada en unificacion de doctrina siendo Ponente Gil
Suarez. Articulos 1.3, ¢), y 2.1, a), del Estatuto de los Traba-
jadores.

El Tribunal Supremo mantiene la linea jurisprudencial iniciada
en la Sentencia de 19 de septiembre de 1988, Ponente: Félix de las
Cuevas, que tendria continuidad, entre otras en 21 de enero, 13 de
mayo, 3 de junio, 18 de junio de 1991, 11 de marzo de 1994, don-
de se mantiene que la inclusién o exclusién del dmbito laboral de
los Consejeros y asimilados se encontraba no en las funciones que
desarrollan, sino en la naturaleza del vinculo que les une con las em-
presas, imposibilitando su calificacién como relacién laboral, pues
siempre sus actividades se llevardn a cabo en ejecucién de una re-
lacion societaria y por tanto mercantil.

Reproducimos los Fundamentos Juridicos tercero, cuarto, quinto
y parte del sexto.

TERCERO.—EI articulo 1.3, c¢), del ET dispone que se excluye
del ambito regulado por esta lcy «la actividad que se limite, pura y
simplemente, al mero desempefio del cargo de Consejero o miem-
bro de los 6rganos de administracion de las empresas que revistan
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la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la em-
presa s6lo comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal car-
go». Ahora bien, hay que tener en cuenta que las actividades de di-
reccién, gestion, administracién y representacion de la sociedad son
las actividades tipicas y especificas de los 6rganos de administra-
cién de las compafifas mercantiles, cualquiera que sea la forma que
éstos revistan, bien se trate de Consejo de Administracion, bien de
Administrador Gnico, bien de cualquier otra forma admitida por la
ley; y asi, en el dmbito de la sociedad anénima, los 6rganos de esta
clase, que se comprendian en los articulos 71 a 83 de la LSA de 17
de julio de 1951 y actualmente se recogen en los articulos 123 a 143
del TR de la LSA aprobado por el RDL 1564/1989, de 22 de di-
ciembre, tienen precisamente como funcién o misién esencial y ca-
racteristica la realizacion de esas actividades, las cuales estan resi-
denciadas fundamentalmente en tales d6rganos, constituyendo su
competencia particular y propia. Por ello es equivocado y contrario
a la verdadera esencia de los 6rganos de administraciéon de la so-
ciedad entender que los mismos se han de limitar a llevar a cabo
funciones meramente consultivas o de simple consejo u orientacion,
pues, por el contrario, les compete la actuacion directa y ejecutiva,
el ejercicio de la gestién, la direccién y la representacién de la com-
pafifa. Por consiguiente, todas estas actuaciones comportan «la rea-
lizacién de cometidos inherentes» a la condiciéon de administrado-
res de la sociedad, y encajan plenamente en el «desempefio del car-
¢o de consejero o miembro de los 6rganos de administracion en las
empresas que revistan la forma juridica de sociedad», de ahfi que se
incardinen en el mencionado articulo 1.3, ¢), del ET.

Se estima conveniente recordar aqui que voces muy autorizadas
han manifestado que «la sociedad anénima, como entidad juridica
dotada de personalidad, necesita valerse de 6rganos para el desplie-
gue de su actividad interna y externa», y que estos «drganos socia-
les son personas fisicas o pluralidades de personas investidas por la
ley de la funcién de manifestar la voluntad del ente o de ejecutar y
cumplir esa voluntad desarrollando las actividades juridicas necesa-
rias para la consecucién de los fines sociales», y asi mismo que
«como cualquier otra persona juridica la sociedad anénima necesita
organos para crear, emitir y ejecutar su voluntad, asi como para con-
certar los actos o negocios de relacién con terceros a través de los
cuales realiza el objeto social para cuya constituciéon fue constitui-
da». Es claro, pues, que esas facultades rectoras, ejecutivas y gesto-
ras corresponden a la propia compaiia mercantil, pues son inheren-
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tes a su condicién de persona juridica, pero al no tratarse de una per-
sona natural las tiene que llevar a cabo mediante los érganos socia-
les correspondientes, constituidos generalmente por personas fisicas
que forman parte integrante de la sociedad; de tal modo que la ac-
tuacion de estos 6rganos, es decir, de las personas naturales que los
componen, es en definitiva la actuacién de la propia sociedad. De
ahi que esas personas o individuos que forman o integran los 6rga-
nos sociales estan unidos a la compafiia por medio de un vinculo de
indudable naturaleza societaria mercantil, y no de cardcter laboral.

CUARTO.—Y precisamente, en la sociedad anénima las funcio-
nes de direccion, ejecucién, gestién y representacion, como hemos
apuntado en lineas anteriores, corresponden y pertenecen al érgano
de administracion de la misma, cualquiera que sea su forma.

Por ello no es posible estimar que todo aquél que realiza funcio-
nes de direccion, gestion y representacion en una empresa que re-
vista la forma juridica de sociedad, es necesaria y tinicamente un
trabajador de la misma, sometido al Derecho laboral, como perso-
nal de alta direccion del articulo 2.1, a), del ET. Por el contrario esas
actividades y funciones son, como se ha venido reiterando, las tipi-
cas y caracteristicas de los érganos de administracién de la compa-
nia, y las personas que forman parte de los mismos estdn vincula-
dos a ésta por un nexo de clara naturaleza juridico-mercantil. Evi-
dentemente el personal laboral de alta direcciéon también desarrolla
esa clase de actividades, pero es obvio que las facultades para po-
derlas llevar a cabo las recibe, precisamente, de ese 6rgano de ad-
ministracién que es al que competen por la propia naturaleza de la
institucion. Pero aunque unos y otros realicen funciones andlogas,
la naturaleza juridica de las relaciones que cada uno de ellos man-
tiene con la entidad es marcadamente diferente; son muy diversas
las razones que fundan y justifican esa diferencia o disparidad, pero
entre ellas cabe destacar la circunstancia de que en la relacién la-
boral del personal de alta direccién impera y concurre de forma ple-
na y clara la ajeneidad, nota fundamental tipificadora del contrato
de trabajo, mientras que la misma no existe, de ningtin modo, en la
relacion juridica de los miembros de los érganos de administracion,
ya que éstos, como se ha dicho, son parte integrante de la propia so-
ciedad, es decir, la propia persona juridica titular de la empresa de
que se trate.

QUINTO.—Asi la importante Sentencia de esta Sala de 21 de
enero de 1991, tras analizar los articulos 1.3, ¢), y 2.1, a), del ET,
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estima que «se aprecia la existencia de un punto de coincidencia en
la delimitacién de las actividades consideradas en los mismos, pues
la alta direccion se concreta en el ejercicio de poderes correspon-
dientes a la titularidad de la empresa y el desempeiio de un cargo de
miembro de los 6rganos de administracién de la sociedad implica
también la actuacién de facultades de esta naturaleza», afiadiendo
que «cuando se ejercen funciones de esta clase la inclusién o ex-
clusién del ambito laboral no puede establecerse en atencion al con-
tenido de la actividad, sino que debe realizarse a partir de la natu-
raleza del vinculo y de la posicién de la persona que las desarrolla
en la organizacion de la sociedad, de forma que si aquél consiste en
una relacién organica por integracién del agente en el érgano de ad-
ministracién social cuyas facultades son las que se actian directa-
mente o mediante delegacién interna, dicha relacién no serd la-
boral».

SEXTO.—A todo lo expuesto debe afiadirse que los Consejeros
Delegados de una sociedad anénima son necesariamente miembros
del Consejo de Administracion y ademads las facultades que los mis-
mos ejercen son facultades propias de dicho Consejo, como se des-
prende con claridad del articulo 141 del TR de la LSA. El ntime-
ro 1 de este articulo establece que «el Consejo de Administracién
podrd... designar de su seno... uno o mds Consejeros Delegados», y
en términos andlogos se pronunciaba el articulo 77 de la LSA de 17
de julio de 1951, habiendo entendido la Sentencia de la Sala 1.* de
este TS de 22 de junio de 1979 que tales expresiones ponen de ma-
nifiesto que todo Consejero Delegado tiene que pertenecer al Con-
sejo de Administracion, afiadiendo esta sentencia que los Conseje-
ros Delegados son verdaderos 6rganos de la sociedad mercantil, cri-
terio que reitera la STS de 19 de enero de 1980, dictada por la en-
tonces Sala 4.* de lo Contencioso-Administrativo.

En plena coherencia con todas las consideraciones que venimos
exponiendo, la ya mencionada Sentencia de esta Sala de 27 de ene-
ro de 1992, alegada en el actual recurso como contraria a la recu-
rrida, declaré que el vinculo del Consejero Delegado con la socie-
dad no es de naturaleza laboral, sino mercantil, como ya se indicé
en el segundo razonamiento juridico de la presente resolucién. Pero
no es ésta la tinica sentencia de esta Sala que llega a tal conclusion,
pues ese mismo criterio es mantenido por las SS de 20 de diciem-
bre de 1983, 27 de marzo de 1984, 6 de febrero de 1985, 24 de sep-
tiembre, 30 de septiembre y 14 de octubre de 1987, 28 de septiem-
bre de 1988 y 18 de marzo de 19809.
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SENTENCIA del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de
1994, en unificacion de doctrina siendo Ponente Varela An-
tran. Concurso selectivo para acceder a puestos de ATS en la
Seguridad Social. Incompetencia.

La relacién estatutaria es una relacion intermedia entre la laboral
y la funcional, teniendo caracteres de ambas y absoluta imposibili-
dad de residenciar en un orden jurisdiccional tnico toda su litigio-
sidad.

El supuesto concreto que se analiza es un conflicto colectivo pro-
movido por un sindicato sanitario para que se obligue al INSS a pro-
veer por concurso abierto una serie de plazas vacantes en diferentes
localidades de Castellon.

Reproducimos los Fundamentos Juridicos siguientes: parte del
segundo y el cuarto integro.

SEGUNDO.—Es cierto que, como se razona en la Sentencia de
esta Sala de 5 de noviembre de 1993, el articulo 45.2 de la LSS si-
gue vigente en lo que hace a la asignacion a este orden social de la
jurisdiccion de la competencia para conocer de las controversias en-
tre las Entidades Gestoras y su personal estatutario, sin que, como es
obvio, en principio dicha norma legal pueda ser derogada por la de
inferior orden jerdrquico, contenida en la disposicién transitoria 1.*
del RD 118/1991, promulgado en desarrollo de la Ley 41/1990, de
29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado. Sin embargo no
debe ignorarse, al respecto, la autorizacion legislativa que se recoge
en la disposicién final 2.7, 3, del RDL de 16 de noviembre de 1978.

Por otra parte, es asimismo innegable que al personal sanitario
—ATS— de la SS, al que se contrae el presente conflicto colectivo, no
le es de aplicacién lo establecido en la disposicién adicional 16.%, 1,
de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, por cuanto dicho personal sigue
teniendo cardcter estatutario.

CUARTO.—Esta Sala en sus Sentencias de 11 de febrero de
1985 y 4 de marzo de 1988, ya establece el criterio que, ahora, se
mantiene en la presente resolucién, advirtiéndose, con absoluta cla-
ridad, en las precitadas resoluciones judiciales, en las que se hace
mencion al criterio sustentado por la propia Sala en Sentencias de
23 de marzo, 14 de junio y 20 de julio de 1982 y por la Sala de
Conflicto de jurisdiccién en Sentencias de 28 de junio y 2 de di-
ciembre de 1977, que, pese a lo previsto en el articulo 45.2 de la
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LSS, las materias relativas a concursos de personal estatutario —su
impugnacién, en concreto— y a facultad disciplinaria deben quedar
reservadas al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, en
razén al cardcter que reviste la propia resolucién, al respecto, de la
Administracion Publica de la Seguridad Social en relacién con su
personal estatutario y al propio perfil juridico que caracteriza a este
ultimo. Pueden citarse, en tal sentido también, aunque no aborden,
precisamente, el mismo problema sujeto hoy a enjuiciamiento, las
Sentencias de la Sala 3.* del TS de 8 de octubre de 1991 y 16 de
septiembre de 1992.

Por estas razones y conforme a lo preceptuado en los articulos 1
y 3, a), del TA de la LPL y 1 de la LJICA, el recurso debe ser esti-
mado, lo que comporta casar la sentencia de instancia y la declara-
cién de la incompetencia de este orden jurisdiccional social para co-
nocer de la pretensién configuradora del conflicto colectivo de autos.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de
1994, siendo Ponente Linares Llorente.

Competencia de la jurisdiccién social para conocer de las preten-
siones de los médicos de asistencia publica domiciliaria, cuando se
trate o relacione con los servicios prestados a la asistencia sanitaria
de la Seguridad Social. Reproducimos su fundamentacién juridica.

Los médicos pertenecientes al antiguo servicio de asistencia pu-
blica domiciliaria, que al mismo tiempo colaboran obligatoriamente
en la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, cuando reclaman a
la Entidad Gestora, para esta faceta de su prestacion es competente
el orden social de la jurisdiccién; y este mismo criterio debe seguir-
se respecto de los ayudantes técnicos sanitarios que estdn en las mis-
mas condiciones, pues tienen el derecho y el deber de prestar los ser-
vicios correspondientes de la asistencia sanitaria de la Seguridad So-
cial, ostentando la doble condicion funcionarial y de colaboracién, al
prestar asistencia a los beneficiarios del seguro ptiblico y percibir una
retribucion complementaria a cargo de la Entidad Gestora, por lo que,
para las cuestiones que surjan sobre esta materia, es competente la
jurisdiccién laboral de acuerdo con lo previsto en los articulos 1 de
la LPL en relacion con el 45.2 de la LSS —modificado por la dispo-
siciéon derogatoria en relacion con la disposicién adicicional 16.1,
ambas de la Ley 30/1984, de 2 de agosto (reforma de la funcién
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publica)—, y sin que sirva de obstdculo lo dispuesto en la disposi-
cién final 1.2 del RD 137/1984, de 11 de enero (estructuras basicas
de salud), que mantiene la condicién de funcionarios del personal sa-
nitario adscrito obligatoriamente a los equipos de atencién prima-
ria, pues esta situacién no afecta a su relaciéon con la Entidad Gesto-
ra (cfr. TS 4.2 SS de 23 de marzo y 1 y 22 de julio de 1994).

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1995, dic-
tada en casacion para unificacion de doctrina, siendo Ponen-
te Linares Llorente. Fecha de efectos de la baja en el Régi-
men Especial de Trabajadores Auténomos, en relacion con
las cotizaciones, cuando la peticion de la baja es tardia. In-
competencia de jurisdiccion.

Reproducimos su Fundamento Juridico segundo, debiéndose re-
saltar que existian varios requerimientos de impago por parte de la
TGSS a la actora.

SEGUNDO.—La Sentencia de esta Sala de 27 de septiembre de
1994, entre otras, ha resuelto recurso de casacion para la unificacion
de doctrina sobre esta materia, sentando el criterio de que, segtin el ar-
ticulo 9.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, el control de la fun-
cién recaudatoria de la Seguridad Social corresponde al orden con-
tencioso-administrativo de la jurisdiccion, dada la naturaleza admi-
nistrativa de esta gestion. Este criterio viene avalado por el articulo 9
de la Ley 40/1980, de 5 de julio, y el articulo 1 del Real Decreto Ley
10/1981, de 19 de junio, y por los articulos 2, 4, 97 y 185 del Real
Decreto 716/1986, de 7 de marzo, y los articulos 1, 2, 4, y 96 del Real
Decreto 1517/1991, de 11 de octubre, regulacion que es acorde con lo
dispuesto en el articulo 3, b), de la Ley de Procedimiento Laboral, que
expresamente excluye de la competencia de los érganos del orden so-
cial el conocimiento de las resoluciones de la Tesoreria General de la
Seguridad Social en materia de gestién recaudatoria.

El objeto de debate en este proceso consiste en la impugnacion
de una resolucion de la Tesorerfa en la que se impone a la actora la
obligacién de cotizar por el periodo de tiempo que transcurre entre
la fecha efectiva de la baja en el RETA y la de peticiéon formal de
dicha baja, todo ello después de haber recibido varios requerimien-
tos de la entidad para que abonara las cuotas, lo que hace ver cla-
ramente que estaba en tramite el procedimiento recaudatorio, segtin
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los articulos 77 y siguientes de los Reglamentos de 7 de marzo de
1986 y de 11 de octubre de 1991, por lo que se entiende que, de
acuerdo con el citado articulo 3, b), de la Ley de Procedimiento La-
boral, este orden jurisdiccional carece de competencia para conocer
del asunto, lo que provoca la desestimacién del recurso, sin que
haya lugar a imposicion de costas conforme a lo prevenido en el ar-
ticulo 232.1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

A continuacién reproducimos dos sentencias de Tribunales Su-
periores de Justicia, dada su importancia pues ante los mismos se
interpone el recurso de suplicacién y su conocimiento posibilitarfa
el recurso de casacién para unificacién de doctrina, dadas las con-
tradicciones existentes entre dichos érganos.
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