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

Antonio Ocaña Rodríguez
Fiscal de la Audiencia Provincial de Sevilla

SUMARIO: 1. Introducción.-2. Planteamiento del 
problema.-3. Exclusión de la antijuri- 
DICIDAD PESE AL FRACASO. SUS CONDICIO­
NES-PRIMERA PARTE: Las obligacio­
nes del médico. La lex artis.-X . Mo­
mento en que comienza el ejercicio de la 
profesión médica y en que el médico asu­
me la posición de garante.—2. Califica­
ción civil de las obligaciones asumidas 
según 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?^. La prueba de la relación de 
causalidad y de la culpa del médico ante 
la presencia del «fracaso».— 7. Concu­
rrencia de intervinientes en el acto médi­
co.—?,. La indemnización del daño causa­
do. Cláusulas de exoneración o de limita­
ción.—9. Conceptuación penal de los he­
chos.— 10. Plano procesal y Jurisdicción 
competente.





1. Introducción*

* La segunda parte de este trabajo, que lleva por título «El consentimiento infor­
mado del sujeto en cuanto persona capaz, consciente y libre», se publicará en el pró­
ximo número de esta Revista.

En este trabajo sólo pretendemos proporcionar al jurista un es­
quema mental que le permita acercarse al caso concreto con un mí­
nimo de capacidad de comprensión, disponiendo de un elenco de re­
soluciones jurisprudenciales de interés. No hemos realizado una 
verdadera actividad investigadora: la selección 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.

Sólo pretendo ofrecer, con un claro fin, más bien pedagógico, 
una visión global y sintética de los problemas que se suscitan en 
este campo, destacando sobre todo la interconexión entre los distin­
tos aspectos de la responsabilidad médica, civil y penal. Dar una vi­
sión de conjunto sobre los problemas que se manejan a diario, siem­
pre me ha parecido de gran utilidad, pues la contemplación 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 sistemática muy orto­
doxa ni según los cánones observados por los civilistas o penalistas, 
dada la imbricación, que tratamos de hacer ver, entre las cuestiones 
civiles, penales y constitucionales que se plantean, muchas de ellas 
con elementos comunes.
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2. Planteamiento del problema

Hablar de responsabilidad civil del médico, derivada de un ilíci­
to civil o de una infracción 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
ción médica, de su acción u omisión, se ha producido un daño en 
la salud, integridad física o psíquica, si no ya la pérdida de la vida 
del enfermo, daño pues típico o en principio reprobable y antijurí­
dico, y que existe un nexo causal aparente entre ambos extremos.

De inmediato surge entonces para el Derecho un problema de 
justificación: conocer las razones por las cuales puede considerar­
se lícita, permitida e incluso loable la intervención 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
ción del médico.

Toda responsabilidad penal o civil (esta última exigióle como 
consecuencia de un delito o de un mero ilícito civil, habida cuen­
ta de que la distinción tiene más alcance procesal que sustanti­
vo, salvo casos claramente graves) supone una acción u omisión 
voluntaria y antijurídica en principio por el mero hecho de cau­
sar un daño (el daño presume la ilicitud) en relación de causa­
lidad.

Desde el punto de vista penal, se discute en materia médica, 
y supuesto que se actúa 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 intervención, son 
típicas o formalmente antijurídicas o por el contrario, sólo son 
típicas cuando no se observó la lex artis.

Para Fernández Bermejo (Actualidad de Aranzadi, n.° 132), la 
nueva regulación de las lesiones en el artículo 420 (que habla de 
menoscabo de la integridad o salud versus tratamiento médico o 
quirúrgico) abona la tesis de la atipicidad. Para gran parte de la 
doctrina alemana (según Albin Eser, en Avances de la Medicina 
y D. Penal, Barcelona 1988, pág. 7 y ss.) hay tipicidad y se ha 
de buscar una causa de justificación.

Incluso si no se consideran típicas estas lesiones derivadas 
del tratamiento médico, toda intromisión en bienes y derechos 
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fundamentales del sujeto (vida, integridad, salud, libertad), exi­
gen la búsqueda de una causa de justificación. En Alemania no 
es delito de aborto la destrucción del huevo antes de anidar; pero 
se exige legitimación o justificación para ello, aunque no exista 
protección 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 lesión típica (de modo que el médico haya de 
probar las condiciones de justificación), sino que es precisamen­
te la acusación o el actor en vía civil quienes deben probar el in­
cumplimiento de las obligaciones profesionales médicas como 
causantes de la lesión o del menoscabo producido en la salud. 
Aquí no funciona al menos con rigor el principio de la regla-ex­
cepción (1).

3. Exclusión de la antijuridicidad pese al fracaso.
Sus CONDICIONES

A) Pese a la constatación del fracaso, es decir, del daño produ­
cido o del aparente resultado delictivo, la antijuridicidad o ilicitud 
de la conducta está excluida desde un punto de vista formal, cuan­
do se obra a virtud (en lo que ahora nos interesa) del ejercicio «le­
gítimo» de una profesión como la médica ex artículo 8.11 del Có­
digo Penal.

B) Desde un punto de vista material, el comportamiento del 
médico es «legítimo» y esta «legitimidad» justifica o hace inocuo el 
daño ocasionado (cuando exista nexo causal aparente sin que haya 
interferido la conducta de la víctima o de terceros a veces también 
culpables en concurrencia de culpas), si concurren estos requisitos 
o extremos fundamentales:
1El 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 austríaco (cfr. Heinz Zipf, en Avances de la Medicina y D. Pe­
nal, cit., pág. 149 y ss.), el artículo 88, párrafo 2.2, establece expresamente la impuni­
dad del médico que en el ejercicio de su profesión cause «lesiones por imprudencia» 
si la lesión o incapacidad no duran más de 14 días. Ningún otro grupo profesional dis­
pone de un precepto semejante. Su fundamento reside en el riesgo a que están los mé­
dicos expuestos por su profesión. Tiene poco alcance práctico, pues pocas veces se de­
nuncian estos leves hechos.
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todo inherentes a una intervención quirúrgica o a un tratamiento de­
terminado de carácter 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 
profesión, 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 difícilmente previsible, según el estado actual 
de la ciencia médica y de los medios al alcance del médico en el 
caso concreto (por más que «la conducta ideal del médico a haber 
adoptado», hubiera quizá 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 (imputación objetiva) ni desde el punto de vista de la culpabili­
dad (3).

PRIMERA PARTE

Las obligaciones del médico. La lex artis

1. Momento en que comienza el ejercicio de la profesión médica 
y en que el médico asume la posición de garante, en orden 
a los posibles delitos de comisión por omisión culposa

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

(2) Por excepción, 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 oposición emitida con plena capacidad de obrar y de modo consciente 
y libre) y cuando existe un riesgo para la salud pública 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 
profesión médica y factores múltiples inaprehensibles. Los riesgos quedan fuera de 
responsabilidad si la conducta del médico se desarrolló conforme a la lex artis; es atí­
pica cuando obedezca a un error de diagnóstico salvo que la equivocación 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 nú­
cleos aislados de población, situación hoy poco frecuente «de mo­
nopolio de ayuda» según terminología 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 Có­
digo Deontológico. En teoría cabe considerarle, cuando no acepte 
o rehúse la asistencia urgente,

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

— o por el contrario como autor de las lesiones o de la muerte 
finalmente sobrevenidas al enfermo, en comisión por omi­
sión (omisión impropia).

La falta de asistencia requerida o necesaria en casos urgentes 
puede dar lugar a responsabilidad civil. La STS de la Sala 1.a de 
6-7-90, RA 5780 consideró existía un evidente daño moral in- 
demnizable e incardinable en el artículo 1.902 del CC ante la in­
fracción (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 profesión médica. Es significativo que esta sentencia se 
basase en el daño moral sin imputar al culpable el resultado del 
fallecimiento.

Para parte de la doctrina habría un deber profesional genérico o 
«compromiso genérico de protección», de carácter también jurídi­
co, derivado del Código Deontológico, de asistir a todo paciente que 
acuda al mismo o se encuentre desamparado: el médico tendría una 
posición permanente de garantía y debe incurrir en delito de comi­
sión por omisión si no asiste al enfermo.

Observa Silva Sánchez (en Avances de la Medicina y D. Penal, 
pág. 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) Están muy discutidos en la doctrina el fundamento y la construcción de los 
delitos de comisión por omisión, al faltar el substrato naturalista de la relación de cau-
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Para Silva Sánchez (eod. loco), el fundamento del deber de ga­
rantía reside en la confianza que la asunción voluntaria de los de­
beres concretos de protección despierta en el paciente, en base a lo 
cual éste no adopta las pertinentes medidas o abandona otras me­
didas de precaución adicionales aumentando así su propio riesgo. 
De este modo el garante pasa a hacerse dueño del proceso causal. 
Ello se demuestra porque,

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

salidad existente en la acción (en el plano ontológico «de la nada, nada sale»). La au­
sencia de la relación de causalidad se compensa con la posición de garantía del sujeto 
derivada de distintas fuentes o con la técnica de una cláusula general de equiparación 
entre el hacer y el no hacer, tal y como exigen los parágrafos 13 del STGB alemán 
y 2 del STGB austríaco.

Con la simple teoría de la posición de garante ya se opera una restricción en este 
campo, pues la fuente del deber de actuar del médico sólo puede derivar, en nuestro 
caso, de un deber de protección del bien jurídico, basado en la asunción voluntaria del 
mismo. Los autores modernos, basados en la necesidad de que exista una correspon­
dencia típica entre el hacer y el no hacer, por lo general no se contentan con la apli­
cación de la teoría del garante.

En la concepción de Luzón Peña (quien prescinde no poco de la teoría de la posi­
ción de garante), la omisión debe determinar la creación o el aumento del peligro para 
el bien jurídico; el sujeto, al cumplir los deberes que le impone el desempeño de su 
función 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 comisión por omisión, aunque exista posición de garantía, 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 Sánchez, el sujeto ha debido asumir efectivamente un compromiso es­
pecífico de protección, una posición de garantía, a modo de barrera de contención de 
un riesgo concreto, de modo que se comete delito de comisión por omisión 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 vía causal crea o aumenta el riesgo que luego se concreta en el resultado.

Para Mir Puig, la posición de garante se ha de referir a la situación concreta sin 
que baste un cierto estatus personal, de modo que la omisión cree o aumente el peli­
gro, siempre que el bien jurídico esté en dependencia personal respecto de quien cau­
sa el peligro, sin que baste una genérica posibilidad de salvación.

Para García Martín, la comisión por omisión supone que la situación de peligro 
concreto está «organizada» al entrar en la esfera de influencia del sujeto. Éste ha de 
realizar un acto personal de asunción del dominio sobre tal situación y mediante un 
acto voluntario ha de establecer la relación de dominio social. De este modo adquiere 
la posición de garante específica: puede acelerar el resultado mediante su acción o de­
jar correr el curso causal. No basta la función de protección del bien jurídico antes in­
cluso del peligro concreto.
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— el «compromiso genérico de protección», 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 aplicación del tipo pe­
nal;

— se llegaría al extremo de exigir al médico que estableciera 
por sí mismo un sustituto permanente o que estuviera día 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 él 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 contención» 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 llegaría al absurdo por este camino de considerar autor de 
delito en comisión por omisión, al único médico cuya exclu­
siva ciencia o medios técnicos puedan salvar al enfermo.

Para estos casos propone Silva Sánchez la creación de una figu­
ra cualificada en el delito de omisión de deber de socorro al modo 
del 489 bis, párrafo 3.° «omisión o rechazo de la cualidad de ga­
rante».

Creo que en nuestro derecho existirá en su caso, tratándose de 
médicos de la Seguridad Social o vinculados a la Administración 
pública, un delito de denegación de auxilio del párrafo 3.° del ar­
tículo 371 del Código Penal que castiga el hecho con pena de inha­
bilitación especial y multa.

( 5) En frase de Jescheck, «todos los deberes de evitación del resultado se basan 
en la idea fundamental de que la protección del bien jurídico en peligro depende de 
una prestación positiva de una determinada persona y los interesados confían y pueden 
confiar en la intervención activa de la misma» (Tratado de D. Penal. Parte General. 
1993, pág. 250).
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B) Respecto al comienzo del deber de garantía, a veces se ha 
situado la asunción 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 daría 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, sería autor de homicidio; 
en cambio «él mismo» u otro médico que decidiera no soco­
rrer en absoluto sería autor de omisión del deber de socorro.

En realidad habría que exigir, según Silva Sánchez, 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 asunción de garantía se entienda realizada.

b) También asume una posición de garantía el médico que a 
virtud de «un actuar precedente peligroso», ha empeorado la situa­
ción del enfermo (tratamiento que conlleva un empeoramiento tran­
sitorio, operación quirúrgica comenzada...). En tales casos se ha de 
poner fin del mejor modo a la situación creada.

c) Tal relación de garantía no es indefinida: el paciente pue­
de cambiar de médico; el médico puede prescindir del paciente de­
jándolo, eso sí, en una situación de protección análoga.

De lo anterior se deduce que no existe posición de garante en 
contra de la voluntad y mediando oposición del garantizado, lo cual 
tiene enorme alcance en tema de suicidio y eutanasia. De nuevo nos 
topamos con la necesidad de consentimiento del paciente, expreso 
o tácito (estado de nécesidad) unido a la necesidad de la asunción 
por parte del médico del ejercicio de su profesión.

2. Calificación civil de las obligaciones asumidas
según 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 tácito, calificable de arrendamiento de servicios y 
no de obra, por haber existido elección precisamente de tal faculta­
tivo. Sólo en contadas ocasiones estamos ante un contrato de obra 
(v.gr.: factura de prótesis).

El médico que se vale de ayudantes o auxiliares responde in 
vigilando o in eligendo de su conducta conforme al artículo 
1.903 del Código Civil (STS de 18-10-60), pues debe velar por 
el adecuado cumplimiento de sus órdenes, 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 intervención 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 artícu­
lo 1.902, sea del 1.903 del Código 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., pág. 400).

En este caso puede actuar el artículo 1.903 del Código Civil 
que consagra una responsabilidad directa del Centro de carácter 
cuasi objetivo por culpa in eligendo o in vigilando. Puede ocurrir 
que tal Centro intervenga a virtud de un convenio con la Compa­
ñía 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, según S de 7-2-90, 
RA 668), al prestar el debido auxilio cuya omisión está 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 Recopilación de ponencias y comunicaciones,
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De todos modos la naturaleza contractual o no de la relación no 
es demasiado importante. Si según las circunstancias no estamos 
ante un contrato ni un cuasi contrato, se aplicarán los preceptos de 
la responsabilidad extracontractual o aquiliana contenidos en el ar­
tículo 1.902 y siguientes del Código Civil. Para Santos Briz (op. cit., 
pág. 399) en caso de gravedad el incumplimiento del contrato de 
servicios lleva consigo la lesión de los derechos de la personalidad 
del paciente, lo que justifica la aplicación de normas contractuales 
(op. cit., pág. 399).

No interesa excesivamente entrar en el plano técnico de cuándo 
estamos ante una responsabilidad contractual del médico (si se con­
tratan sus servicios directamente, elija éste después la clínica 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 está asegurado, voluntaria u obli­
gatoriamente; o cuándo se está ante un estado de necesidad, en que 
la no asistencia puede aparecer cuando menos como omisión 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 daños morales y materiales. Es bastante indiferente la califica­
ción de la culpa (7).

Año 1993, T. I, Madrid, 1994, págs. 398-399) califica esta situación, cuando tras acci­
dente se asiste espontáneamente a persona inconsciente, como gestión de negocios sin 
mandato, regido por los artículos 1.888 y siguientes del Código 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 obligación y sea acto ilícito, el perjudicado podrá 
elegir entre invocar el artículo 1.902 o las normas contractuales infringidas.

La Sentencia de 27-9-94 condena a los facultativos demandados por conducta ne­
gligente pues se anestesió al paciente, pese a padecer infección en vías respiratorias al­
tas. También se condena a la Cruz Roja de quienes dependían laboralmente los facul­
tativos, los cuales no fueron elegidos por el perjudicado y sí por la entidad, no exis­
tiendo contrato directo con los mismos. Se absuelve, sin embargo, a la aseguradora As- 
sisa, de quienes no dependían los médicos, y que sólo tenía un concierto de asistencia 
en este Centro para sus asegurados. Y ello en base al artículo 1.903 del Código 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, «aún 
cuando un hecho dañoso sea violación de una obligación contractual, y al mismo tiem­
po del deber general de no dañar a otro, hay una yuxtaposición 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 ,a Por lo general, el médico no asume una obligación de re­

sultado (es decir, de curar al enfermo, haciendo que recupere la ple­
na salud) sino una obligación de medios o servicios: prestar y pro­
porcionar al paciente todos los medios y cuidados dirigidos a curar, 
según el estado de la ciencia médica y la lex artis ad hoc en cada 
caso concreto (cfr. v.gr. STS, Sala 1.a 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, según Santos Briz, ha estado muy influida 
por la francesa (op. cit., pág. 404).

En cuanto a la elección de medios, Silva Sánchez (en Avan­
ces..., pág. 144 y ss.) pone de relieve la necesidad de estar al caso 
concreto y de tener en cuenta frente al «principio de terapia más 
eficaz» conforme a la práctica 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 información del paciente que consienta en el tratamiento, in­
cluso dándolo por supuesto si tal terapia «propia» es más eficaz 
que la de costumbre, sobre todo en casos de urgencia.

2 .a 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 está 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 más se acomoden a aquéllos», y ello en favor del más completo re­
sarcimiento del daño; siempre que en algún supuesto concreto no se revele «alguna in­
compatibilidad, como por ejemplo en materia de prescripción» (?).

También la STS de la Sala 1.a 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.a de 15-3-93, RA 2276...

Precisamente la materia de la prescripción es la más conflictiva en este aspecto y 
por ello la propuesta de Directiva Europea de 1991 sobre responsabilidad del presta­
dor de servicios propugna la unificación de los plazos de prescripción, los cuales re­
duce. No hay que olvidar que la acción por responsabilidad contractual prescribe a los 
quince años, plazo sumamente largo y la derivada de culpa prescribe al año. El cóm­
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 confines curativos), las obligaciones del médico, sin asegu­
rar el resultado, se aproximan más a garantizarlo.

Tal sucederá en presencia de actos o intervenciones tales como:
— la experimentación no terapéutica, la cirugía estética,
— los trasplantes de órganos desde el punto de vista del donan­

te, la cirugía transexual y las esterilizaciones, objeto de re­
gulación por el artículo 428 del Código 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 según la STS de la Sala 1 ,a de 
25-4-94, RA 3073 (un caso de vasectomía):

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

— informar al paciente o a sus familiares, siendo posible, del 
diagnóstico y del pronóstico y de los riesgos que compor­
ta sobre todo la intervención quirúrgica; de los medios a 
su alcance (para facilitar la opción por otro Centro).

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

— caso de dolencias crónicas, recurrentes o evolutivas, ad­
vertir de los análisis y cuidados necesarios para evitar 
agravación 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 deontología mé­
dica y responsabilidad jurídica: 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 profesión» es lo que marca la in­
fracción de las normas de cuidado objetivo y la culpa o impruden­
cia, civil o penal en el plano del Derecho sustantivo. Sin duda serán 
sumamente significativos y útiles los Códigos de Deontología 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 daño; 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.a 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 está objetivando cada vez más la culpa 
civil fundándose en la teoría del riesgo, inherente al uso de 
determinados objetos o al ejercicio de ciertas actividades, 
aunque no ha prescindido del todo del factor psicológico y 
del juicio de valor sobre la conducta del agente (art. 3 del Có­
digo Civil).

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

Para la STS de la Sala 1.a de 23-2-94, RA 1257 (ATS que incide en el nervio ciá­
tico), si la responsabilidad en el ámbito sanitario no está en función del resultado, dada 
la especial naturaleza del organismo humano, sino de la adecuación de medios a em­
plear en el caso concreto, en tal aplicación se exige una especial atención, la cual ha 
de extremarse en respeto de la deontología profesional y obediencia a la lex artis. Hubo 
una negligente introducción de la aguja hipodérmica y falta de la debida atención ante 
el riesgo conocido de incidir en el nervio, fácilmente previsible.

La STS de la Sala 1.a de 20-2-92, RA 1326 absolvió en cambio al demandado, pues 
efectuada la punción en sitio correcto, resultó que el nervio ciático estaba situado fue­
ra del lugar en que anatómicamente es previsible su ubicación, anomalía que no fue 
advertida por el demandante al profesional.
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Además hay casos tasados por la ley (energía nuclear, conduc­
ción de automóviles, etc.), en que sólo cabe al demandado —cau­
sante del perjuicio— probar la fuerza mayor extraña a la empresa o 
a la estructura del instrumento, o la culpa exclusiva de la víctima. 
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 básico de responsabilidad por culpa...». La res­
ponsabilidad por riesgo «exige que los daños generados sean consecuencia de activi­
dades de suyo peligrosas o verdaderamente creadoras de riesgos de los que se benefi­
cie su titular».

Según la Sentencia de 29-4-94, RA 2944 se sigue en nuestro Derecho un criterio 
culpabilista moderado por la doctrina del riesgo y la inversión de la carga de la prue­
ba, sin carácter 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 daño ha de justificar que en el ejercicio de su actividad obró con toda pru­
dencia y diligencia, de modo a evitarlo. Existe en nuestro Derecho una moderada re­
cepción del principio de responsabilidad objetiva, basada en el riesgo o peligro, pre­
sumiéndose la culpa del agente iuris tantum...

Con mayor precisión 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 todavía clásico 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 inversión de la carga de la prueba en todos los 
supuestos de daño 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 ilícita. 
Estamos ante un hecho imprevisible.

Para la STS de 9-7-94, RA 6302 (acción de subrogación de una compañía de se­
guros contra la titular del local desde donde se propagó el incendio y contra su asegu­
radora), la teoría del riesgo, mecanismo que junto con la inversión de la carga de la 
prueba atenúan, aunque no excluyen, el elemento culpabilístico, «es aplicable sola­
mente a los supuestos de daños generados como consecuencia del desarrollo o ejerci­
cio de actividades peligrosas» pero carece de aplicación «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 relación de causalidad entre la conducta activa o pasiva (acción u omi­
sión) del demandado y el resultado dañoso producido».

Nos dice la STS de 12-7-94, RA 6390, cómo la jurisprudencia ha conectado la in­
versión 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 «Evolución de la responsabilidad. Ampliación J. de la 
responsabilidad. Responsabilidad profesional. Vías Alternativas...», en Recopilación 
de Ponencias y comunicaciones. Consejo General del Poder Judicial del año 1993, Ma­
drid, 1944.)
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Sin embargo, en materia de responsabilidad de médicos en vía 
civil, la Sala 1 ,a 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 inversión de la carga de la prueba (STS, Sala 1.a 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 íntimamente relacio­
nados entonces;

— ni responsabilidad objetiva por el resultado dañoso, a virtud 
de la teoría del riesgo.

En materia penal con mayor razón 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 
operación quirúrgica, puede presumirse un leve descuido, pese a la 
carga general del perjudicado de probar la culpa (cfr. STS, Sala 1.a 
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 Código 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 preparación requerido (STS de 9-4-63); no es exi­
gióle 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 año 1943, se ha evidenciado la necesidad de matizar el artículo 
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 conclusión de que exista responsabilidad sin culpa». Debe ha­
ber negligencia siquiera sea mínima. «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 único de la obligación 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 xvm y xix existía una fuerte tendencia a man-



26 Antonio O caña Rodríguez

Expresa la STS de 29-3-94, Sala 1.a, RA 2305: «en la con­
ducta de los profesionales sanitarios no sólo queda descartada 
toda clase de responsabilidad más o menos objetiva según doc­
trina constante de la Sala, sino que tampoco, conforme a criterios 
jurisprudenciales, opera la inversión de la carga de la prueba ad­
mitida para los daños de otro origen, estando por tanto a cargo 
del paciente la prueba de la relación o nexo de causalidad y la de 
la culpa ya que a la relación material o física ha de sumarse el 
reproche culpabilístico... que puede manifestarse a través de la 
negligencia omisiva de la aplicación de un medio (Sentencia de 
7-6-88) o más generalmente en una omisión 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 clínica por ser ries­
go previsible pero inevitable la infección postoperatoria, produ­
cida en la paciente por la bacteria clostreidium perfringens. No 
existen técnicas profilácticas capaces de erradicar el riesgo de su 
nociva acción y la clínica, a diferencia del caso resuelto por Sen­
tencia de 15-2-93 disponía de «toda clase de medidas asépticas e 
higiénicas».

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

tener la irresponsabilidad del médico (todavía Marañón 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., pág. 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 inversión de la carga de la prueba, lo cual ha sido objeto de numerosas críticas.

Para Pereira Andrade, la responsabilidad médica tiende a ensancharse pues, aun 
reconociendo los riesgos que entraña el ejercicio de la medicina, es preciso proteger al 
perjudicado «cuando se opera el resultado lesivo sin ninguna justificación razonable» 
(pág. 449). Para este autor la jurisprudencia española resulta excesivamente conserva­
dora pues cuando «se opera un daño no razonable y se demuestra la existencia de nexo 
causal, no resulta equitativo jurídicamente pretender imputar la carga de la prueba y la 
exigencia de demostración de concurrencia de culpa exclusivamente a la víctima o per­
judicado» (pág. 455).

Sin embargo, establecer que un daño «no está razonablemente justificado» supone 
un juicio de valor ya de por sí necesitado de prueba a cargo del actor. En la práctica 
además, el profesional sanitario demandado, aunque esté favorecido por la «presunción 
de caso fortuito», sin duda propondrá, frente a la imputación 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 relación 
con las restantes normas sustantivas y en especial con el artícu­
lo 27. No cabe admitir que se consagre un principio de respon­
sabilidad institucional hospitalaria de carácter objetivo. En este 
campo ha de concurrir el factor culposo o negligente prevenido 
en los artículos 1.101 y 1.902 del Código Civil.

La Sentencia de 29-7-94, RA 6937, descarta la aplicación de 
un criterio objetivo, en relación 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
ción 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 científica la facultad y menos el poder de curar con 
absoluta exactitud y seguridad», sin perjuicio de exigir con el 
mayor rigor su propia diligencia, preparación y atención conti­
nuada. No se ha probado el incorrecto funcionamiento del Cen­
tro médico.

En similar sentido se expresa la STS de la Sala 2.a de 31-5-94, 
RA 4408 ante una embolia pulmonar sobrevenida tras una inter­
vención quirúrgica, debida a complicaciones habidas en la inte­
rrupción 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 acción 
médica ni estamos ante un supuesto de causalidad acumulativa.

Parte de la doctrina (cfr. O‘Callaghan, Revista Colex de Estudios 
de Jurisprudencia, año, I, núm. 3) ha criticado esta posición del TS 
como discriminatoria. Me parece, sin embargo, que la misma está 
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 está 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 inris tantum 
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incumplida la obligación, se presume la culpa (la actuación huma­
na es voluntaria, como dice O ‘Callaghan en op. cit.) y a veces has­
ta se presume el daño en nexo causal, salvo prueba contraria del 
caso fortuito (Así, Bueres y Santos Briz, op. cit., pág. 415).

En estos supuestos, el incumplimiento de la obligación, 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 obligación: la cosa no se en­
trega o no se entrega el precio en la compraventa; la obra con­
tratada no se entrega o está 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, todo demandante ha de pro­
bar que se incumplieron las obligaciones en que el servicio consis­
tía. Este incumplimiento no puede detectarse, en el caso de los mé­
dicos, «ante los riesgos siempre inherentes a toda enfermedad y a 
la constitución 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 excepción para cuando se haya con­
tratado con el profesional sanitario un contrato de obra: caso de co­
locación de prótesis, realización de análisis clínicos, y en menor 
medida —según creo— de cirugía estética, casos en los cuales, a 
falta de la obra prometida, o siendo sumamente defectuosa, no sólo 
no hay obligación de pagar honorarios sino que puede darse lugar a 
indemnización de daños.

2.° En la culpa extracontractual se infringe el principio ge­
neral de alterum non laedere: a daño causado, culpa presumida, 
salvo que pruebe el demandado el caso fortuito, la fuerza mayor 
o la culpa exclusiva de la víctima, 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.a de 5-7-91 no aplica la inversión de la carga de la prueba a la conducción de 
un pleito que perdió.
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a) No debe presumirse la culpa del médico, invirtiendo la car­
ga de la prueba.

Quien causa daño a otro suele incumplir obligaciones legales 
preexistentes, establecidas en los reglamentos, v.gr.: de la conduc­
ción, de la seguridad e higiene en el trabajo, etc., o derivadas del 
sentido común; la actuación conforme a reglamento o sentido co­
mún 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 está regulan­
do una actividad peligrosa para los demás, 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 profesión no garanti­
za resultados objetivos y su actividad es socialmente útil 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 relación de causalidad precisamente existente entre la 
muerte, agravación de la enfermedad o contracción de otra deri­
vada.

Desde otro punto de vista, es preciso demostrar que el médico 
actuó 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 intervención nece­
saria. Es preciso probar una deficiente actividad médica o la omi­
sión causal de actuaciones necesarias y capaces de haber evitado el 
resultado lesivo.

Incluso cuando se actúa (en relación 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 sólo asumen las obliga­
ciones derivadas de su profesión y en cierto modo preestablecidas. 
Nemo ad impossibilia tenetur.



30 Antonio Ocaña Rodríguez

Aparte lo dicho, desde el punto de vista procesal, invertir la car­
ga de la prueba supondría para el médico decirle: «pruebe usted, 
que utilizó todos los medios necesarios para evitar el resultado pro­
ducido y que cumplió con todas sus obligaciones», prueba diabóli­
ca en verdad y denegación de justicia.

La postura contraria comportaría infracción del principio de pre­
sunción de inocencia en el proceso penal. También, creo, en el pro­
ceso civil, al estar ausente la teoría del riesgo (fundamento de la in­
versión según STS de 30-6-93). Tal postura sería contraria al ar­
tículo 24 de la CE.; las obligaciones médicas no dejan de ser bas­
tante difusas en gran número de casos.

b) En los casos de responsabilidad propia y verdaderamente 
objetiva por riesgo, no es que se presuma la culpa, sino que sólo ex­
cluye la responsabilidad civil la prueba de la fuerza mayor o la cul­
pa exclusiva de la víctima, dada la magnitud del peligro puesto en 
marcha, por más 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
muneración debida), sino que, al contrario, actúan en beneficio del 
enfermo o para evitar un mal mayor cuando una intervención qui­
rúrgica arriesgada está indicada. La actividad del médico no sólo es 
social o económicamente útil (al modo de la actividad automovilís­
tica, la energía nuclear en discusión, etc., por lo cual se permite el 
riesgo controlado que conlleva), sino necesaria para evitar males 
mayores; el riesgo que comporta deriva en último extremo de lo in­
evitable: la fatal mortalidad del hombre.

No podemos a mi juicio estar ante algún 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
más; 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 cirugía estética, experimentación 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 opción de elegir, es el Centro u Organismo público quien ha de 
responder por «su» deficiente elección o vigilancia.

5. ¿Seguro obligatorio?

Desde las anteriores consideraciones, es dudosa la necesidad y 
aun la conveniencia de presunto seguro «obligatorio». El artícu­
lo 75 de la Ley del Contrato de Seguro encomienda al Gobierno la 
implantación de seguros obligatorios para determinadas activida­
des. Un vez implantado, la Administración 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 (energía nuclear, transporte aéreo, 
caza, automóvil por lo que respecta a daños personales) o incluso 
aquellos casos en que se presume procesalmente la culpa salvo 
prueba del caso fortuito (daños materiales producidos en la con­
ducción de automóviles).

No sucede lo mismo tratándose de la actividad médica pues ni se 
presume la culpa del médico ni está 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 
información 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 máxime cuando no está presente 
una finalidad curativa.

Desde este punto de vista mi opinión personal es que no hace fal­
ta la implantación de un seguro obligatorio médico. Aparte de que 
tal implantación podría acarrear un cambio de mentalidad en la ac­
titud de los pacientes, más inclinados a demandar ante la existencia 
del seguro; incluso en la actitud de los jueces quizá más inclinados, 
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inconscientemente al menos, a «dar la razón» a los enfermos con tal 
de que compensen de algún modo los perjuicios aducidos.

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

También la disposición final segunda de la Ley de Productos de­
fectuosos, ha modificado el artículo 30 de la Ley General para la 
defensa de los consumidores y usuarios, permitiendo al Gobierno la 
implantación de un sistema de seguro obligatorio y de un fondo de 
garantía que cubra los daños consistentes en muerte, intoxicación 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 Compañía de seguros, ex ar­
tículo 76 de la Ley del Contrato de Seguro. El asegurado está obli­
gado a manifestar al perjudicado la existencia del contrato y su con­
tenido (13).

(12) Nos dice Pereira Andrade cómo «la Administración pública hospitalaria 
española 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
demnización, dado el anquilosamiento de la Administración y la lentitud de la Justicia 
(op. cit., pág. 453).

(13) Se han producido interesantes pleitos, a propósito de ciertas cláusulas oscu­
ras y pretendidamente exoneradoras de la responsabilidad, contenidas en los seguros 
colectivos que realizan los Colegios Médicos o los hospitales. Tales cláusulas han de 
ser miradas con gran cautela, según se desprende del artículo 3.° de la Ley del Con­
trato de Seguro de 1980, siempre que no estemos ante supuestos de clara exclusión y 
delimitación del riesgo.

Las SSTS de la Sala 1.a 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 póliza. No podía ser efi­
caz la cláusula mediante la cual se pretendía que la reclamación se hiciese a la Com­
pañía dentro del período de vigencia de la póliza pues nadie se obliga a hechos impo­
sibles y puede que los efectos del siniestro se conocieran después del período de vi­
gencia de la póliza. Estamos ante una cláusula 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 póliza, 
habiéndose producido la reclamación con posterioridad (op. cit., pág. 421 y 422).
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6. La prueba de la relación de causalidad y de la culpa 
del médico ante la presencia del «fracaso»

Como dice Santos Briz, «la responsabilidad médica sólo llegará 
hasta donde el curso causal pueda ser dirigido y dominado por la 
voluntad» (op. cit., pág. 408), si bien es lo inevitable más que lo im­
previsible lo que descarta cualquier responsabilización, ya que pre­
visible puede ser cualquier eventualidad, la cual es forzoso por de­
más 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 conexión con la operación o tratamiento realizados (STS 
de 25-1-65 y 21-3-50).

En esta materia, relación de causalidad y culpa están 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 
producción (en casos de cirugía estética y asimilados) o agravación 
de la lesión (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 relación 
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 (más que imprevisible), la intervención 
necesaria o requerida del médico,

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

La mera intervención del médico no puede ser considerada como 
es obvio causa de la agravación de la enfermedad, cuando precisa­
mente se tendía a restablecer la salud o a realizar una obra en todo 
caso humanitaria. También puede haber concurrido a la causación 
del daño, 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 intervención de terceros, lo 
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cual puede que rompa total o parcialmente el nexo causal (op. cit., 
pág. 408). Todos estos factores habrán de ser considerados por el 
perito médico.

1) En casos difíciles y problemáticos, la teoría 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 intervención médica, tal y como tuvo 
lugar, el resultado no se hubiera producido»; o lo que es igual, que 
«habiéndose realizado la intervención del modo que ahora se pro­
pone, el resultado no se hubiera producido».

No es posible descartar del todo otras múltiples posibles causas. 
Es muy difícil establecer con criterios de ciencia médica (inexacta 
e insegura, máxime aplicada a hechos históricos no bien conocidos), 
que no intervinieron otras causas o factores, además de la actuación 
médica, como desencadenantes del resultado y que este sólo se de­
bió a la deficiente actuación médica (14).

Para la famosa STS de la Sala 2.a 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
tíficos ¿bajo qué condiciones puede tener el Juez por probada la 
causalidad? Se invoca la decisión sobre la Talidomida del Tribu­
nal de Aquisgrán y la Sentencia del B.G.H alemán de 6-7-90. Lo 
que importa es que quede probado que el producto es el causan­
te del daño, aunque no se conozca el mecanismo causal y el fun­
damento último de la causalidad.

Lo importante es que sea posible descartar (comprobado un 
hecho en número considerable de casos similares) que haya po­
dido ser causado por otras causas diversas de la acción de los 
acusados. La STS de la Sala 2.a de 1-3-93, RA 1884, se remite a 
la sentencia de la colza para decir que en la verificación de los 
cursos causales, basta con criterio lógico «la exclusión racional 
de otras posibilidades para establecer la imputación 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 
apareció como necesario en el caso concreto. Basta este tipo de condición para ser con­
siderada como causa natural (cfr. trabajo de Daniel González Lagier en Revista Po­
der Judicial de marzo de 1994, pág. 83 y ss. Son de interés para el jurista las aporta­
ciones del filósofo finlandés Von Wright...).
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Desde esta panorámica, 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 histórico, partiendo de unos hechos (que 
el perito ha de considerar como hipótesis 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 interpretación de los hechos iniciales e indi- 
ciarios, propiamente históricos, depende de la apreciación pericial 
(lectura o significado del diagnóstico o del pronóstico, de los cui­
dados empleados, etc.). Es difícil en ocasiones determinar el resul­
tado producido a posteriori, cuando v.gr. la autopsia es tardía. Apar­
te de ello, aun cuando nos conste «el mal hacer» del médico, puede 
haber ocurrido que la agravación, de la muerte o del daño final en 
definitiva, se haya debido de todos modos a causas inevitables, ra­
dicantes en la constitución corporal del enfermo.

Cuando ha precedido una indebida acción medica según la lex 
artis de modo comprobado (un «aumento del riesgo permitido» de 
modo jurídicamente desaprobado o «un actuar precedente peligro­
so»), habrá un alto grado de probabilidad al menos de que el re­
sultado se deba a su actuación y ello es suficiente para imputar ob­
jetivamente el resultado. En estos casos creo que la carga de la 
prueba del caso fortuito corresponde al médico acusado o deman­
dado.

Tal comprobación previa será lo difícil en muchas ocasiones de 
establecer a través del dictamen pericial. Dados unos resultados, 
éstos han podido deberse a múltiples causas que no sean precisa­
mente el mal hacer o la omisión del médico... Si estas otras cau­
sas son poco probables o muy raras, estaría fundada la condena 
en la alta probabilidad de la indebida actuación médica. Si estas 
causas se limitan a concurrir junto con el «mal quehacer médico» 
influyente en el resultado, tampoco hay exención de culpa desde 
luego.

En este sentido creo que deben interpretarse ciertas declara­
ciones, inquietantes si se las aísla de los hechos probados, con­
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tenidas en la STS de la Sala 1 .a de 27-9-94 (complicaciones pos­
toperatorias, debidas a la anestesia por haberse realizado en pa­
ciente con infección en vías respiratorias altas). Dice así: «si los 
demandados quieren eludir su responsabilidad alegando que 
ocurrió un caso fortuito desfavorable, es evidente conforme al 
precepto legal invocado (art. 1.214 del Código Civil, carga de la 
prueba) que ellos han de probar ese hecho que impidió el éxito 
de la operación». La conducta de los demandados fue negligen­
te, «y ello tanto dentro de un concepto clásico de la culpa, como 
la concibe el artículo 1.104 del Código Civil, como dentro de un 
concepto más moderno que atiende al efecto social o repercu­
sión sobre derechos ajenos protegidos por normas frente a con­
ductas, que aun sin ser culposas en sentido clásico (omisión de 
las diligencias exigióles según las circunstancias), lo son en sen­
tido de conductas antijurídicas lesivas de intereses y derechos 
ajenos».

Según STS de la Sala 2.a de 13-10-93, RA 7380, «el juicio 
de imputación objetiva exige dos elementos: la existencia de re­
lación de causalidad natural entre acción y resultado; y que el re­
sultado sea expresión del riesgo creado y del fin de protección 
de la norma, de suerte que es objetivamente imputable un resul­
tado que está dentro del ámbito de protección de la norma pe­
nal, que el autor ha vulnerado mediante una acción creadora de 
riesgo o peligro jurídicamente desaprobado». En los cursos cau­
sales acumulados, hipotéticos, irregulares o complejos, sólo las 
causas sobrevenidas (generalmente una acción u omisión ilícita 
dolosa o culpa de tercero o de la víctima) excluyen la causa­
lidad.

Según STS de la Sala 2.a de 21-12-93, RA 9589, no sólo se 
ha de acreditar la relación de causalidad según las leyes natura­
les sino que la realización de la acción constituye un peligro ju­
rídicamente desaprobado (ha superado el límite de riesgo permi­
tido), y que el resultado es la concreción de tal peligro. La pre­
visibilidad no es criterio adecuado para establecer el límite del 
peligro permitido, pues casi todos los resultados son previsibles 
respecto de un quehacer peligroso permitido.

La acción 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 demostración de como utili­
zó antes la pistola estando cargada, etc.).

2) La dificultad sube de punto cuando se ha de determinar si la 
prestación de ciertos cuidados (omitidos indebidamente por el fa­
cultativo) hubiera evitado el resultado o desenlace dañoso.
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— Bastará para ello que la omisión haya sido relevante, que 
haya producido un aumento o agravación 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 acción 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 
omisión, pues nunca se pueden descartar otras posibles causas tan­
to en un mal hacer como en una omisión. Bastará 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 omisión, por lo ge­
neral culposa, el tema de la relación de causalidad se complica 
hasta límites insospechados. Siempre será precisa la posibilidad 
objetiva de que la acción debida, concreta y específica o indivi­
dualizada, hubiera evitado el resultado prohibido. No parece sea 
aplicable a la comisión por omisión la teoría de la equivalencia 
de las condiciones, por tratarse de condiciones negativas, impo­
sibles de calibrar con certeza y prácticamente infinitas; pero en 
todo caso es preciso que la acción hipotéticamente imaginada y 
exigible hubiera evitado el resultado con probabilidad próxima a 
la certeza. Al menos se requiere que la acción debida «por lo ge­
neral y según la experiencia cotidiana» hubiera atajado el peligro 
y hubiera producido el resultado salvador a modo de contrafuer­
za (García Martín).

También se exige la capacidad individual o subjetiva de la ac­
ción, 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 omisión de cuidados re­
levantes) se ha de absolver por el principio in dubio pro reo.

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

7. Concurrencia de intervinientes en el acto médico

Puede darse el caso de que además de la intervención del médi­
co hayan interferido otros factores como cocausantes, o que haya 
sido decisivo y determinante como único factor causal la interven­
ción de la víctima o de un tercero ajeno al médico.

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

— En igual caso puede encontrarse la persona física o jurídica 
que sea titular de cualquier Centro, público 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 artículo 
1.903 del Código Civil basado «prácticamente» en una responsabi­
lidad de carácter objetivo, pues es muy difícil probar que no se in­
currió en culpa in eligendo o in vigilando. El Centro que haya pa­
gado puede repetir lo que haya satisfecho del dependiente causante 
del daño ex artículo 1.904 del Código Civil.

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

En cambio, en la vía penal, la responsabilidad del Centro, de 
carácter cuasi objetivo, a tenor del artículo 22 del Código Penal 
es subsidiaria y mucho más peligrosa pues para el médico, cuyos 
bienes han de ser objeto de excusión y agotamiento (STS de la 
Sala 2.a de 20-3-92 y 16-9-92). La relación de dependencia en vía 
penal se ha interpretado de modo flexible en beneficio de los per­
judicados.

Creo que cuando se pretenda actuar en vía civil, en base al ar­
tículo 1.903, no parece, sin embargo, que sea demasiado proceden­
te —en ejercicio del ius variandi— demandar sólo al responsable 
«principal», sin hacerlo también en relación al «dependiente», al 
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efecto de fijar la culpabilidad del mismo, base del artículo 1.903 en 
unión de la relación de dependencia. Se corre el riesgo de fijar una 
determinada culpabilidad sin audiencia del autor directo del daño. 
Aunque el TS, en vía 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 clínica o el Centro que le parece más adecua­
do, en principio el Centro no es responsable de los daños 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 vigiló el cumplimiento de las órdenes dadas (culpa propia) o se 
sirvió de personal incompetente o negligente por él elegido (culpa 
por actos de terceros del art. 1.903 del Código Civil o 22 del Códi­
go). Si lo que ha existido es un contrato o acuerdo de colaboración 
con otro médico, habrá responsabilidad solidaria, en beneficio del 
perjudicado, cuando no sea posible individualizar el daño 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 Código Civil en materia contractual 
(Santos Briz, op. cit., pág. 417) (15).

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

(15) La STS de la Sala 1.a de 29-6-90 establece la responsabilidad del médico, 
Rassa y Tesorería General de la Seguridad Social, pues la responsabilidad del empre­
sario por culpa in eligendo o in vigilando es directa en vía civil y solidaria. La STS de 
la Sala 1.a 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 artículo 1.903, 4, del Có­
digo Civil.

La STS de la Sala 1.a de 27-9-94 condena a los facultativos demandados por con­
ducta negligente pues se anestesió, pese a padecer el enfermo infección en vías respi­
ratorias altas. También se condena a la Cruz Roja de la cual dependían laboralmente 
los facultativos, quienes no fueron elegidos por el perjudicado y sí por la entidad, no 
existiendo contrato directo con los mismos. Se absuelve, sin embargo, a la asegurado­
ra Assisa, de quienes no dependían los médicos, y que sólo tenía un concierto de asis­
tencia en este Centro para sus asegurados. En parecido sentido se había mostrado la 
Sentencia de 16-9-92.
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operaciones de urgencia vital y exista escaso o nulo margen de elec­
ción y de disposición por parte del médico; o que el Centro le ven­
ga impuesto por el paciente o su compañía 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 locación de servicios, aunque lo normal es que 
exista una dependencia estatutaria o laboral del médico en relación 
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 haría incurrir en culpa no sólo al Centro sino al propio mé­
dico.

Si éste ignora excusablemente la defectuosa constitución o fun­
cionamiento del instrumental, del cual hiciera un uso correcto, se 
rompe el nexo causal o mejor aún 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 conservación en buen estado. Santos Briz propone al 
respecto, la aplicación al propietario del aparato por analogía de lo 
dispuesto en el artículo 1.908 del Código Civil que establece una 
responsabilidad basada en gran medida en el principio del riesgo 
(op. cit., pág. 419) (17).

B) Si la víctima o el perjudicado con su comportamiento tuvo 
parte en el daño habrá exención de responsabilidad o menor res-

(16) La STS de la Sala 1.a 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 excepción de falta de Jurisdicción pues se le demandó junto con otras 
personas. La STS de la Sala 1.a de 15-2-93 condenó a la clínica (tras absolver al mé­
dico) por infección bacteriana sobrevenida a la operación, 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 artículos 1.902 y ss. del Código Civil.

(17) La STS de la Sala 1.a de 22-2-91 incluye dentro de los deberes más ele­
mentales profesionales del médico el cerciorarse previamente del buen estado de con­
servación 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 oxígeno deteriorado y sin garantías, conducta ciertamen­
te culposa. La STS de la Sala 1.a de 12-5-88 declara la responsabilidad civil del médi­
co director de la clínica por consentir se utilizara hilo de sutura que ya con anteriori­
dad había provocado una infección tetánica.
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ponsabilidad. Se tratará 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.a de 24-11-89 y 29-11-93) (18).

Sin duda puede en su caso (no es seguro, pues dependerá 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, o su organi­
zación no sea la más adecuada.

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

Me parece injusto en estos casos establecer un principio de 
solidaridad sin fijación de cuotas-partes definidas, siempre que 
ello sea posible. Debería procederse al igual que en el proceso pe­
nal artículo 107, aunque no es la tónica 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 demás.

Cabe dirigir la acción 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 ,a 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, máxime en el campo penal: 
para la STS de la Sala 1 .a de 23-3-93, hubo culpa del anestesista, no

(18) La STS de la Sala 1.a de 30-7-91 redujo la indemnización 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 habían encargado de la vigi­
lancia del mismo y no la observaron. No fue prudente tampoco delegar esta función en 
terceros.

La STS de 18-7-94, RA 6446, nos habla de la moderación de la responsabilidad, 
sea contractual o no, por culpa concurrente del perjudicado, como tema apreciable de 
oficio.



42 Antonio Ocaña Rodríguez

del cirujano ni de la clínica que eligió el propio cirujano, provista 
de medios y de la cual no dependía este último (19).

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

8. La indemnización del daño causado.
Cláusulas de exoneración o de limitación

A) Los daños a indemnizar son los realmente ocasionados, de 
tipo material y moral. El primero comprende el daño emergente y 
el lucro cesante (STS de 30-10-91). El daño moral unas veces se 
presenta en forma pura por afectar a los bienes inmateriales de la 
salud, honor, libertad y otros análogos, a modo de compensación de 
los sufrimientos del perjudicado (STS de 22-4-83) y en ocasiones se 
trata de daños 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 determinación del quantum no hay inconveniente 
en tomar como criterio orientativo las pautas establecidas por la Or­
den Ministerial de 5-3-91, aunque está referida a la valoración de 
los daños personales en el ámbito del seguro obligatorio de los ve­
hículos de motor. Se han actualizado las tablas, por estar en función 
del salario mínimo interprofesional, por Resoluciones de 10-2-92, 
1-2-93 y 20-1-94.

Las bases o conceptos de la indemnización, establecidas en la 
instancia son revisables en los recursos, incluido el de casación. 
También el quantum de la indemnización es revisable en el recurso 
de apelación. La cuantía concreta de la indemnización entra en li­
bre valoración judicial de las instancias, siempre con respeto a las

(19) La STS de 6-10-94, RA 7465, condena solidariamente a cirujano, anestesis­
ta, dueño de la clínica donde tuvo lugar la intervención en concierto con el Insalud 
(pertenecía 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 
artículo 1.902, aparte del 1.903, por la actuación 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 actuación de 
los facultativos a su servicio.
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bases de determinación, sin que ello sea revisable en casación (STS 
de 8-5-87, 22-12-90, 25-3-91, 9-1-91, 186-91, etc.) (20).

B) Dado que el bien jurídico de la salud, protegido en el ar­
tículo 43 de la CE, está conectado con los derechos fundamentales 
a la vida e integridad física (art. 15), y éstos tienen el carácter de 
irrenunciables de modo que en ningún caso permiten o legitiman ac­
tuaciones «positivamente lesionantes» de un tercero culpable, la 
doctrina estima contrarias a la moral y al orden público (art. 1.255 
del Código Civil) aquellas cláusulas por las cuales se renuncie an­
ticipadamente a la acción para hacer efectiva la responsabilidad, no 
sólo procedente del dolo (art. 1.102 del Código Civil), sino también 
de la culpa. Lo mismo se diga de las cláusulas que exoneren o li­
miten la responsabilidad, contenidas en los contratos que se reali­
cen con los Centros públicos o privados.

Por otra parte, la situación de necesidad en que suelen encon­
trarse los enfermos, hace sumamente sospechosas este tipo de cláu­
sulas, desde el punto de vista de la libertad del consentimiento, por 
lo cual generalmente estaríamos ante cláusulas viciadas por el dolo. 
Desde luego es preferible acudir a la nulidad de pleno derecho y 
considerar estas cláusulas 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 artículo 10,4, 
declara nulas de pleno derecho y no puestas, las condiciones y cláu­
sulas de carácter general que no cumplan los requisitos que prece­
den. Están tachadas de ilicitud las cláusulas abusivas, las limitacio-

(20) Sobre esta materia puede verse el interesante trabajo del Magistrado Casero 
Alonso («La reparación del daño: criterios de valoración») en la publicación del Con­
sejo General del Poder Judicial Recopilación de Ponencias y Comunicaciones del año 
1993 (Tomo I, Madrid, 1994, págs. 531 y ss.). Propone este autor una reducción pro­
gresiva de las indemnizaciones por daño moral en caso de incapacidad temporal antes 
de la consolidación de las secuelas, para tener en cuenta la mejoría del enfermo. Así 
se hace en Derecho anglosajón. En la actualidad se suele fijar una cantidad igual por 
día de curación.

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 capitalización o de renta pe­
riódica, la dificultad de valorar los perjuicios estéticos, y estudia especialmente la in­
demnización como deuda de valor, con las dificultades que representa su fijación tan­
to en la demanda como en la fase de ejecución de sentencia, ante la necesidad de con­
tar con el principio de congruencia.
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nes absolutas de responsabilidad, la inversión de la carga de la prue­
ba en perjuicio del consumidor o usuario y la imposición de renun­
cias a los derechos del consumidor o usuario (art. 10, 1, c) n.° 3.°, 
6.°, 8o y 10).

Por su parte el artículo 14 de la Ley de productos defectuosos de 
6-6-94 declara la ineficacia frente al perjudicado de las cláusulas de 
exoneración o limitación 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 comportaría la abdicación de un derecho de 
la personalidad.

9. Conceptuación penal de los hechos

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

La Sentencia de 6-4-93 estudia de modo completo con un sen­
tido moderno la relación de causalidad, antecedente del juicio de 
imputación objetiva (basado en que el resultado está dentro del 
ámbito de protección de la norma penal vulnerada mediante una 
acción creadora de riesgo o peligro jurídicamente desaprobado, 
siendo el resultado la concreción de tal peligro), relación o nexo 
que no se rompe en los cursos causales complejos por causas 
preexistentes o precedentes.

Además se infringió, de modo antijurídico, 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 acción está por debajo de la 
media socialmente adecuada) por no representarse el peligro que 
se genera con la actuación dolosa.

También se infringió de modo culpable el deber subjetivo de 
cuidado, referido a la capacidad personal de prever el resultado 
por su profesión, nivel de educación y circunstancias concurren­
tes en los hechos. Idem Sentencia de 13-10-93, RA 7380, la cual 
contiene un amplio estudio de la imputación objetiva y del deber 
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de cuidado. Condena por aborto a la mujer que de modo impru­
dente se incorporó 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 omisión consiste en tener 
conocimiento de la situación de hecho que genera el deber de ac­
tuar, y de la propia capacidad para realizar la acción, y en tomar 
la decisión de no actuar.

En los de comisión por omisión, el dolo comprende además 
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 posición de garante.

Habrá culpa si, con negligencia, por infracción de las normas 
de cuidado, no se tuvo conocimiento de las circunstancias deter­
minantes de la situación 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 acción debida.

Hay dolo eventual cuando el obligado (teoría de la probabili­
dad o representación) conoce la posibilidad de que se produzca 
el resultado y se representa el máximo peligro o alto grado de 
probabilidad de que el resultado acaezca, con su omisión. Y ello 
frente a la teoría del consentimiento. El TS desde la Sentencia de 
la colza de 23-4-92, admite la primera teoría: hay dolo cuando el 
sujeto somete a la víctima a situaciones peligrosas que no tiene 
la seguridad de controlar, aunque no persiga el resultado típico. 
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 autónomo de imprudencia temeraria sino realizaciones cul­
posas de tipos en principio dolosos. Se caracteriza por la infrac­
ción de deber de cuidado, o sea, la creación no voluntaria de un 
riesgo no permitido en conexión de antijuridicidad con el resul­
tado. No basta la previsibilidad para afirmar la tipicidad pues es 
previsible casi todo.

Tratándose de una omisión se exige la posición de garante: 
posibilidad de dominio de la situación en que se produjo el re­
sultado, es decir, posibilidad especial de influir sobre el peligro 
generado por una determinada fuente (no se alude en esta sen­
tencia a la imputación objetiva). Cabe según derecho, reconocer 
expresamente valor a la delegación de la posición de garante, si 
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se efectúa en personas capaces de ejercer la función con los me­
dios necesarios, siempre contando con su aceptación.

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

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 más el TS en estos casos en la impericia (falta de conoci­
mientos elementales y básicos propios de la ciencia o técnica medi­
ca, bien de origen, bien por falta de perfeccionamiento ulterior) que 
en la simple negligencia, aunque ésta podría ser de extrema gra­
vedad y justificar la agravación (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 omisión y de la infracción 
del deber, podremos estar ante la imprudencia simple con o sin in­
fracción de reglamentos (siempre que el resultado final no sea cons­
titutivo de una «falta contra las personas», cfr. art. 586 bis del Có­
digo Penal).

Estamos ahora ante una «falta» perseguidle al menos por denun­
cia del ofendido y no de oficio. Será muy raro que se pueda acusar 
nítidamente de «infracción de reglamentos».

(21) Es muy escasa su aplicación en el TS. Según la Sentencia de 26-6-80, se 
ha de apreciar con ponderación 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 operación en la rodilla, frente a síntomas alarmantes ge­
nerales, ordena calmantes como si se tratase de una anomalía psíquica, y al retirar el 
vendaje, pese a cuadros neuróticos, 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 (más 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 difíciles, por su mayor rareza.
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Veamos algunas de las más interesantes sentencias que se han 
dictado en tiempo reciente:

La Sentencia de 17-7-82, RA 4693, condena por impruden­
cia simple con infracción de reglamentos (el de Régimen inte­
rior) al médico de guardia que no llama al especialista y decide 
personalmente que la niña, luego fallecida, no quede en la clí­
nica para observación y tratamiento. Resalta cómo la medicina 
es una ciencia por definición inexacta así como por la interfe­
rencia de factores imprevisibles. Abordando el error de diag­
nóstico nos dice cómo lo que interesa descubrir al Juez es si la 
conducta merece un reproche humano, más que científico: pue­
de ser más comprensible una infracción grave en un médico re­
cientemente licenciado que una infracción leve en un famoso ci­
rujano rodeado de medios; «lo decisivo para el Derecho no es 
el error científico en sí sino la causa humana del error». No vale 
el ojo clínico 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 intervención) para comparar con la 
conducta ordinaria de la clase médica en similares circunstancias. 
Simples errores diagnósticos o científicos no son punibles salvo 
que sean de gran magnitud en comparación con el nivel medio de 
cualquier médico con preparación científica similar e iguales me­
dios. Igual cabe decir de la precocidad del diagnóstico. 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 diagnós­
tico sin reflexión, 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 erróneamente seleccionado o cuando 
se realiza el tratamiento contrariando la técnica curativa en uso 
(Soto Nieto, cit. por Santos Briz en pág. 406). No es exigióle 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, pág. 407).

— La Sentencia de 30-4-79 condena al médico de guardia 
que a pesar del shock traumático de la víctima, la trata de modo 
elemental, la ingresa en hospital donde no había 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 diagnóstico, sin mayo­
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res comprobaciones, lo cual determina su ingreso tardío en el 
hospital, falleciendo; «prescindiendo del error inicial en el diag­
nóstico de la afección que padecía la víctima, lícito hasta cierto 
punto, por no ser exigióle 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 
infracción de reglamentos, al médico de urgencia que ante la in­
gestión por distinta vía de un cuerpo extraño, ordena radiografías 
y no remite a la niña 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 generalización. Condena del 
anestesista por excesiva difusión del agente anestésico, lo que 
determinó un paro cardíaco prolongado y creyendo erróneamen­
te que se había recuperado, permitió reanudar la operación, de la 
cual falleció.

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

Sentencia 7-7-93, RA 6057. Condena del anestesista por 
abandonar el área del quirófano durante la operación 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 operación no ur­
gente.

La Sentencia de 13-10-81 condena a la matrona que confun­
dió los grupos sanguíneos de la paciente y al anestesista que no 
los comprobó personalmente. La de 11-6-82, condena al analis­
ta que confunde el grupo sanguíneo y al anestesista que no lo 
comprueba y no vigila las reacciones durante la trasfusión.

El Auto de 16-10-92, RA 8329, implica la condena del médi­
co anestesista que no registró el tipo de anestesia y abandonaba 
el quirófano constantemente sin controlar al enfermo; se presen­
tó 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 amputación. La 
Sentencia de 18-6-82 condena al otonino que avisado, no acu­
de a visitar a la enferma operada para cortar la hemorragia y ello 



Un esquema para el estudio de la responsabilidad médica 49

da lugar a la aspiración de sangre por vías aéreas y al falleci­
miento.

Sentencia de 7-12-93, RA 10182. Condena por imprudencia 
simple con infracción de reglamentos, absolviendo al anestesis­
ta, del otorrino, quien al practicar una operación no comprobó la 
analítica de anemia, el grupo sanguíneo de la paciente ni si la 
sangre inducida correspondía al etiquetado. Tampoco había una 
situación 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 
ordenó por escrito antiinflamatorios por vía endovenosa. Es res­
ponsable civil subsidiaria la Entidad de la Comunidad Autóno­
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
lató por diez días la intervención de un diabético, y quizá 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. Múltiple condena. Condena del anestesista por 
ausentarse de una operación; 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 
práctica habitual; del Insalud al que pertenecía el cirujano y a la 
Diputación, de la que dependía el anestesista. La Sentencia de 
29-1-91 condena por falta al médico que a una persona en coma 
sobrepasado, sin que estuviera muerto según encefalograma pla­
no, le practica mal una punción con error de diagnóstico 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 análisis, pese a advertir 
al Director de los riesgos y por no negarse a efectuarlas. Estudia 
la comisión por omisión, 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 daños causados por productos defectuosos de 6-7-94, y cómo 
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en relación al «fabricante» de las reservas de sangre debe apli­
carse la inversión de la carga de la prueba, cuando el daño ha 
sido causado en el ámbito de su organización y riesgo. Por de­
más si el afectado no pertenece a un grupo de riesgo, debe pre­
sumirse prima facie que la enfermedad se trasmitió a través de la 
sangre inoculada.

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

Pareja responsabilidad alcanzará a los fabricantes de ins­
trumentos o máquinas destinadas a la práctica médica cuando 
sean defectuosos. El artículo 8 no hace disminuir la responsabi­
lidad del fabricante o importador, cuando el daño sea causa­
do conjuntamente por un defecto del producto y por la inter­
vención de un tercero, sin perjuicio de la acción de repetición 
oportuna.

10. Plano procesal y Jurisdicción competente

A) Cabe en numerosas ocasiones optar por el ejercicio de la ac­
ción civil o de la penal: en la práctica depende de la gravedad de la 
culpa pues cualquier lesión corporal que no sea constitutiva en su 
resultado final de una falta, está cubierta al menos por el tipo del ar­
tículo 586 bis del Código Penal.

Están legitimados para el ejercicio de una u otra los perjudicados 
de modo directo o indirecto, a tenor del artículo 104 del Código Pe­
nal y de la STS de la Sala 1.a de 30-4-91, la cual reconoció legiti­
mación ad causam al marido para actuar en nombre propio, aunque 
la paciente había sido su mujer, en reclamación de sus propios da­
ños y perjuicios sufridos.

Si se ejercitó la acción civil junto con la penal en el proceso 
penal, es muy importante recurrir en apelación o casación, 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 acción civil (cfr. STS, Sala Primera 
de 20-9-93, RA 6646).

Si el Fiscal no ejercitó la acción 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
ción sobreseyó 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 acción del artículo 1.902 del Có­
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 
delicio, una vez establecida la correspondiente infracción penal 
en la sentencia de esta índole, prescribe a los 15 años; salvo nue­
vos hechos antes desconocidos, el Juez civil queda vinculado por 
la sentencia penal condenatoria, de modo prejudicial.

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

La acción civil prescribe al año si se trata de culpa extracon­
tractual o aquiliana; a los 15 años en todos los demás supuestos. 
El computo del dies a quo de la prescripción de la acción 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 acción ex artículo 24 de la CE. Es en esta 
materia donde verdaderamente influye la consideración del caso 
como generador de culpa contractual o extracontractual (cfr. STS 
de la Sala 1.a 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 Administración pública hospitalaria de 
cuando se trata de responsabilidad derivada de un contrato de clíni­
ca o de hospitalización privada. En el primer caso objetiva plena­
mente la responsabilidad bastando la existencia de nexo causal para 
condenar directamente a la Administración pública...; en el segun­
do supuesto aplica el principio culpabilístico con todas sus conse­
cuencias y absuelve a la clínica, 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 Jurisdicción contencioso-ad- 
ministrativa (Sentencia de 14-6-91, Sala 3.a, Sección 4.a) y la social 
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(Sentencias de 5-6-91 y 20-4-92, Sala 4.a) 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
ción al amparo de artículo 106, 2 de la CE y 40 de la Ley de Régi­
men jurídico de la Administración del Estado.

Tras la nueva Ley del procedimiento administrativo, n.° 30/92, 
que no distingue entre actuar público y privado, es muy dudoso que 
pueda acudirse a la vía civil o social cuando se pretenda demandar 
sólo a la Seguridad Social o a la Administración pública titular del 
establecimiento hospitalario. El tema se rige por el artículo 144, en 
relación con los artículos 142 (cfr. apartado 6), 143 y 2, 2, habien­
do quedado derogados los artículos 40 y 41 de la Ley de Régimen 
jurídico de la Administración del Estado.

El tema es sumamente confuso. Dada la índole 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 cuestión a favor de la Jurisdicción contencioso-adminis- 
trativa.

Se puede pensar que la actuación de la Administración en re­
laciones de Derecho privado, ha quedado objetivada en gran me­
dida, pues «sustantivamente» se regiría por el artículo 139 que 
consagra este objetivismo. Sin embargo el artículo 141, al excluir 
de la indemnización los daños 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 demás, si se acude a la 
vía civil, la acción sólo puede basarse en los artículos que defi­
nen la responsabilidad contractual o extracontractual (cfr. STS de 
la Sala 1.a de 15-3-93, RA 2276, fundada por cierto en motiva­
ciones procesales más que sustantivas).

Siempre que intervenga en el hecho un ente público y alguna 
persona física o jurídica y se pretenda enjuiciar conjuntamente a 
todos ellos, sin duda la vía civil será la preferida y la única com­
petente a virtud de su vis atractiva (para no dividir la continencia de 
la causa y dar lugar a fallos contradictorios). Por demás el artícu­
lo 146 de la Ley 30/92 deja a salvo siempre la responsabilidad civil 
del personal al servicio de las Administraciones públicas la cual «se 
exigirá de acuerdo con lo previsto en la legislación correspondien­
te»; ello hace entrar con toda normalidad el artículo 1.902 (éste des­
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de luego basado en la culpa) y 1.903 del Código Civil, sin que aho­
ra sea necesaria, como en la LRJAE, la culpa grave del servidor de 
la Administración (22).

(2 2) Cuando ha intervenido algún ente público, la Sentencia de 20-6-94, RA 
6026, nos dice que, instada contra el mismo una acción y al mismo tiempo contra otras 
personas físicas o jurídicas implicadas en los hechos, ha de seguirse una sola vía pro­
cesal, para no quebrar la continencia de la causa, teniendo vis atractiva la Jurisdicción 
civil. Idem, STS de 8-7-94, RA 6298, para la cual cuando se demande responsabilidad 
a la Administración y a personas privadas conjuntamente, la Jurisdicción civil es la que 
atrae hacia sí el conocimiento del litigio. Para la STS de 30-7-94, RA 6309, la con­
junta demanda de la Administración con una persona jurídico privada, corresponsable 
del daño, determina la competencia exclusiva de la JC.

Los artículos 120 y ss. de la Ley 30/90 conservan aún la deteriorada institución de 
la reclamación previa en vía administrativa, si bien el TS suele considerar, por asimi­
lación al acto de conciliación previo, que, previa la correspondiente excepción 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 casación por infracción de ley (STS de 2 y 7-10-85 y 
29-3-89). Tampoco procede la anulación del proceso, cuando no ha existido indefen­
sión (Sentencia de 15-3-93) máxime si la demanda fue conjunta y solidaria y el tema 
no se suscitó en apelación quedando firme este aspecto (Sentencia de 31-12-93).

La STS de la Sala 1.a de 7-4-89 llegó a declarar que «la actuación de la Adminis­
tración en los concretos menesteres de curación de enfermos, al estimarse como ac­
tuación de Derecho privado, queda excluida de la exigencia de reclamación previa en 
vía administrativa, por pura coherencia teleológica de causa y fines», aunque este cri­
terio nos parece muy radical. Sería muy poco prudente guiarse por el mismo, a la vis­
ta de la radicalmente distinta Sentencia de 1-6-90.
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Hallándose en prensa este trabajo ha sido publicada en el 
«B.O.E.» de 30 de junio de 1995 la Ley Orgánica 6/1995, de 29 de 
junio, por la que se modifican determinados preceptos del Código 
Penal relativos a los delitos contra la Hacienda Pública y contra la 
seguridad social. La citada Ley, aún 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 «Boletín Oficial de las Cortes» de 13 de octubre de 1994 
(núm. 82-1, págs. 1 a 4) publica el «Proyecto de Ley Orgánica por 
la que se modifican determinados preceptos del Código Penal rela­
tivos a los delitos contra la Hacienda Pública». El proyecto consta 
de un solo artículo, una Disposición Adicional y una Disposición 
Final. Su tenor literal es el siguiente:

Artículo único.—El Título VI del Libro II del Código Penal con la 
rúbrica «Delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad 
Social» comprenderá los artículos 349, 349 bis, 350 y 350 bis con 
la siguiente redacción:

Artículo 349

1. El que, por acción u omisión, defraudare a la Hacienda Pú­
blica estatal, autonómica, 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 cuantía 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, será casti­
gado con la pena de prisión menor y multa del tanto al séxtuplo de 
la citada cuantía.

Las penas señaladas en el párrafo anterior se aplicarán en su 
grado máximo cuando la defraudación se cometiere concurriendo 
alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilización 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 defraudación 
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.

Además de las penas señaladas, se impondrá al responsable la 
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públi­
cas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la 
Seguridad Social durante un período de tres a seis años.

2. A los efectos de determinar la cuantía mencionada en el 
apartado anterior, si se tratare de tributos, retenciones, ingresos 
a cuenta o devoluciones, periódicos o de declaración periódica, 
se estará a lo defraudado en cada período impositivo o de decla­
ración, y, si éstos fueran inferiores a doce meses, el importe de 
lo defraudado se referirá al año natural. En los demás supuestos, 
la cuantía se entenderá referida a cada uno de los distintos con­
ceptos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquida­
ción.

3. No se impondrán las penas correspondientes al que regula­
rice su situación tributaria, en relación con las deudas a que se re­
fiere el apartado 1 de este artículo, antes de que se le haya notifi­
cado la iniciación de actuaciones inspectoras o, en su caso, de 
otras actuaciones de la Administración Tributaria, dirigidas ambas 
a la determinación de dichas deudas o, en el caso de que tales ac­
tuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Pú­
blico, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Ad­
ministración Autonómica o Local de que se trate, interponga que­
rella o denuncia contra aquél dirigida.
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Artículo 349 bis

1. Las penas señaladas en el número 1 del artículo 349 de este 
Código serán aplicables al que, por acción u omisión, defraudare 
a la Seguridad Social para eludir el pago de las cuotas de ésta y 
conceptos de recaudación conjunta, obtener indebidamente devolu­
ciones de las mismas o disfrutar de deducciones por cualquier con­
cepto asimismo de forma indebida, siempre que la cuantía de las 
cuotas defraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas 
exceda de 15.000.000 de pesetas.

Las penas señaladas en el párrafo anterior se aplicarán en su 
grado máximo cuando la defraudación se cometiere concurriendo 
alguna de las circunstancias siguientes:

a) La utilización 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 defraudación 
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 cuantía mencionada en el 
apartado anterior, se estará a lo defraudado en cada liquidación, 
devolución o deducción, refiriéndose al año natural el importe de 
lo defraudado cuando aquéllas correspondan a un período inferior 
a doce meses.

3. No se impondrán las penas correspondientes al que regula­
rice su situación ante la Seguridad Social, en relación con las deu­
das a que se refiere el apartado 1 de este artículo, antes de que se 
le haya notificado la iniciación de actuaciones inspectoras dirigi­
das a la determinación de dichas deudas o, en el caso de que tales 
actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Ministerio 
Público o el Letrado de la Seguridad Social interponga querella o 
denuncia contra aquél dirigida.

Artículo 350

1. El que obtuviere una subvención, desgravación o ayuda de 
las Administraciones Públicas o de la Comunidad Europea, en más 
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de 10.000.000 de pesetas, falseando las condiciones requeridas 
para su concesión u ocultando las que la hubiesen impedido, será 
castigado con la pena de prisión 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 Públicas 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 subvención fue concedida, será castigado con la pena de 
prisión menor y con multa del tanto al séxtuplo de la misma.

3. Además de las penas señaladas, se impondrá al responsable, 
con carácter accesorio, la pérdida de la posibilidad de obtener sub­
venciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de beneficios o 
incentivos fiscales o de la Seguridad Social durante un período de 
tres a seis años.

4. No se impondrán las correspondientes penas privativas de 
libertad, pero sí 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 percibió, antes de que se le 
haya notificado la iniciación de actuaciones de inspección o con­
trol en relación con las subvenciones, desgrovaciones o ayudas a 
que se refieren los apartados 1 y 2 de este artículo o, en el caso de 
que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Mi­
nisterio Público, el Abogado del Estado o el representante de la 
Administración autonómica o local de que se trate, interponga que­
rella o denuncia contra aquél dirigida.

Artículo 350 bis

Será 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 obligación en régimen de 
estimación directa de bases tributarias.

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

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

La consideración como delito de los supuestos de hecho a que se 
refieren las letras c) y d) anteriores, requerirá que se hayan omiti­
do las declaraciones tributarias o que las presentadas fueren refle­
jo de su falsa contabilidad y que la cuantía en más o menos de los 
cargos o abonos omitidos o falseados exceda, sin compensación 
aritmética entre ellos, de 30.000.000 de pesetas por cada ejercicio 
económico.

DISPOSICIÓN ADICIONAL

Única. Regularización tributaria autorizada por la Ley 18/1991, 
de 6 de junio.

No se impondrán las penas establecidas en el artículo 349 del 
Código Penal a quienes suscribieron Deuda Pública Especial en los 
términos, plazos y condiciones establecidas en la Disposición Adi­
cional decimotercera de la Ley 18/1991, de 6 de junio, y apliquen 
su precio efectivo de adquisición, de acuerdo con lo previsto en la 
citada Disposición, a la reducción de rentas o patrimonios netos no 
declarados, en relación con las deudas tributarias derivadas de di­
chas rentas o patrimonios.

Tampoco se impondrán las penas establecidas en el artículo 349 
del Código Penal a quienes hubieren regularizado su situación tri­
butaria con arreglo a lo previsto en la Disposición Adicional deci­
mocuarta de la Ley 18/1991, de 6 de junio.

DISPOSICIÓN FINAL

Única. Entrada en vigor.
La presente Ley entrará en vigor al día siguiente de su publica­

ción en el «Boletín Oficial del Estado».

Tras su tramitación en el Congreso de los Diputados, el texto ori­
ginal del proyecto queda intacto, con la única modificación de in­
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cluir en el artículo 349 del Código Penal a la Hacienda Foral como 
posible sujeto pasivo del delito de defraudación tributaria. No es 
que no se intentara su modificación en la Cámara Baja, sino que por 
una cuestión de mecánica procesal, una importante enmienda trans- 
accional apoyada por la mayor parte de los grupos, no pudo ser dis­
cutida al no contar con la aprobación de la totalidad de los grupos, 
como es preceptivo según el Reglamento de la Cámara.

El proyecto de Ley Orgánica transcrito sugiere una serie de con­
sideraciones, las principales de las cuales pretendo abordar en estas 
breves líneas, sin que, en modo alguno, mi intención sea la de ago­
tar la cuestión, pues lo que sigue son reflexiones al hilo de una lec­
tura rápida y no excesivamente exhaustiva del proyecto. A la fecha 
de escribir estas líneas 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
tículo 349 del Código Penal, que es la norma principal de las cua­
tro a las que da cobijo el Título VI del Libro II, es que la reforma 
obedece, básicamente, a la intención de dar carta de naturaleza y 
plena efectividad en el campo penal a las posibilidades de regulari- 
zación tributaria contempladas por la legislación fiscal (básicamen­
te el art. 61.2 de la Ley General Tributaria y las Disposiciones Adi­
cionales 13.a y 14.a de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Per­
sonas Físicas), cuestión ésta debatida y que ha dado lugar a crite­
rios opuestos no sólo entre los diferentes Juzgados y Tribunales, 
sino incluso entre distintas Fiscalías.

Es de lamentar, sin embargo, que los principales problemas 
prácticos que estos tipos plantean en su actual redacción no hayan 
sido abordados para darles, por fin, una solución definitiva. Muy al 
contrario, la lectura del proyecto de Ley Orgánica que comento 
puede llegar a crear otros problemas hasta ahora inexistentes, como 
luego trataré de justificar. Así, se podría haber afrontado la espi­
nosa cuestión del momento consumativo del delito fiscal, que si­
gue planteando innumerables problemas, sobre todo a la hora de 
computar los plazos de prescripción del delito. Y ni siquiera en la 
redacción de la excusa absolutoria se acierta, como luego intenta­
ré acreditar.
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Aunque la frontera entre el ilícito penal y el administrativo es una 
cuestión de política criminal, no deja de extrañar que en el texto ini­
cial se mantenga intacta la del artículo 349 (5.000.000 de pesetas), 
mientras se multiplican por tres las del artículo 350 bis —que pasa 
de 10 a 30.000.000 de pesetas— y por cuatro la del artículo 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 artículo 349 bis del proyecto. Cierto es que en el Sena­
do han sido ya presentadas enmiendas que elevan también el límite 
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) Artículo 349 del Código Penal

a) Apartado 1, párrafo primero

Específicamente se introduce en la definición del tipo, la defrau­
dación por omisión, es decir, la cometida a través de la no presen­
tación de declaraciones o autoliquidaciones tributarias. Se pretende 
con ello, supongo, solucionar la vieja controversia sobre si la no 
presentación de declaraciones tributarias podía integrar la acción de 
defraudar. Pero lo cierto es que ésta es quizá la única cuestión re­
suelta hasta la saciedad por nuestro Tribunal Supremo que se ha de­
cantado por la solución 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 inclusión, hoy en día, de la omi­
sión es hasta superflua.

Esta tipificación expresa de la omisión no debe servir de base, 
como es lógico, al argumento que algunos podrían esgrimir de que 
su expresa inclusión en el artículo 349 revela su atipicidad anterior. 
Muy al contrario, la abundante jurisprudencia revela palmariamen­
te que la omisión es, en el texto actual, típica y puede colmar el re­
quisito del engaño que exige el tipo. La reforma tendría, en este as­
pecto, únicamente un sentido interpretativo de la norma anterior, sin 
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más alcance que ése para los delitos cometidos bajo la vigencia de 
la norma actualmente en vigor.

Sí es acertado incluir entre los sujetos pasivos de este delito a la 
Hacienda de las Comunidades Europeas, pues no debe olvidarse que 
el artículo 209 del Tratado de Maastricht obliga a los Estados miem­
bros a adoptar, para la protección 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
clusión de la Hacienda comunitaria como sujeto pasivo del delito de 
defraudación tributaria.

Específicamente se castiga en este párrafo la defraudación en re­
tenciones a cuenta del IRPF. Como es sabido, el Tribunal Supremo 
había venido considerando que la conducta consistente en retener y 
no ingresar las cantidades retenidas a cuenta del IRPF constituía de­
lito de apropiación indebida (vid., por todas, Sentencia del Tribunal 
Supremo de 24 de diciembre de 1986) y específicamente ha negado 
que esta conducta encaje en la actual redacción del artículo 349 del 
Código Penal (vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de sep­
tiembre de 1990 y 3 de diciembre de 1991). Esta tesis es errónea, pues 
es conocido que el delito de apropiación indebida requiere que su au­
tor reciba previamente la cosa que incorpora a su patrimonio por un 
título -—incluso innominado— que genere en él la obligación 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 recepción previa por su parte de di­
chas cantidades, de cuyo pago, además, el retenido queda exonerado 
en la mayor parte de las ocasiones por expresa disposición de la le­
gislación tributaria (1), razón por la cual el perjudicado por este de­
lito no lo es el retenido, sino la Hacienda Pública, por lo que esta con­
ducta encuentra encaje más cómodo en el delito del artículo 349 pues 
nunca, insisto, tiene cabida en el delito de apropiación indebida del 
artículo 535, ni siquiera por los argumentos utilizados para justificar 
tal tipificación por el Tribunal Supremo, que acude a ficciones lega­

to Así lo establecen los artículos 36 de la Ley 44/78, reguladora del IRPF, y el 
artículo 151 de su Reglamento y la nueva Ley 18/1991, reguladora de este Impuesto a 
partir de 1992, en su artículo 98.2 establecen una presunción inris 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 exceptúa 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 tradición de dichas cantidades del retenido al retenedor, in­
vocación de presunciones que si bien cumplen su función en el ám­
bito civil deben desecharse en el terreno penal.

Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no es pa­
cífica en esta cuestión. 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 artículo 349 y sí en el 535 
del Código 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 según la jurisprudencia an­
terior constituiría conducta atípica, pues en ningún modo encajaría 
en el delito de apropiación indebida— es constitutiva de delito fis­
cal del artículo 349 del Código Penal en su actual redacción.

Ahora bien, la tipificación de esta conducta en el artículo 349 
puede plantear un problema de interpretación que auguro no va a 
ser pacífico. En efecto si, hasta ahora, las cantidades retenidas y no 
ingresadas daban lugar a sentencias condenatorias por delito de 
apropiación indebida a partir de 30.000 pesetas, habrá que plan­
tearse si estas conductas, tras la reforma del artículo 349 del Códi­
go Penal —y de permanecer el texto del proyecto— siguen siendo 
típicas. En mi opinión la respuesta ha de ser negativa, pues la con­
templación expresa de las retenciones como figura que tiene su en­
caje en el artículo 349 sólo a partir de una cuantía 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 típica y que, por lo tanto, los procedimientos en trámite por esas 
conductas deban ser sobreseídos. Quizá la intención del prelegisla­
dor haya sido otra, pero no creo que la cuestión admita otra solu­
ción distinta a la aquí propuesta. En todo caso no será cuestión pa­
cífica y, además, como otras, no podrá ser pacificada por el Tribu­
nal Supremo que, lamentablemente, por la limitación puesta a la ca­
sación, no va a conocer de estos asuntos.

A resaltar que en el trámite del Senado, el Grupo de Senadores 
Nacionalistas Vascos ha presentado una enmienda para suprimir la 
expresión «o que se hubieren debido retener», al considerar que 
únicamente deben merecer reproche penal las conductas consisten­
tes en retener y no ingresar, pero no la que incumpla la obligación 



66 Luis Jordana de Pozas Gonzálvez

de retención e ingreso, enmienda que no tiene excesiva justifica­
ción, en mi opinión, pues el obligado a retener que ni siquiera re­
tiene incumple una doble obligación, la de retener y la de ingresar, 
mientras que el retenedor que sí retiene, pero no ingresa sólo in­
fringe uno de los dos mandatos legales que sobre él pesa.

Otra de las novedades de este párrafo es la inclusión 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 cuestión 
de política criminal en la que no quiero entrar.

Expresamente se tipifica asimismo como delito fiscal de la ob­
tención fraudulenta de devoluciones indebidas. No merece más que 
elogios la inclusión de esta conducta en el tipo, pues parece más 
grave que la defraudación tributaria clásica la conducta de quien fal­
seando las condiciones para ello, obtiene indebidamente una devo­
lución, lo que supone un desembolso indebido por parte del Erario 
Público. Además, hasta ahora, en los escasos procedimientos que 
conozco se han incoado por este motivo, se ha ejercitado la acción 
penal por delito de estafa, con las dificultades que comporta consi­
derar a los organismos públicos como sujetos pasivos del delito de 
estafa (sin embargo está 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 Pública).

Independientemente de cuál sea la cuantía que definitivamente se 
quiera establecer como frontera entre el delito y la infracción admi­
nistrativa, siempre he defendido que sería conveniente fijar, además, 
un correctivo que tienda a aplicar la equidad al caso concreto y que 
bien podría consistir en exigir, además de una cuantía fronteriza, la 
existencia de una determinada proporción entre la cuota real y la de­
clarada. Se corregirían así determinados efectos creo que no queridos.

Durante la tramitación del proyecto en el Congreso de los Dipu­
tados, la mayor parte de los grupos apoyaba una enmienda transac­
ciona] por la que se elevaba el límite de la cuantía a quince millo­
nes de pesetas y se exigía, además, que el importe defraudado ex­
cediera en un 20 por ciento de la cuota procedente, cuestión esta úl­
tima que determinó la oposición del Grupo Parlamentario de 
Izquierda Unida que, acogiéndose al artículo 138 del Reglamento de 
la Cámara impidió que la enmienda fuera sometida a consideración, 
al no contar con el apoyo de todos los grupos.
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En la cuestión de la cuantía fronteriza entre el delito y la infrac­
ción administrativa, el Grupo Mixto, a través de una Senadora de 
Izquierda Unida, ha presentado una enmienda (la número 2), en la 
que postula por la siguiente redacción:

«2. La imposición de las penas señaladas en el apartado 
anterior, requerirá que la cuantía 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 períodos imposi­
tivos o de declaración comprendidos dentro de un mismo año 
natural respecto de cada uno de los tributos o conceptos suje­
tos a retención o ingreso a cuenta, o cuando, sin alcanzar di­
cha cuantía, exceda de 15.000.000 de pesetas en el conjunto de 
períodos impositivos o de declaración comprendidos dentro del 
plazo de tres años naturales consecutivos respecto de la totali­
dad de los tributos y conceptos sujetos a retención o a ingreso 
a cuenta.

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

4. El que, con maquinación, facilitare a terceras personas 
la defraudación a la Hacienda Pública estatal, autonómica, fo- 
ral, local o de la Comunidad Europea de cualquiera de las for­
mas recogidas en el apartado 1 de este artículo y cualquiera que 
fuere la cuantía defraudada, mediante la ocultación 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 número 11, presentada por el Grupo 
Parlamentario Socialista pretende elevar la cuantía a la de más de 
15.000.000 de pesetas, igualando así esta frontera con la del fraude 
a la Seguridad Social del artículo 349 bis del Proyecto, lo que pa­
rece lógico.

El Grupo Parlamentario Catalán en el Senado de Convergencia i 
Unió, presenta una enmienda (la número 16), en la que pretende que 
el texto del primer párrafo del artículo 349 quede, en el aspecto de 
la cuantía redactado de la siguiente forma:

«...siempre que la cuantía de... exceda de 15.000.000 de pe­
setas y represente más del 15 por ciento de la cantidad que hu­
biera debido ingresarse...»
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Por su parte, la enmienda número 11, presentada por el Grupo 
Parlamentario Socialista pretende elevar la cuantía a la de más de 
15.000.000 de pesetas, igualando así esta frontera con la del fraude 
a la Seguridad Social del artículo 349 bis del Proyecto, lo que pa­
rece lógico.

El Grupo Parlamentario Catalán en el Senado de Convergencia i 
Unió, presenta una enmienda (la número 16), en la que pretende que 
el texto del primer párrafo del artículo 349 quede, en el aspecto de 
la cuantía redactado de la siguiente forma:

«...siempre que la cuantía de... exceda de 15.000.000 de pe­
setas y represente más del 15 por ciento de la cantidad que hu­
biera debido ingresarse...»
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Insisto en que esta corrección a la simple cuantía me parece ade­
cuada —siempre que el límite 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 límite 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, debería 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 más grave que 
aquélla, por mucho que una y otra causen el mismo perjuicio cuan­
titativo a la Hacienda Pública. Fijar el quantum de ese porcentaje es 
cuestión delicada, pues si es excesivamente alto puede llegar a pro­
ducir situaciones no deseables y si es bajo no cumple su función. 
Por avanzar una opinión personal, creo que, dentro de lo difícil que 
resulta fijar la cuestión, el límite del 10 por ciento es ajustado y, por 
otro lado, tiene un precedente, pues el antiguo artículo 319 del Có­
digo Penal, introducido por el artículo 35 de la Ley 50/77, de 14 de 
noviembre, de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, consideraba la 
defraudación delictiva cuando el importe de lo defraudado excedie­
re de 2.000.000 de pesetas y superara, además, la décima parte de 
la cuota procedente.

La pena asignada a este delito no varía: prisión menor y multa 
del tanto al séxtuplo de la defraudación.

Artículo 349, apartado 1 párrafo 2.°

En este párrafo se introducen ex novo dos subtipos agravados, 
que en realidad son tres, y que en algunos casos creo que pueden 
entorpecer la aplicación práctica del delito. La primera consiste en 
la utilización de testaferros, lo 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 redacción exce­
sivamente afortunada ni prevé supuestos igualmente graves, pero 
que escapan a su literalidad, como ocurre cuando la defraudación se 
comete, no a través de personas interpuestas, sino a través de per­
sonas ficticias. Por otro lado parece más adecuado que se hubiera 
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dicho que la utilización 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 defraudación, 
atendiendo al importe de lo defraudado. Se trata, en definitiva, de 
una agravación similar a la que contiene el número 8 del artículo 
506 para el robo, el número 3 del artículo 516 para el hurto o el nú­
mero 7 del artículo 529 del Código Penal para la estafa. Sin embar­
go, la aplicación de este subtipo va a plantear al práctico la cuestión 
de que, ante la inexistencia de jurisprudencia del Tribunal Supremo 
sobre este extremo y, es más, ante la imposibilidad de que ésta se 
produzca, va a existir una dispersión de criterios a la hora de deter­
minar a partir de qué cuantía se produce la trascendencia y grave­
dad de la defraudación atendiendo al importe de lo defraudado. En 
los delitos de hurto, robo o estafa sí 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 más alto Tribunal que la notoria 
cuantía gira en torno a los dos millones de pesetas y de seis millo­
nes de pesetas para su aplicación como agravación muy cualificada 
(vid., por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de 
1992). Pero naturalmente estos límites no tienen ninguna virtuali­
dad en el delito fiscal, puesto que la defraudación tributaria sólo es 
típica si supera los cinco millones de pesetas, cifra que, en la esta­
fa, supone prácticamente alcanzar la agravación genérica del núme­
ro 7 del artículo 529 como muy cualificada. Por lo tanto será 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 Fiscalía General que, si bien no vincula a Jue­
ces y Magistrados sí puede servir de orientación.

Por expresar sólo un criterio, naturalmente discutible, podría 
buscarse un parangón 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 número 7 del 
artículo 529 del Código 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 proporción, la notoria cuantía del delito fiscal se esta­
blecería en 333.000.000 de pesetas.

Este subtipo, por otro lado, suscita otra cuestión. En efecto, no 
es inusual que el autor de un delito fiscal se encuentre inculpado por 
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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, cabría preguntarse, ante 
el silencio del proyecto de ley, si a la hora de determinar la noto­
riedad de la cuantía, a los efectos de aplicar el subtipo agravado es 
lícito 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 artículo abordaré la cuestión.

Decía más 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 aquí el prelegislador haber pensado en las redes de 
facturación falsa que tanto han proliferado en los últimos tiempos. 
Pues bien, pese a que, en principio, la agravación pudiera parecer 
que tiene sentido, es altamente entorpecedora en la práctica. En 
efecto, la experiencia enseña que aquellos procedimientos por deli­
to fiscal y falsedad incoados a consecuencia de la existencia de re­
des de facturación falsa en los que se encuentran imputados un sin­
fín de personas físicas y jurídicas, 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 artículo 784 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En 
mi opinión, estos expedientes procesales, que permitían agilizar la 
instrucción de los procedimientos e incluso la celebración de un jui­
cio oral en otro caso muy difícil de celebrar, quedan anulados y son 
de imposible aplicación cuando este subtipo entre en vigor, pues 
será necesario contemplar en todo su conjunto la actividad desple­
gada por la organización y la existencia de esa estructura organiza­
tiva sólo podrá probarse si se incluye en un mismo procedimiento a 
todos los implicados. Ya no será 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
zación 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 obligará. Se da por tanto la paradoja de que una agravación 
puesta para imponer pena mayor en determinados supuestos va a 
favorecer al culpable, que difícilmente será enjuiciado.
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Por último, la más que deficiente técnica legislativa queda pa­
tente cuando el subtipo resulta aplicable no sólo cuando, como con­
secuencia de la organización la defraudación haya sido cometida 
por numerosos contribuyentes, sino también cuando pueda afectar 
a una pluralidad de obligados tributarios. Estas expresiones tan va­
gas son extrañas y deberían proscribirse de las normas penales. El 
arbitrio judicial, en mi opinión, en éste como en otros preceptos del 
Código Penal, debería 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 
aplicación cuando pueda afectar a una pluralidad de contribuyen­
tes, introduciéndose así un subtipo de peligro en un delito de resul­
tado, lo que no deja de ser extraño.

En general, además, este subtipo es de difícil aplicación, pues en 
los casos de facturas falsas habrá que probar que el adquirente de 
las facturas las ha comprado a quien sabía que tenía una estructura 
organizativa, es decir, creo que el principio culpabilístico exige pro­
bar que el comprador de las facturas era consciente de la existencia 
de la organización, sin que sea lícito 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 relación entre sí.

Apartado primero, párrafo tercero

Define este párrafo 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 podía recibir crédito oficial, lo que desaparece en 
el proyecto, sin que se entienda la razón, por otro lado no explica­
da en la parca Exposición de Motivos que le acompaña, salvo que 
en la nueva expresión ayudas públicas se entiendan comprendidos 
los créditos oficiales, interpretación que me parecería forzada. Se 
añade, también, la pérdida de beneficios o incentivos de la Seguri­
dad Social.

Creo, por último, que en este párrafo se debería extender la 
aplicación de esta medida a las personas jurídicas, 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 sería perfectamente compatible con nuestro 
sistema, que si bien no admite la aplicación de pena a las perso- 
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ñas jurídicas (a diferencia del StGB alemán, que las hace respon­
sable de las penas pecuniarias), sí admite la imposición de medi­
das de seguridad a las personas morales, pues no hay que olvidar 
que el Código Penal, en otros preceptos, prevé la disolución de 
personas jurídicas.

Apartado segundo del artículo 349 del Código Penal

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

Creo que se ha perdido aquí la ocasión de resolver una cuestión 
candente y de más trascendencia práctica de la que pueda parecer, 
cual es la de determinar si cabe o no continuidad delictiva en este 
delito. La especial redacción de este apartado parece vedar la apli­
cación del artículo 69 bis al delito de defraudación tributaria, y así 
lo ha enseñado la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 
1993, pero no es cuestión pacífica. En mi opinión la solución 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 aplicación el artícu­
lo 69 bis, pues para aplicar la continuidad delictiva habría que exa­
minar y enjuiciar conjuntamente a todos los implicados.

Decía más arriba que el subtipo agravado del inciso primero de 
la letra b) contenido en el apartado primero de este artículo del pro­
yecto planteaba la cuestión de si la notoria importancia de la cuan­
tía defraudada debía referirse a cada uno de los conceptos tributa­
rios en que se hubiera defraudado o cabía 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 más que fre­
cuente— ¿la notoria importancia viene referida al conjunto de la 
defraudación 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 opinión la solución ha de decantarse por la segunda solu­
ción, por diversas razones. En primer lugar porque la redacción li­
teral del segundo párrafo de este precepto crea conceptos tributarios 
cerrados y no permite, a la hora de determinar la cuantía, sumar 
conceptos tributarios dentro del mismo ejercicio ni de ejercicios di­
ferentes, lo que es predicable tanto de la cuantía fronteriza entre el 
delito y la infracción administrativa, como a la determinación de la 
notoriedad de la misma.

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

Podría argumentarse contra esta tesis que ello puede crear agra­
vios comparativos entre el contribuyente que sólo 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 podría también esgrimirse para comparar 
la situación 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 habría cometido delito del artículo 349 del Código Pe­
nal y el segundo sólo infracciones administrativas. Y es que el 
apartado segundo del precepto que estoy analizando impone, sal­
vo que se le dote de una más correcta redacción, estas consecuen­
cias. Una interpretación contraria a la aquí propuesta creo que 
atentaría contra la interpretación pro reo que debe presidir la her­
menéutica penal.

Para finalizar con el examen de este apartado, queda por abor­
dar una última cuestión, 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 sólo no 
tributar, sino que la Hacienda Pública le devuelva 4.000.000 de pe­
setas.
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Con la redacción del artículo 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 más arriba, la obtención indebida 
de devoluciones y, por otro lado, la defraudación en cuota, única ac­
tualmente típica, no supera los 5.000.000 de pesetas.

El texto del proyecto tampoco es explícito en este punto y ad­
mite dos interpretaciones distintas: según la primera podría enten­
derse que el importe de lo defraudado por la vía de la obtención 
fraudulenta de devoluciones por un lado y por la artificial minora­
ción de la cuota por otro no son acumulables, de manera tal que 
en el supuesto que examinamos sería atípico, pues los 4.000.000 
de indebida devolución y los 4.000.000 de cuota defraudada, in­
dividualmente considerados, no superan el límite de 5.000.000 
que el precepto requiere. Para la segunda tesis, que me parece más 
acertada, sería lícito 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 defraudación, «se estará a lo defrau­
dado en cada período impositivo o de declaración...» y que «...la 
cuantía se entenderá referida a cada uno de los distintos concep­
tos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquida­
ción...». La dicción 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
volución. Por lo tanto, en el ejemplo antes expuesto, la conducta 
descrita sería típica, pues el perjuicio total, de 8.000.000 de pese­
tas, superaría la frontera entre el delito y la infracción adminis­
trativa.

Esta solución, en mi opinión más acorde con la redacción 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 Código Penal en su actual redacción, como el proyec­
to, dotan a cada tributo y ejercicio de individualidad propia, sin po­
sibilidad de comunicación entre sí. No sería lícito por tanto sumar, 
por ejemplo, una devolución indebida de 4.000.000 de pesetas en el 
IVA de un ejercicio y una defraudación de 4.000.000 en el Impues­
to de Sociedades del mismo ejercicio. Por idéntica razón no serían 
acumulables una obtención indebida y una defraudación por los 
mismos importes que tuvieran lugar en el IVA de dos ejercicios di­
ferentes.
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Apartado tercero del artículo 349 del Código Penal

Este apartado es, en mi opinión, la auténtica razón de ser de la 
reforma. Como he dicho al principio, se pretende dar en él carta de 
naturaleza a la regularización tributaria en el campo penal, pero la 
redacción es tan desafortunada que va a plantear tantos problemas 
como los que la aplicabilidad de la regularización tributaria ofrece 
hoy.

Sabido es que el artículo 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 situación tributaria queda exento de sanción, sin 
perjuicio de los recargos que fueren procedentes.

Ha sido y sigue siendo discutido si esta disposición es directa­
mente aplicable al campo del delito de defraudación tributaria y si, 
por tanto, el contribuyente que guardara la conducta descrita en el 
artículo 61.2 de la Ley General Tributaria quedaba también exento 
de la pena prevista en el artículo 349 del Código Penal, naturalmen­
te siempre que esa conducta se observara antes de la apertura del 
procedimiento penal. En mi opinión la respuesta ha de ser afirmati­
va, pues la aplicación de los artículos 349 a 350 bis del Código Pe­
nal no puede perder de vista el ordenamiento tributario. Estos pre­
ceptos están plagados de conceptos fiscales: tributos, beneficios fis­
cales, cuota, beneficio fiscal, período impositivo, subvención, des- 
gravación pública, estimación directa de bases imponibles, etc., por 
lo que no existe en mi opinión razón alguna para que el artículo 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
terpretación de la norma penal la interpretación extensiva de la nor­
ma en beneficio del reo, lo que justificaría la aplicación directa del

(2 ) Artículo 61 de la Ley General Tributaria: «1. El pago (de la deuda tributaria) 
deberá hacerse dentro de los plazos que determine el Reglamento General de Recau­
dación. 2. Los ingresos realizados Fuera de plazo sin requerimiento previo comporta­
rán asimismo el abono del interés de demora con exclusión de las sanciones que pu­
dieran ser exigibles por las infracciones cometidas...»

A partir de 1992 el artículo 61.2 dispone que «los ingresos correspondientes a de­
claraciones, liquidaciones o autoliquidaciones realizadas fuera de plazo sin requeri­
miento previo, recibirán un recargo del 50 por ciento con exclusión del interés de de­
mora y de las sanciones que pudieran ser exigidas. No obstante el recargo será del 10 
por ciento si el ingreso se efectúa dentro de los tres meses siguientes al término del 
plazo voluntario de presentación de ingreso».
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artículo 61.2 de la Ley General Tributaria al campo penal, de mane­
ra que el contribuyente que respete los requisitos de este precepto 
quedaría exento de pena. En caso contrario se daría la paradoja de 
que el contribuyente que, de forma espontánea, regularice su situa­
ción tributaria, estaría, además, confesando la comisión 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 más grave, del Ministerio Fiscal es con­
tradictoria, pues mientras en algunas Fiscalías se ha reconocido vir­
tualidad a la regularización tributaria en el campo penal, en otras se 
ha negado. Por eso es urgente que el legislador tome postura y zan­
je tan importante cuestión de una vez por todas. Y eso es lo que se 
pretende con el apartado tercero del artículo 349 del Código Penal, 
si bien, otra vez, con escasa fortuna, pues tal y como está redactado 
no va a solucionar totalmente la cuestión y, paralelamente, origina­
rá nuevos problemas, tal y como a continuación intento justificar.

Si en la definición de las conductas típicas es exigible claridad, 
la misma claridad es obligada en la redacción de excusas absoluto­
rias. La excusa absolutoria consiste, fundamentalmente o bien en 
una conducta del autor de una acción típica, antijurídica y culpable 
(vid. artículo 563 bis, b, del Código Penal) o bien describir deter­
minadas circunstancias personales (vid. artículos 564 y 18 del Có­
digo Penal) que determinan una exención 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 según el intérprete. Y esto es lo que falta en 
la excusa que pergeña este apartado tercero del artículo 349 del pro­
yecto. En efecto, la expresión regularice no es unívoca y puede dar 
lugar a las más dispares interpretaciones. La alocución regularizar 
es ajena al Derecho Penal, pero es que la legislación tributaria, sal­
vo error u omisión 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 presentación de una declaración 
complementaria en la que se confiesen las Bases Imponibles ocul­
tadas, pero sin realizar ingreso alguno, lo que pondrá en marcha los 
mecanismos administrativos de apremio. Ni siquiera la Ley Gene­
ral Tributaria en su artículo 61.2 aclara la cuestión, pues mientras 
en la redacción anterior a la Ley 18/91, de 6 de junio, parece que 
exigía el pago de la cuota ocultada, a partir de la redacción dada a 
dicho precepto por la mencionada Ley puede interpretarse que la re- 
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gularización se produce con la simple presentación de una declara­
ción complementaria, incluso sin ingreso.

Esta indefinición del proyecto de Ley de modificación del Códi­
go Penal va a dar lugar, sin duda alguna, a las más variadas inter­
pretaciones, agravadas por la inexistencia de jurisprudencia del Tri­
bunal Supremo. Me atrevo a decir que, de mantenerse la redacción 
del proyecto, habrá que entender que la excusa absolutoria desplie­
ga sus efectos con la simple presentación de una declaración com­
plementaria, incluso sin ingreso, pues ésta es la interpretación más 
favorable al reo y porque, en definitiva, el delito fiscal es un delito 
de defraudación, cuyo elemento esencial es la ocultación de bases 
tributarias mediante las correspondientes maniobras engañosas, en­
gaño que desaparece por la puesta en conocimiento de la Adminis­
tración tributaria de la ocultación realizada. En todo caso sería de­
seable que la tramitación parlamentaria aclarase la cuestión. Ésa es 
la intención que tiene la enmienda del Grupo Mixto en el Senado, 
presentada por dos Senadores de IU-IC, que pretenden añadir el si­
guiente párrafo:

«...la regularización a que se refiere el párrafo anterior re­
querirá 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 y, 
en particular, el origen de las rentas y patrimonio que se aflo­
ren.»

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

Estos mismos enmendantes, por otro lado, proponen, mediante la 
inclusión de otro párrafo, que la regularización no surta efectos 
cuando medie falsedad o se haya simulado la titularidad del hecho 
imponible.
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El segundo problema que plantea la excusa absolutoria, tal y 
como está redactada en el proyecto, viene dado por la forma en que 
busca exculpar exclusivamente a los que se acojan a tal mecanismo 
de forma espontánea. En efecto el Legislador, con buen criterio, 
quiere que sólo quienes regularicen de forma espontánea, puedan 
beneficiarse de la excusa, pero para ello exige que la regularización 
se produzca, cuando el procedimiento penal se ha iniciado sin de­
nuncia previa de la Administración tributaria antes de que el Mi­
nisterio Público, el Abogado del Estado o el representante procesal 
de la Administración autonómica o local de que se trate interpon­
ga querella o denuncia... Desconoce el proyecto, con esta redac­
ción, que el instructor nato del proceso penal es el Juez de Instruc­
ción, 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 público, una vez ha sido fe­
lizmente derogado el antiguo requisito de procedibilidad del artícu­
lo 37 de la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal que con­
cedía a la Administración el monopolio de la denuncia y al Fiscal 
del ejercicio de la acción penal. En los supuestos en que un Juzga­
do incoe de oficio un procedimiento por delito de esta clase o am­
plíe a delito fiscal el objeto de una instrucción seguida por otro tipo 
de delito, sin que exista denuncia o querella ¿hasta cuándo puede el 
investigado regularizar su situación tributaria con efectos despena- 
lizadores? La dicción literal de la excusa parece que obliga a con­
testar que hasta que se presente contra él escrito de acusación, lo 
que no deja de ser un dislate que produce agravios comparativos 
que no son de recibo.

Desconoce, además, el proyecto, las facultades de investigación 
otorgadas al Fiscal por el artículo 5 del Estatuto Orgánico del Mi­
nisterio Fiscal o por el artículo 785 bis de la Ley de Enjuiciamien­
to Criminal. En los supuestos en que una Fiscalía incoe unas dili­
gencias de investigación penal que no tengan su origen en un expe­
diente previo de la Administración tributaria y cite al contribuyen­
te investigado, éste podrá regularizar su situación tributaria incluso 
después de haber tenido conocimiento de la investigación de la Fis­
calía 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 defraudación tributaria se incoe como 
consecuencia de una denuncia o querella de un particular, no del 



El Proyecto de Ley de modificación del Código Penal... 79

Fiscal ni de los representantes procesales de la correspondiente Ad­
ministración defraudada y, de admitirse a trámite 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 Administración. Ello produce, otra vez, un agravio 
comparativo rechazable.

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

A) Enmienda número 12 del Grupo Parlementario Socialista, 
que propone que el apartado 31.° de este artículo 349 tenga la si­
guiente redacción:

3. Quedará exento de responsabilidad penal el que regulari­
ce su situación tributaria, en relación con las deudas a que se re­
fiere el apartado 1 de este artículo, antes de que se les haya noti­
ficado la iniciación de actuaciones inspectoras o, en su caso, de 
otras actuaciones de la Administración Tributaria, dirigidas am­
bas a la determinación de dichas deudas o, en el caso de que ta­
les actuaciones no se hubieran producido, antes de que el Minis­
terio Público, el Abogado del Estado o el representante procesal 
de la Administración Autónoma o local de que se trate, interpon­
ga querella o denuncia contra aquél dirigida, o cuando el Minis­
terio Público o el Juez de Instrucción realicen actuaciones que le 
permitan tener conocimiento formal de la iniciación de diligencias.

B) Enmienda número 19 del Grupo Parlamentario Catalán, que 
propone idéntica redacción, con algún añadido que se comentarán 
en otro punto.

Queda por abordar una última cuestión, 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 acompaña al delito fiscal. En mi opinión 
ni la excusa alcanza a estos delitos ni es conveniente que así sea. 
Tal y como el proyecto perfila la excusa, cuando dice que quedará 
exento de pena el que regularice..., naturalmente se está refiriendo 
exclusivamente a la pena establecida por el artículo 349 del Código 
Penal, no a la de otros delitos que pudieran imputarse a su autor. 
Otra interpretación sería excesivamente forzada.

Decía, además, que no sería conveniente que en el trámite parla­
mentario la excusa se extendiera también a las falsedades. Si se hi­
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ciera, en mi opinión se desconocería la realidad. La utilización de 
facturas falsas, las más de las veces, no obedece a una intención di­
recta de defraudar a la Hacienda Pública. En multitud de ocasiones 
estas facturas son utilizadas por administradores infieles que para 
ocultar que han detraído 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 utilización de esas facturas sirve para pagar 
comisiones de toda clase, alguna de ellas por sí mismas constituti­
vas de delito. En estos casos, como en el anterior, las facturas sir­
ven para justificar contablemente las salidas de dinero metálico 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 deducción de ese falso 
gasto no es la primera finalidad perseguida con la falsedad, aunque 
sí 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 artículo 349 se estaría 
produciendo un efecto perverso, pues la falsedad como medio para 
cometer un delito de apropiación indebida o de cohecho desapare­
cería igualmente. El bien jurídico protegido en el delito de falsedad 
y en el delito fiscal es, además, diferente, como no es necesario ra­
zonar. Si el artículo 564 del Código Penal no exime del delito de 
falsedad a quienes cometen una defraudación en perjuicio de deter­
minados parientes, no se alcanzaría a comprender que cuando el 
perjudicado es la Hacienda Pública la falsedad desaparezca.

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

Así, la enmienda número 12 del Grupo Parlamentario Socialista 
propone la adición del siguiente párrafo:

«La exención de responsabilidad penal contemplada en el pá­
rrafo anterior alcanzará igualmente a las posibles falsedades ins­
trumentales que, exclusivamente en relación a la deuda tributaria 
objeto de regularización, dicho sujeto pudiera haber cometido con 
carácter previo a la regularización de su situación tributaria.»

Por su parte el Grupo Parlamentario Catalán propone la adición 
de dos párrafos del tenor literal siguiente:
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«La exención de responsabilidad penal contemplada en el pá­
rrafo anterior alcanzará igualmente a aquellos otros delitos ins­
trumentales que dicho sujeto pudiera haber cometido con carác­
ter previo a la re guiarización de su situación tributaria, con oca­
sión de la realización de los delitos regulados en el apartado uno 
de este artículo.

La exención regulada en este punto se extenderá en ambos 
casos a cuantas otras personas resulten responsables de los 
delitos, conforme al Título II del Libro Primero de este Códi­
go.»

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 aquí, aunque por la premura 
de tiempo con que han llegado a mis manos y la inminente entrada 
en prensa del número de la revista en la que pretendo la publicación 
de estas líneas me limite, en la mayor parte de los casos, a transcri­
birlas para transmitir información.

Salvo error u omisión por mi parte únicamente los Grupos Mix­
to, Socialista Catalán 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 Catalán.

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

«6. En los supuestos en que, al parecer de la Administra­
ción, las infracciones pudieran ser constitutivas de delitos con­
tra la Hacienda Pública Estatal, regulados en el Código Penal, 
se remitirá el expediente a la comisión de Infracciones Fiscales, 
para que ésta, previa puesta de manifiesto del mismo al intere­
sado para que formule en un plazo máximo de treinta días las 
alegaciones que estime convenientes, emita su preceptivo dicta­
men acerca de la apreciación de la Administración. Si el dicta­
men de la Comisión estuviera de acuerdo con el parecer de la 
Administración, ésta pasará el tanto de culpa a la jurisdicción 
competente y se abstendrá de seguir el procedimiento sanciona- 
dor mientras la autoridad judicial no dicte sentencia firme. Si el 
dictamen de la Comisión estuviera en desacuerdo con la rele­
vancia penal de los hechos, la Administración continuará el ex­
pediente administrativo sancionador de acuerdo con los hechos 
contenidos en el mismo.»
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La segunda enmienda —la número 27— que complementa a la 
anterior, propone redactar el artículo 147 de la LGT en los términos 
siguientes:

«La Comisión de Infracciones Fiscales se configura como ór­
gano consultivo de la Administración Tributaria, cuya función 
será la de emitir dictamen acerca de la apreciación de la Admi­
nistración respecto a si determinadas infracciones pudieran ser 
constitutivas de los delitos contra la Hacienda Pública regula­
dos en los artículos 349, 349 bis, 350 y 350 bis del Código Pe­
nal. Dicha Comisión, cuya composición y régimen jurídico se de­
terminará reglamentariamente, integrará las distintas Adminis­
traciones Tributarias y deberá estar presidida por un miembro 
del Consejo de Estado.»

La justificación de estas dos enmiendas se hace descansar en la 
complejidad de los delitos contra la hacienda Pública, 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 práctico. La experiencia enseña que las de­
nuncias procedentes de la Administración en muchas ocasiones se 
reciben en las Fiscalías próxima la prescripción del delito. El esta­
blecimiento de este trámite suplementario supondría, en muchos ca­
sos, que al alcanzarse el término de prescripción, muchos delitos 
quedarían impunes. En segundo lugar no se entiende, si es que se 
establece este trámite, por qué motivo sólo se aplica a las defrau­
daciones a la Hacienda estatal y no a las que puedan tener como su­
jetos pasivos a las demás Haciendas, incluidas las comunitarias. En 
tercer lugar podríamos preguntarnos por qué, si sólo se aplica a las 
defraudaciones apreciadas por la Administración estatal, van a for­
mar parte de esta Comisión 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 públicos, por ejemplo— en los que no existe re­
quisito de esta clase. Y, por último, configurándose como se confi­
gura el delito fiscal como un delito público no se comprende que se 
cree este requisito de perseguibilidad que no afectaría a los proce­
dimientos incoados de oficio por un Juez de Instrucción o iniciados 
a instancia de un particular. Se volvería con ello, prácticamente, al 
sistema de 1977 que tantos fracasos cosechó.
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Artículo 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 artículo anterior. Por ello me remito a lo ya dicho, 
pues los problemas que plantea el proyecto en la redacción dada al 
artículo 349 son trasladables a éste.

Las particularidades de este precepto son pocas. La primera es 
que la cuantía que fija el límite entre la infracción y el delito se 
establece en 15.000.000 de pesetas, sin que se explique el motivo, 
pues no se entiende por qué es más grave una defraudación a la 
Hacienda que a la Seguridad Social. Seguramente por este contra­
sentido se pretende elevar el límite del 349 en el trámite del Se­
nado. Esta modificación de la cuantía ha de incidir necesariamente 
a la hora de determinar la que, a efectos de defraudaciones contra 
la Seguridad Social, ha de entenderse por cuantía de notoria im­
portancia a que se refiere el inciso primero de la letra b) del apar­
tado primero del artículo. De admitirse el criterio que expuesto al 
analizar el artículo 349, la notoria cuantía en el delito de defrau­
dación a la Seguridad Social estaría en torno a los 999.000.000 de 
pesetas, cifra que constituiría también la notoria importancia del 
delito fiscal de elevarse la cuantía a más de quince millones de pe­
setas.

Las demás cuestiones examinadas al analizar el artículo anterior 
plantean en éste los mismos problemas, por lo que me remito a lo 
dicho más 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 artículo enmiendas iguales a las que se refieren al ar­
tículo 349.

Artículo 350

No ofrece el fraude de subvenciones en el proyecto ninguna no­
vedad que merezca calificarse de revolucionaria respecto del texto 
del artículo 350 en su actual redacción. Las únicas reseñables son la 
inclusión de las ayudas públicas junto a las subvenciones y las des- 
gravaciones, lo que es acertado, pues alguna de estas ayudas no en­
cajaba en el concepto de subvención. Es también novedad la refe­
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rencia a las subvenciones comunitarias, que viene impuesta por el 
artículo 209 del Tratado de Maastricht, como ya se ha explicado 
más arriba.

La cuantía fronteriza entre la infracción 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 Exposición 
de Motivos el porqué. Parece que ofrece mayor disvalor la conduc­
ta defraudatoria en materia de subvenciones que la defraudación 
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 públicos. Así se reconocía por la pro­
pia Ley Orgánica 2/85 que introdujo en el Código Penal los delitos 
contra la Hacienda Pública en su actual redacción desde el momen­
to en que fijó el límite en el fraude de subvenciones en 2.500.000 
pesetas y en el fraude fiscal en 5.000.000 de pesetas. Así lo reco­
noce implícitamente el propio proyecto al no introducir una excusa 
absolutoria absoluta en el fraude de subvenciones similar a la del 
delito de defraudación tributaria del artículo 349, pues el apartado 
cuarto sólo 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 artículo 349, razón por la 
que no se explica ni que se cuadruplique la cuantía del artículo 350 
ni que sea superior a la del artículo 349, aunque este último efecto 
se corrija en el Senado.

La semiexcusa absolutoria del apartado cuarto de este precepto 
está mejor resuelta que la de los dos artículos anteriores, por cuan­
to que aquí sí 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 supresión de la 
pena privativa de libertad que en la excusa de los artículos 349 y 
349 bis.

En trámite de enmiendas en el Senado se han presentado, como 
más destacadles, las siguientes:

A) Enmienda número 14 del Grupo Socialista al apartado 4.° 
del artículo, que quedaría redactado de la siguiente forma:

«4. Quedará exento de responsabilidad penal, en relación 
con las subvenciones, desgravaciones o ayudas a que se refieren 
los apartados 1 y 2 de este artículo, 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 percibió, antes de que se le haya no­
tificado la iniciación de actuaciones de inspección o control en 
relación con dichas subvenciones, desgravaciones o ayudas o, en 
el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes 
de que el Ministerio Público, el Abogado del Estado o el repre­
sentante de la Administración Autonómica o Local de que se tra­
te, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida. La exen­
ción de responsabilidad penal contemplada en el párrafo anterior 
alcanzará igualmente a las posibles falsedades instrumentales 
que, exclusivamente en relación a las cantidades recibidas objeto 
de regularización, dicho sujeto pudiera haber cometido con ca­
rácter previo a la regularización de su situación.»

Se convierte así la semiexcusa original en una excusa absoluta, 
condicionándola al pago total de la defraudación más el interés le­
gal del dinero aumentado en dos puntos. Se conserva, por otro 
lado, la mala redacción en lo referente al momento hasta el cual 
puede procederse a la regularización con fines excúlpatenos, en 
torno a lo cual doy por reproducido lo dicho respecto al artícu­
lo 349.

Por su parte, el Grupo Catalán presenta una enmienda, la nú­
mero 22, que pretende elevar la cuantía de la defraudación en ma­
teria de subvenciones a 15.000.000 de pesetas, con el fin de igua­
larlo al fraude tributario del artículo 349, rompiendo, en mi opi­
nión incorrectamente, la distinción que ya estableció el legislador 
en 1985, pues es evidente que la defraudación en materia de sub­
venciones debe merecer mayor reproche que la defraudación fis­
cal, pues en aquélla, en definitiva, la defraudación produce una sa­
lida de fondos públicos que ingresan en el patrimonio del particu­
lar quien los desvía 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 Pública, 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 número 23, que las me­
didas de seguridad que se establecen al autor de este delito sean de 
imposición potestativa por el Juez y que su duración, en ningún caso 
exceda de tres años, con la sola justificación de que es el criterio 
que rige en los países de nuestro entorno.
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Artículo 350 bis

La redacción de este precepto, que tipifica el fraude contable, es 
idéntica a la actualmente en vigor. Sólo se ha modificado, para tri­
plicarla, la cuantía del último párrafo, que pasa de 10.000.000 de 
pesetas a 30.000.000 de pesetas, sobre lo que no hay que hacer más 
comentarios que los ya hechos más arriba, salvo que, quizá, para de­
mostrar el caos que en materia de cuantías ofrece el proyecto, es cu­
rioso hacer notar que se corrigen al alza las cuantías que determi­
nan la aparición del delito en los artículos 350 y 350 bis, lo que jus­
tifica la Exposición de Motivos del Proyecto por razones económi­
cas y políticas y que esas mismas razones no aconsejen también 
elevar la sanción pecuniaria de 1.500.000 a 3.000.000 de pesetas del 
artículo 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 artícu­
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 defraudación tributaria del artículo 349 del Código Penal come­
tan falsedades o anomalías en su contabilidad, con el fin de evitar 
el descubrimiento de la defraudación. Estas falsedades o anomalías 
la mayor parte de las veces encajan en alguna de las modalidades 
típicas del artículo 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 defraudación tributaria del artículo 349 absorbe 
al contable del artículo 350 bis, en virtud del principio de especia­
lidad o el de consunción, por lo que sólo se impondrá la pena de 
aquél. Pues bien, al no contener el artículo 350 bis en el proyecto 
una excusa absolutoria semejante a la de los artículos 349 y 349 bis, 
podríamos preguntarnos si en todos aquellos casos en que un con­
tribuyente que haya regularizado su situación tributaria de acuerdo 
con los requisitos de la excusa respectiva, pero que, además, haya 
cometido delito contable, podrá ser acusado y, en su caso, condena­
do por el delito contable, que permanecería al no estar abrazado por 
la excusa. En mi opinión la contestación ha de ser negativa, pues al 
desaparecer la pena del delito principal, desaparece también la del 
delito consumido o común, aunque ello va a plantear, una vez más, 
divergencias de interpretación.

Quizá por ello el Grupo Catalán en el Senado ha enmendado este 
precepto, incluyendo en su texto una posibilidad de regularización 
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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
tículo 349, va a provocar, de ser aprobado tal y como se propone en 
las enmiendas, numerosos problemas prácticos a los que más arriba 
ya me he referido.

Este artículo no merece mayores comentarios. Unicamente que­
da por lamentar que los problemas prácticos que hoy plantea el ar­
tículo 350 bis no hayan sido abordados por el proyecto. Me parece 
que el adverbio absolutamente que utiliza el apartado a) del párra­
fo primero debería ser sustituido por sustancialmente, pues es fácil 
que el contribuyente confeccione unas anotaciones contables míni­
mas para evitar incurrir en una ausencia absoluta de llevanza de 
contabilidad. Creo también que la expresión Ley Tributaria del pá­
rrafo primero debería sustituirse por la de Ley o Reglamento Tribu­
tario, pues el término Ley Tributaria es equívoco y algunos intér­
pretes de este precepto defienden que la obligación 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 obligación de llevar conta­
bilidad, como ocurre, por ejemplo, con el Impuesto de Sociedades, 
en cuya Ley reguladora es discutible que se imponga esta obliga­
ción de llevanza de contabilidad.

Disposición Adicional

Esta Disposición 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 Físicas queden exentos de sanción en el ám­
bito penal. La aplicación de esta Disposición plantea problemas di­
ferentes según que el contribuyente incurso en un procedimiento 
por delito fiscal se haya acogido a los beneficios de una u otra dis­
posición tributaria.

La Disposición Adicional 13.a

Esta Disposición creó una denominada Deuda Pública Especial 
cuya suscripción por los contribuyentes les permitía aplicar el im­
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porte de lo en ella invertido a las Bases Imponibles no declaradas que 
la Inspección pudiera poner de manifiesto en sus actuaciones (3).

(3) Disposición Adicional 13.a 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 análoga 
emitidos por las Diputaciones Forales del País Vasco o la Comunidad Foral de Nava­
rra, que se encuentren en circulación en cualquier momento dentro del período com­
prendido entre la entrada en vigor de esta Disposición Adicional y el 1 de enero de 
1992, con la única excepción de los Pagarés del Tesoro en poder de Entidades de Cré­
dito a efectos del cumplimiento del coeficiente de inversiones obligatorias, podrán op­
tar, hasta el 31 de diciembre de 1991, por alguna de las siguientes alternativas:

1 .a Canje por los activos de la Deuda Pública Especial a que se refiere el aparta­
do dos de esta Disposición Adicional.

Esta opción sólo podrá ejercitarse por las personas físicas o jurídicas que, de acuer­
do con las disposiciones en vigor, hayan sido residentes fiscales en territorio común 
durante 1990.

2 .a Amortización ordinaria, en los términos y condiciones fijadas en la propia 
emisión. La falta de manifestación expresa en favor de la alternativa anterior se en­
tenderá como opción por esta última.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de la adaptación que pro­
ceda en virtud de lo dispuesto en el Concierto Económico con la Comunidad Autóno­
ma del País Vasco y en el Convenio Económico con la Comunidad Foral de Navarra.

Dos. Características financieras de los activos de la Deuda Pública Especial:
a) La Deuda Pública Especial estará representada mediante anotaciones en cuen­

ta, tendrá carácter nominativo y no será transmisible salvo a título mortis causa.
b) La Deuda Pública Especial se emitirá al descuento, fijándose su precio efecti­

vo de suscripción de forma que el rendimiento resultante sea del 2 por ciento anual.
c) El vencimiento ordinario de los activos de la Deuda Pública Especial, que será 

a los seis años de su emisión, tendrá lugar en 1997, pudiendo efectuarse en una o más 
fechas de dicho ejercicio.

d) Los titulares de los activos de Deuda Pública Especial podrán optar libremen­
te cada año, en la fecha o fechas que se determinen, por su amortización anticipada, 
solicitándolo a través de las Entidades Gestoras del Mercado de Deuda Pública en Ano­
taciones. El precio de amortización de los activos de la Deuda Pública Especial será el 
de suscripción incrementado por los intereses corridos desde la fecha de suscripción 
hasta la de amortización anticipada.

Tres. Régimen fiscal de los activos de Deuda Pública Especial:
a) Relación de titulares.
La relación de suscriptores de la Deuda Pública Especial, clasificados por emisio­

nes, se efectuará por las Entidades Gestoras del Mercado de Deuda Pública en Anota­
ciones, que deberán hacer constar en sus registros el nombre y dos apellidos y razón 
social de cada suscriptor, así como su número de identificación fiscal y el número de 
activos suscritos. Las Entidades Gestoras y demás intermediarios que intervengan en 
la suscripción de los activos de la Deuda Pública Especial no estarán obligados a in­
formar a la Administración Tributaria sobre la identidad de los suscriptores.

Sin perjuicio de lo anterior, las Entidades Gestoras del Mercado de Deuda Pública 
Especial en Anotaciones deberán depositar en el Banco de España con anterioridad a 
1 de marzo de 1992, la relación de suscriptores de los activos de la Deuda Pública Es­
pecial, en los términos señalados en el párrafo precedente. Una vez depositadas las re-
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La deficiente regulación de las disposiciones adicionales del Có­
digo Penal y de la 13.a de la ley del impuesto sobre la renta no va

laciones, el Banco de España sólo admitirá Comunicaciones complementarias en caso 
de amortización anticipada o transmisión monis causa, siempre y cuando, en este úl­
timo caso, se acredite suficientemente la causa de la sucesión y la identidad de los cau- 
sahabientes. Tales comunicaciones se custodiarán en el Banco de España junto con las 
relaciones originales.

Hasta la amortización ordinaria o anticipada de los activos de la Deuda Pública Es­
pecial, los datos relativos a la identidad de sus titulares serán absolutamente confiden­
ciales. No obstante, con anterioridad a las fechas de amortización mencionadas, podrá 
el Banco de España, a solicitud de los titulares de los activos de la Deuda Pública Es­
pecial, certificar que éstos figuran en las relaciones de titulares depositadas en el Ban­
co de España.

En 1997, con la antelación que se determine al vencimiento de los activos de Deu­
da Pública Especial, el Banco de España remitirá al Ministerio de Economía y Hacien­
da la relación completa de los titulares de los mencionados activos, a efectos de proce­
der al oportuno reembolso. De igual forma procederá, con anterioridad a las fechas pre­
fijadas, respecto de los titulares que hubieran solicitado la amortización anticipada.

b) Impuesto sobre el Patrimonio de las Personas Físicas.
Los activos de Deuda Pública Especial no estarán sujetos al Impuesto sobre el Pa­

trimonio de las Personas Físicas.
c) Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas e Impuesto sobre Sociedades.
Los Rendimientos del capital mobiliario o, en su caso, incrementos de patrimonio 

procedentes de la amortización de los activos de la Deuda Pública Especial no estarán 
sujetos al Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas 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 Pública Especial dará 

lugar al devengo del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. No obstante, la liqui­
dación de la parte del impuesto correspondiente a dichos activos quedará diferida al 
momento de su amortización ordinaria o anticipada.

e) Eficacia frente a las actuaciones administrativas realizada en vía de gestión 
o inspección tributaria.

El precio efectivo de adquisición de los activos de la Deuda Pública Especial po­
drá imputarse por los suscriptores a la reducción de las rentas o patrimonios netos no 
declarados, correspondientes a períodos impositivos anteriores a 1990, que pudiera 
poner de manifiesto la Administración Tributaria con ocasión de actuaciones de com­
probación o investigación, siempre que dichas rentas no estuvieran materializadas en 
otros bienes o derechos.

Para la aplicación de lo dispuesto en el párrafo anterior será necesaria la obten­
ción de la certificación de titularidad a la que hace referencia el párrafo tercero de 
la letra a) del presente apartado. En estos casos, el titular no podrá acogerse a la 
amortización anticipada prevista en la letra siguiente.

f) Amortización anticipada.
La amortización anticipada de los activos de la Deuda Pública Especial privará a 

los mismos del régimen fiscal establecido en el presente apartado.
Las Entidades Gestoras del Mercado de Deuda Pública en Anotaciones, que hu­

bieran recibido de los titulares de los activos de la Deuda Pública Especial solicitud de 
amortización anticipada de los mencionados activos, comunicarán al Banco de Espa- 
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sino a provocar un sinfín de problemas prácticos. Obsérvese que el 
apartado Tres, e), de la ley reguladora del impuesto sobre la renta 
de las personas físicas no fija un plazo transcurrido el cual la exhi­
bición de los Títulos de Deuda Pública no puedan producir sus efec­
tos, ni tampoco lo hace la Disposición Adicional del proyecto de re­
forma del Código Penal. Esto determina que una lectura precipita­
da de la Disposición 13.a pueda llevar a concluir que los imputados 
por delito fiscal pueden hacer valer la Deuda Pública en cualquier 
momento del procedimiento penal, incluso después de que se haya 
dictado Sentencia firme no ejecutada. Sin embargo, un análisis más 
detenido del apartado tres, e), de la mencionada Disposición debe 
llevar a otras conclusiones:

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

ña las solicitudes recibidas a los efectos establecidos en el párrafo 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 Públi­

ca Especial emitidos por las Diputaciones Forales del País Vasco o la Comunidad Fo- 
ral de Navarra cambiara su residencia fiscal del País Vasco o Navarra a territorio co­
mún, el régimen fiscal regulado en el presente apartado será también de aplicación a 
los activos citados de que sea titular.

Dicho régimen será igualmente de aplicación cuando un residente fiscal en territo­
rio común adquiriese monis causa activos de los citados en el párrafo anterior.

Cuatro. Procedimiento de suscripción de los activos de la Deuda Pública Espe­
cial.

a) Los titulares de los activos financieros a que hace referencia el apartado uno 
de esta Disposición Adicional, que opten por su canje por activos de la Deuda Públi­
ca Especial, deberán comunicarlo a una Entidad Gestora del Mercado de Deuda Pú­
blica en Anotaciones.

b) Cuando se trate del canje de los activos financieros a que hace referencia el 
apartado uno de esta Disposición Adicional con anterioridad a su amortización ordi­
naria, su valor de canje se calculará del mismo modo que su precio efectivo de emi­
sión, habida cuenta del plazo que medie entre la fecha de canje y la de su amortiza­
ción ordinaria. Cuando el valor efectivo de los activos financieros entregados en can­
je sea inferior a un número entero de activos de la Deuda Pública Especial, deberá el 
titular completar en efectivo la diferencia en el momento de presentar la petición de 
canje...»
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2 .° A diferencia de la DA 14.a que luego examinaré, en ésta no 
se afirma que quienes suscriban estos Títulos queden exentos de 
sanción, sino únicamente 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 
imputación no autoriza a entender que ha desaparecido la punibili- 
dad. La suscripción de Deuda Pública Especial, en principio, sólo 
produciría efectos en relación a la responsabilidad civil, que deberá 
entenderse reducida en proporción a la disminución que experi­
mente la cuota defraudada tras aplicar el importe de la Deuda Pú­
blica a la Base Imponible.

3 .° Que la finalidad de esta DA es la dicha de lograr el canje 
de Pagarés de Tesoro por Títulos de Deuda Pública Especial, se 
aprecia con claridad en la expresión «...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 
España, emisor de estos Títulos, sólo podía venderlos a cambio de 
Pagarés del Tesoro, no de títulos de otra especie y que cuando los 
patrimonios o las rentas ocultadas estén materializados en otro tipo 
de títulos diferentes de los Pagarés (por ejemplo Primas Únicas, Ce­
siones de Crédito, etc.) no pueden tales títulos canjearse por Deuda 
Pública Especial.

Lo anterior no quiere decir que esta DA tenga una nula inciden­
cia en los procedimientos por delito fiscal. En mi opinión sí produ­
cirán efectos los Títulos de Deuda Pública 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 Pública. En este caso en mi opinión, al ser el único para el que 
la DA permite la reducción de la Base Imponible, sí cabe concederle 
efectos despenalizadores, siempre y cuando la cuota resultante no 
supere los 5.000.000 de pesetas.

Debe recordarse, por último, que la Deuda Pública especial sólo 
puede afectar a impuestos directos, pues la Disposición habla de 
rentas y patrimonio no declarados, elementos no gravados por la 
imposición indirecta.

Sería deseable, para evitar los problemas que pueda plantear es­
ta cuestión, que en el trámite parlamentario, se estableciese un 
momento tras el cual no pudiera tener virtualidad la Deuda Pú­
blica.
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b) -Disposición Adicional 14.a

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

En definitiva, esta Disposición crea un mecanismo similar al del 
artículo 6L2 de la Ley General Tributaria, pero con más ventajas 
para el contribuyente que se acoja a él. Esta disposición sí ha reci­
bido una mejor redacción que la Disposición Adicional 13.a y su in­
terpretación plantea menos problemas que ésta, pues sólo permite 
acogerse a esta singular disposición, en el caso de que no haya me­
diado procedimiento judicial. Sería deseable que en la reforma de­
finitiva del Código Penal se incluyera una expresión igual o seme­
jante para la Disposición Adicional 13.a

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

(4) Disposición Adicional 14.a de la Ley 18/91, de 6 de junio:
«Uno. Hasta el 31 de diciembre de 1991 podrán realizarse, siempre que no me­

die requerimiento o actuación administrativa o judicial en relación 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 exclusión de 
las sanciones e intereses de demora que pudieran ser exigióles.

La presentación de estas declaraciones no interrumpirán los plazos de prescripción 
a que se refieren las letras a), b) y c) del artículo 64 de la Ley General Tributaria.

Los ingresos realizados de conformidad con lo previsto en el párrafo primero, po­
drán fraccionarse sin garantía en cuatro pagos iguales anuales, debiéndose ingresar el 
primero en el momento de la presentación de la declaración-liquidación complemen­
taria o extemporánea y los tres restantes antes del 20 de diciembre de cada uno de los 
tres años naturales siguientes, sin necesidad de previa notificación de la Administra­
ción.

La falta de pago de un plazo a su vencimiento determinará su exigencia en vía de 
apremio, teniendo en cuenta lo dispuesto en el Reglamento General de Recaudación 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 devengarán intereses de demora que habrán 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, podrán imputarse a la reducción de las rentas ne­
tas no declaradas de períodos impositivos anteriores, que pudiera poner de manifiesto 
la Administración con ocasión de actuaciones de comprobación o investigación, siem­
pre que dichas rentas no estuvieran materializadas en bienes o derechos determinados.»
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En este punto, las enmiendas más interesantes presentadas en el 
Senado por los diferentes grupos políticos son las siguientes:

A) El Grupo Socialista pretende añadir un nuevo párrafo a la 
Disposición Adicional que extienda la excusa absolutoria consecuen­
cia de la regularización producida al amparo de las DA 13.a y 14.a de 
la Ley del Impuesto sobre la Renta a las falsedades instrumentales que 
guarden relación con las cantidades objeto de regularización.

B) La novedad más sobresaliente la constituye en este punto la 
enmienda número 30 del Grupo Catalán, que pretende introducir 
una Disposición Adicional nueva con el texto siguiente:

Siempre que hayan sido realizados antes del 1 de enero de 
1990, quedarán exentos de responsabilidad penal respecto de los 
delitos contemplados en el Título VI del Libro II del Código Pe­
nal, de los que hubieran constituido medio para su comisión 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 situación tributaria mediante la presentación de las 
oportunas declaraciones, liquidaciones o autoliquidaciones, hu­
biere o no mediado requerimiento o actuación administrativa o 
judicial en relación con las deudas tributarias de los sujetos pa­
sivos, o presten su conformidad al acta que la Administración tri­
butaria deberá levantarle. En el caso de la regularización antedi­
cha, se aplicarán sólo los recargos previstos en el párrafo segun­
do del apartado 2 del artículo 61 de la Ley General Tributaria.

En mi opinión esta enmienda es peligrosa, pues introduce una es­
pecie de amnistía para los delitos contra la Hacienda Pública come­
tidos antes del 1 de enero de 1990, incluso cuando se encuentren ya 
judicializados, pues se condiciona su no persecución simplemente a 
la presentación de declaraciones complementarias por parte del con­
tribuyente. No convence en absoluto la justificación de esta en­
mienda, que se asienta en permitir la regularización en los mismos 
términos en que se autorizó por la Ley del Impuesto sobre la Renta 
y, por tanto, sólo 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 más allá de lo que permi­
tía la regularización de la DA 14.a, que sólo afectaba a contribu­
yentes que no hubieran recibido requerimiento previo por parte de 
la Administración. Es, en mi opinión, una enmienda inaceptable en 
sus argumentos y en sus efectos.
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En definitiva, puede concluirse que el proyecto es, en líneas ge­
nerales, muy deficiente, pues sólo resuelve alguno de los problemas 
que los delitos contra la Hacienda Pública hoy plantean, pero va a 
crear otros más graves. Sólo queda, por lo tanto, esperar que la an­
dadura parlamentaria del proyecto mejore su definitiva redacción.
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1. Introducción

La existencia de un Proyecto de Ley Orgánica de Código 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
xión sobre lo que puede significar su aplicación práctica, sin poder 
prescindir del escepticismo originado por varios intentos fracasados 
en los últimos quince años de aprobar un nuevo Código Penal, que 
en ninguno de los casos ha llegado mas allá del trámite 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 significación propia en relación 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 críticas doctrinales al artículo 347 bis del Código Penal, 
entre otros, Boix 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. 
(«Protección Penal de la Ordenación del Territorio y del Ambiente», en Documenta­
ción Jurídica, monográfico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Códi­
go Penal, Madrid, 1983), Muñoz 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 críticas 
sobre la configuración del delito ecológico en el Proyecto de Código Penal de 1980, 
Barcelona, 1983), Rodríguez Ramos, L. («Delitos contra el medio ambiente», en Co­
mentarios a la Legislación Penal, Madrid, 1985), Rodríguez Devesa, J. M. (Derecho 
Penal Español, Parte Especial, Madrid, 1983) y Vercher Noguera, A. (Comentarios 
al delito ecológico. Breve estudio de Derecho comparado entre España y los Estados 
Unidos, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1986).
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tintos ámbitos sociales que alegan la falta de un adecuado desarro­
llo de la previsión constitucional.

En efecto, incluso desde sectores tradicionalmente apáticos en 
cuestiones medioambientales, se ha llegado a profundizar en el tema 
elaborando una lista de los «problemas medioambientales más 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 elevación de los costes, pues disponer de productos 
ambientalmente inocuos en su producción y eliminación tiene una 
repercusión 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 potenciación se sostiene con distinto énfasis, tal 
es el caso del GEF (Global Environmental Facility) como programa 
piloto creado en 1990 en París por un grupo de países industriali­
zados que pretenden canalizar donaciones a los países 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
operación medioambiental internacional (Comité de Medio Am­
biente de la OCDE, Dirección General de Medio Ambiente de la 
CEE, etc.). En lo que aquí importa, baste resaltar que desde estos

(2) En este sentido, puede verse el trabajo de José A. Herce («Economía y me­
dio ambiente: crecimiento sostenible», Revista de Economía, Consejo General del 
Consejo de Economistas de España, núm. 14, tercer trimestre de 1992) cómo se des­
tacan entre otros: escasez y contaminación del agua potable, escasez de leña en los paí­
ses en vías de desarrollo, presión excesiva sobre la agricultura local, urbanización ace­
lerada y caótica, desertificación y salinización de las tierras, contaminación de mares 
y océanos, acidificación de bosques,' lagos y ríos, extinción de especies de flora y fau­
na, adelgazamiento de la capa de ozono y por último, intensificación del efecto inver­
nadero con el consiguiente calentamiento del planeta.

(3) Ver en este sentido la opinión de Luengo Lázaro, R. («La empresa y el me­
dio ambiente». Revista de Economía antes citada).

(4) Martínez Alier, J. («Obstáculos distributivos contra la política ambiental in­
ternacional: Los fracasos de Río de Janeiro y perspectivas después de Río», Informa­
ción Comercial Española, ICE, núm. 711, noviembre de 1992).

(5) García Bercero, I. («Comercio y Medio Ambiente», ICE, mismo número 
antes citado).
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sectores, fundamentalmente empresariales, no se pone en duda la 
capacidad técnica actual, ni se alude a deficiencias científicas capa­
ces de generar productos inocuos al medio ambiente; muy al con­
trario, se hace referencia generalmente a una cuestión de costes 
económicos como factor impeditivo. Esta postura, públicamente co­
nocida, ha conducido a que las empresas compitan en productos no 
degradantes y que a los poderes públicos se les exija, a través de la 
vía de canalización que son los partidos políticos —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 podía esperar. Un 
ejemplo de lo que se dice fue la Circular de la Fiscalía 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 aplicación del tipo 
penal no ha venido de parte de las Fiscalías que han intentado rei­
teradamente perseguir la delincuencia medioambiental a pesar de 
disponer de un instrumento, el actual Código 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 aplicación penal es el actual 
sistema procesal anclado en problemas insalvables de lentitud. 
Como apuntó Franz Klein, «el mejor derecho material de nada sir­
ve si no cuenta para su aplicación con un buen proceso» (8). A 
modo de simple reflexión, pues el tema debe ser objeto de amplio 
debate por expertos más autorizados, la experiencia del Derecho 
comparado lleva a pensar en la posibilidad de un sistema de inves­
tigación penal rápido y compatible con las garantías constituciona­
les, olvidando definitivamente el actual, de corte decimonónico, que

(6) Ver Memoria de la Fiscalía General del Estado correspondiente a los años 
1989, 1990, 1991, 1992 y 1993 en las que los Fiscales incidían en los problemas de 
aplicación del tipo penal.

(7) Sobre las contradicciones de la Circular 1/90 entre la defensa del artículo 347 
bis del CP y la necesidad de una reforma penal, ver Marracó Espinos, J. M. («Pro­
blemas prácticos en aplicación de la normativa actual», Jornadas sobre la Protección 
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 democrático español», Estudios de Jurisprudencia, Revista Colex, 
núm. 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 instauración de un proceso penal moderno, respetuoso con los 
derechos humamos, no está reñida con la protección social y con la 
aplicación del ius puniendi del Estado, como tampoco ha de estar­
lo la promulgación de la anhelada reforma procesal global, que ha 
de otorgar una mejor protección a la víctima y una mayor rapidez 
y eficacia a nuestra todavía excesivamente lenta, ineficaz e incluso 
deshumanizada justicia penal» (9).

Seguramente una consecuencia de esa evolución en la exigencia 
de respeto medioambiental la constituye el Proyecto de Código Pe­
nal de 1994, en cuya Exposición de Motivos se dice expresamente: 
«El Código Penal ha de tutelar los valores y principios básicos de 
la convivencia social. Cuando esos valores y principios cambian, 
debe cambiar también.» Para añadir más adelante: «Se ha afronta­
do la antinomia existente entre el principio de intervención mínima 
y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez más 
compleja, dando prudente acogida a nuevas formas de delincuen­
cia, pero eliminando, a la vez, figuras delictivas que han perdido su 
razón de ser. En el primer sentido, merece destacarse la introduc­
ción de los delitos contra el orden socioeconómico o la nueva re­
gulación de los delitos relativos a la ordenación del territorio y de 
los recursos naturales...»

2. Algunas cuestiones comunes a cualquier regulación
PENAL EN MATERIA MEDIOAMBIENTAL

2.1. El principio de intervención mínima

Uno de los principales motivos en que se inspiró la modificación 
del Código Penal llevada a cabo por la Ley Orgánica 3/1989, de 21 
de junio, consistió en acoger la mayoritaria corriente doctrinal so­
bre el principio de intervención mínima, entendido como la última 
ratio legis a la que se debe acudir, sólo justificada cuando han fra­
casado las soluciones no penales que ofrece el ordenamiento jurídi­
co. Ya entonces se advirtió que no se trataba de efectuar una des- 
penalización 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 acomodación a la realidad dos as­
pectos: despenalización de conductas que han quedado obsoletas e 
incriminación de otras a causa de un sentimiento general de repro­
che (10).

Existe una opinión unánime en que la necesidad, socialmente 
sentida, de dar una respuesta contundente a las intolerables agresio­
nes que sufre el medio ambiente está en el origen de este recurso al 
Derecho Penal (11), por lo que aquél debe tener la consideración de 
bien jurídico merecedor de tal tutela (12). En este sentido, en las 
Jornadas sobre Medio Ambiente celebradas en Segovia en 1988 se 
adoptó como una de las conclusiones que «la conservación y mejo­
ra del medio ambiente, íntimamente 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 legislación po­
sitiva, la práctica judicial y la actuación de las Administraciones 
Publicas» (13). Sin embargo, la necesidad de incriminación se hace 
todavía más 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 jurí­
dicos sobre el medio ambiente no pueden reducirse a una concep­
ción 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 superación de la antigua regla de que 
«quien contamina, paga» en el sentido de que «además, 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 está avalada por el Comité de Ministros del Consejo de 
Europa que en su Resolución de 28 de octubre de 1977 aconseja a 
los países miembros el uso de la ley penal contra los responsables 
de atentados ecológicos, unido a la adaptación del proceso a las ne-

(10) En este sentido, Ruiz Vadillo, E. («La descriminalización y la reforma pe­
nal», Poder Judicial, núm. 5, diciembre 1982).

(II) Boix Reig, J. («Delitos contra el medio ambiente», en la obra ya citada).
(12) Sánchez-Migallón («El bien jurídico protegido en el delito ecológico». 

Cuadernos de Política Criminal, núm. 29, 1986).
(13) Las ponencias y conclusiones de las Jornadas fueron publicadas en la revis­

ta Poder Judicial, núm. especial IV, «Medio Ambiente».
(14) Bernd Schünemann («¿Ofrece la reforna del Derecho penal económico ale­

mán un modelo o un escarmiento?», Cuadernos del CCPJ, 8, Jornadas sobre la Re­
forma del Derecho Penal en Alemania).
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cesidades del Derecho ambiental, la creación de secciones especia­
lizadas en las Fiscalías 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 persecución 
criminal de los delitos ecológicos, la eliminación de las posibilida­
des de amnistía o indulto y la creación de un registro especial de 
esta clase de delitos. En parecidos términos se pronunció la Reso­
lución número 1 relativa a la protección del medio ambiente por el 
Derecho Penal adoptada por los Ministros participantes en la 17.a 
Conferencia de Ministros Europeos de Justicia celebrada en Estam­
bul en junio de 1990, a la que asistió el Ministro de Justicia espa­
ñol y en la que se afirmó la necesidad de desarrollar el Derecho Pe­
nal del Medio Ambiente.

El Tribunal Supremo (Sala Segunda), en las dos Sentencias más 
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 ahí surge la idea predo­
minante de proteger el medio ambiente como una defensa de la sa­
lud y de la vida de los habitantes», así como que «el artículo 45 de 
la CE ha optado por un concepto de medio ambiente moderada­
mente antropocéntrico en cuanto primariamente se adecúa al desa­
rrollo de la persona y se relaciona con la calidad de vida a través 
de la utilización de los recursos naturales». En este mismo sentido 
se ha pronunciado recientemente la STS de 26 de septiembre de 
1994.

El argumento justificativo por sí solo del uso de la ley penal es 
la misma previsión constitucional del artículo 45.3 de la CE. Cual­
quier argumento contra el uso de la ley penal en materia medioam­
biental sería, por este motivo, inconstitucional. Es más, una inter­
pretación literal del precepto conllevaría entender que el Legislador 
constitucional quiso preferentemente utilizar la ley penal y subsi­
diariamente la sanción administrativa, lo que entra en lógica rela­
ción con la doble función que de ordinario se suele asignar a la san­
ción penal: preventiva, por la mayor eficacia disuasoria que tienen 
las sanciones penales frente a las administrativas —además, en ma­
teria medioambiental las multas están generalmente integradas en 
los costes industriales—, y sancionadora, por estar reservada la ac­
tuación penal a los ataques más intolerables (15).

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

Uno de los puntos de partida común a cualquier Código Penal es, 
pues, el artículo 45 de la CE, que sitúa a nuestro país 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 países 
de nuestro entorno próximo (Austria, Alemania, Italia o Francia) no 
lo contemplan desde el prisma constitucional, pero han promulgado 
en unos casos una Ley General de Protección del Medio Ambiente 
o varias leyes especiales que lo regulan por materias, conteniendo 
una y otras las líneas fundamentales de lo protegido, bien con ca­
rácter general, bien específicamente. Distintos son los países de in­
fluencia anglosajona, donde la innecesariedad de incluir este dere­
cho en la Constitución —por tener igual rango a ella los derechos 
otorgados en la ley—, ha derivado en la regulación a través de le­
yes específicas.

Es innegable que la inclusión del derecho al medio ambiente en 
la Constitución supone el reconocimiento explícito de su importan­
cia y la necesidad de su protección. Pero no obstante ello, llama po­
derosamente la atención la ubicación sistemática del precepto, den­
tro del Capítulo III («De los principios rectores de la política social 
y económica») del Título 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 ubicación sistemática, a la vez que pequeño freno 
ante los posibles excesos del desarrollo económico, pero no quedó 
incluido en el catálogo de derechos fundamentales objeto de espe­
cial consideración (Sección 1.a, Capítulo II, Título I), privándole 
con ello de los efectos que el artículo 53.2 reconoce a éstos. Ade­
más, incluso dentro del Capítulo III, aparece el desarrollo económi­
co en un plano distinto y superior al derecho al medio ambiente, 
como se desprende de los artículos 38 (respecto del principio de li­
bertad de empresa en el marco de un sistema de economía de mer­
cado), 40 (en cuanto al progreso económico para una distribución 
de la renta más equitativa), 128 (respecto de la supeditación de toda 
la riqueza del país al interés general), 130 (en cuanto a la moderni­
zación y desarrollo de todos los sectores económicos) y 131 (res­
pecto de la planificación económica). Esa ubicación del derecho al 
medio ambiente en un plano inferior adquiere su verdadera dimen­
sión cuando se trata de interpretar el término de «racionalidad» en 
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la utilización 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 país recursos económicos de in­
terés general aduciendo otras finalidades como la protección del 
medio ambiente». Desde luego, otra solución 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 
Sección 1 .a del Capítulo II, aunque ello implicaría, 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 elaboración de un catálogo de «mí­
nimos irrenunciables» al decir que «el aire es un bien común limita­
do y su utilización y disfrute deberá supeditarse a los superiores in­
tereses de la comunidad  frente a los intereses individuales o de grupos 
movidos por la explotación económica de la energía o industria». 
Idéntico es el sentido de la Sentencia del mismo Tribunal de 11 de 
marzo de 1992 cuando afirma que el artículo 45 de la CE, «al abar­
car su protección a todos los recursos naturales, es claro que se re­
fiere al agua, al aire y al suelo, no sólo 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 atmósfera.

Muy sugerente resulta la idea de configurar el derecho al medio 
ambiente como un derecho fundamental de la Sección 1 ,a del Capí­
tulo II (16). Ya en las Jornadas de Segovia antes citadas, una de las 
conclusiones se refirió al medio ambiente como «íntimamente liga­
do al desarrollo de la persona y de sus derechos fundamentales». 
Desde luego, lo que no se puede negar es que sea un derecho fun­
damental; la rúbrica del Título I en cuyo seno se encuentra el capí­
tulo referente a «los principios rectores de la política social y eco­
nómica» (y también el art. 45) es absolutamente clara: «de los de­
rechos y deberes fundamentales. Lo que podría suponer de mejora 
estaría referido a un cambio de ubicación sistemática del precepto, 
con los diferentes efectos que se señalan en el artículo 53.2 en rela­
ción a los del 53.3 de la CE.

(16) Prats Canut, J. M. («Análisis de algunos aspectos problemáticos de la pro­
tección penal del medio ambiente», Jornadas sobre la Protección Penal del Medio 
Ambiente, CODA-AEDENAT, octubre 1990).
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También es destacable el diferente enfoque constitucional que 
podría darse a la usual confrontación entre el medio ambiente y el 
desarrollo económico si aquél tuviera la unánime consideración de 
«derecho humano», entendido éste como categoría jurídica. En 
efecto, el artículo 10.2 de la CE dice que «las normas relativas a 
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitución 
reconoce se interpretarán de conformidad con la Declaración Uni­
versal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacio­
nales sobre las mismas materias ratificados por España».

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 expresión, etc.) y una nueva categoría de 
derechos humanos como el derecho al medio ambiente o los dere­
chos del consumidor (17). Partiendo de la consideración de los de­
rechos humanos como aquel conjunto de declaraciones interna­
cionales comprensivas de los derechos y las libertades más impor­
tantes del ser humano que tratan de hacer respetar un cierto núme­
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 protección 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 
aplicación directa ante los Tribunales, aunque «informará la legislación 
positiva, la práctica judicial y la actuación de los poderes públicos», 
pudiendo sólo ser alegado ante la jurisdicción ordinaria de acuerdo con 
lo que dispongan las leyes que lo desarrollen. Uno de los puntos más 
oscuros estriba en determinar cuál es el efecto de la falta de «informe» 
(entendido en el sentido de influencia) sobre la legislación, la actua­
ción judicial o administrativa. No existe procedimiento descrito para 
denunciar su desconocimiento en alguno de tales ámbitos.

En el plano externo, el Pacto Internacional de Derechos Econó­
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, núm. 29, marzo de 1993).

(18) Álvarez Baquerizo, C. («El medio ambiente como objeto jurídico o bien 
jurídicamente protegible», Jornadas sobre la Protección Penal del Medio Ambiente, 
CODA-AEDENAT, octubre de 1990).
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noce que «con arreglo a la Declaración 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 económicos, sociales y culturales, tanto como de 
sus derechos civiles y políticos» y concretamente en su artículo 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 más alto nivel 
posible de salud física y mental» y que «entre las medidas que se 
deberán adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar 
la plena efectividad de este derecho, figurarán 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 Declaración Universal de Derechos Humanos adoptada por 
la Organización de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 
que en lo relativo al medio ambiente no se refería de manera ex­
presa, aunque de manera indirecta estaba implícitamente contenido 
en su articulado (así 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 proclamación 
como derecho humano.

Por su parte, la Carta de Derechos y Deberes Económicos de los 
Estados adoptada por Resolución de la Asamblea General de las Na­
ciones Unidas de 12 de diciembre de 1974, en su Preámbulo declara 
el deseo de «contribuir a la creación de condiciones favorables 
para... f) la protección, la conservación y el mejoramiento del medio 
ambiente» y su artículo 30 establece que «la protección, la preserva­
ción 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 políticas ambientales 
y de desarrollo de conformidad con esa responsabilidad. Las políti­
cas ambientales de todos los Estados deben promover y no afectar ad­
versamente el actual y futuro potencial de desarrollo de los países en 
desarrollo. Todos los Estados tienen la responsabilidad de velar por­
que las actividades realizadas dentro de su jurisdicción o bajo su con­
trol no causen daños al medio ambiente de otros Estados o de las zo­
nas situadas fuera de los límites de la jurisdicción nacional. Todos los 
Estados deben cooperar en la elaboración de normas y reglamenta­
ciones internacionales en la esfera del medio ambiente».

También en el seno de la Organización de Naciones Unidas la 
Conferencia de Estocolmo de 1972, en su declaración 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 ámbito 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 años se­
tenta hubo varias Conferencias que lo intentaron, dando lugar a un 
Protocolo que contenía su inclusión como un aspecto del derecho a 
la vida del artículo 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 cómo el artículo 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 Organización 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 afirmación en un continente acu­
ciado por otros problemas mucho más graves.

Volviendo con el argumento anterior, la conexión del artícu­
lo 10.2 de la CE con el Pacto Internacional de Derechos Económi­
cos, Sociales y Culturales a través de la Declaración de Derechos 
Humanos, Declaración expresamente mencionada en el artículo 
constitucional y de la que se deriva el Pacto, posibilitarían una in­
terpretación constitucional del derecho al medio ambiente en un 
plano diferente del que hasta ahora ha sido objeto de atención, esto 
es, propiciando que en la «racionalidad» a que se refiere el artícu­
lo 45 de la CE pudiera tener primacía la protección medioambien­
tal frente a otras consideraciones de índole económico.

Pero es evidente que además del ámbito 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, I., y Heinz Lauder, K., en la obra ya 
citada).
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dir en la interpretación a que se refiere el artículo 10.2 de la CE. Es­
paña se ha integrado en la CEE y, como los otros países miembros, 
ha decidido limitar voluntariamente su soberanía en diversas áreas, 
entre ellas la medioambiental, por lo que el conocimiento del Dere­
cho emanado de las instituciones comunitarias se convierte en una 
cuestión fundamental para cualquier aplicación del Derecho estatal. 
El Acta Única Europea ha significado un gran paso adelante en lo 
que se refiere al medio ambiente, reconociendo expresamente la 
competencia comunitaria en la materia. El artículo 25 del AUE ha 
modificado la tercera parte del Tratado y ha añadido a éste un nue­
vo Título VII denominado «Medio Ambiente», que comprende los 
artículos 130 R, 130 S y 130 T, habiéndose modificado también el 
artículo 100 A del Tratado cuya actual redacción dispone que «la 
Comisión y en sus propuestas referentes a la aproximación de las 
legislaciones en materia de medio ambiente... se basará en un nivel 
de protección elevado».

La política ambiental de la CEE comenzó oficialmente en 1972 
con el Primer Programa de Acción Medioambiental, señalando a 
1992 como el último año del Cuarto Programa. En estos veinte años 
se ha evolucionado desde las medidas específicas hasta la estrategia 
global desarrollada en el Quinto Programa, mediando en el ínterin 
el importante cambio que supuso el AUE. Pero el crecimiento en la 
concienciación pública, los adelantos científicos y la importan­
cia política de los temas medioambientales ha conducido a nuevas 
perspectivas a través del Tratado de la Unión Europea firmado en 
Maastricht el 7 de febrero de 1992, entre las que cabe destacar la 
promoción de un desarrollo armónico y equilibrado de las activi­
dades económicas y crecimiento sostenible y no inflacionario que 
respete el medio ambiente (art. 2); la inclusión entre las accio­
nes comunitarias de una política de medio ambiente (art. 3 k); 
la declaración de que esta política tendrá como objetivo un alto ni­
vel de protección y que estará basada en los principios de cautela 
y de acción preventiva y en el principio de corrección de los aten­
tados al medio ambiente y en el de que «quien contamina paga» 
(art. 1 30 r.2), la integración de la política medioambiental en otras 
políticas comunitarias (art. 130 r.2), así como la necesidad de tener 
en cuenta la cohesión económica y social en la formulación de la 
política medioambiental (art. 130 s.5). Por su parte, el Quinto Pro­
grama de Acción Medioambiental ha sido presentado bajo el título 
«Hacia la Sostenibilidad» y su principal objetivo es cambiar las ten­
dencias actuales, rompiendo el vínculo entre crecimiento económi­
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co y degradación medioambiental, pretendiendo reflejar una políti­
ca de desarrollo económico y social sin detrimento del medio am­
biente (20).

Desde luego que el enfoque de las últimas modificaciones co­
munitarias en esta área y especialmente, el significado del Quinto 
Programa puede suponer un vuelco en la redefinición del enfrenta­
miento entre el desarrollo económico y el medio ambiente en el tex­
to constitucional español que conlleve la ruptura de antiguos es­
quemas y haga posible, como se pretende, su compatibilización.

Todo ello, evidentemente, tiene capital importancia en lo que al 
sistema de protección penal del medio ambiente se refiere, que 
como se decía y a salvo de producirse una modificación constitucio­
nal, resulta común al Código Penal vigente y a cualquier próxima 
reforma. Y no sólo 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 económico y 
el medio ambiente, su eficacia como derecho fundamental, el cues- 
tionamiento de la primacía de la sanción penal frente a la adminis­
trativa y la «racionalidad» en la utilización de los recursos, van a 
ser cuestiones comunes a cualquier Código Penal que aparecerán la­
tentes en todos los procesos medioambientales.

2.3. La accesoriedad del Derecho administrativo

Con frecuencia, la doctrina se refiere a un supuesto «carácter se­
cundario o accesorio» del Derecho Penal Ambiental. Secundario, en 
cuanto que corresponde a normas no penales el papel principal de 
su protección y accesorio porque la función penal sólo 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 acordó recomendar que el Derecho Penal Am­
biental debe cumplir una función auxiliar, pues la coerción de la 
sanción penal en esta materia únicamente sirve de refuerzo al cum­
plimiento de la normativa administrativa (22). También hay voces

(20) Delbeke, J. («Hacia un reforzamiento de la política medioambiental de la 
CE en los años 90», Revista de Economía, núm. 14, Tercer trimestre, 1992).

(21) Rodríguez Ramos, L. («Alternativas a la protección penal del medio am­
biente», Cuadernos de Política Criminal, 1983).

(22) Muñoz 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 limitación 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 potenciación del Derecho Penal Ambiental. De en­
trada, la misma significación del principio de intervención mínima, 
ya expuesta, supone el uso de la ley penal como última posibilidad, 
utilizable tan sólo cuando han fracasado otras soluciones «no pena­
les». Y no puede decirse que la actuación administrativa, hasta aho­
ra, haya sido precisamente un éxito. También el referido principio, 
entendido como transmisor de la cambiante voluntad social, sugie­
re la incriminación de conductas sobre las que el sentimiento gene­
ral de repulsa es elevado (24).

La apreciación de esa opinión común 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 Fiscalía General del Estado cuando afirma que «al estar tan 
gravemente comprometido el medio ambiente, que puede conducir 
al agotamiento de los recursos acuáticos y espacios naturales, a la 
degradación del cada vez más contaminado ambiente atmosférico, 
a la desaparición de singulares especies de la flora y fauna silves­
tre y a la extinción de los bosques atlánticos y mediterráneos, obli­
ga al Fiscal General del Estado a solicitar de los Fiscales la pleni­
tud de su esfuerzo y mantener vivo el espíritu de iniciativa en la in­
vestigación y persecución de estos delitos, que está amparada en las 
facultades que la nueva legislación concede en la fase preprocesal 
e incluso en el proceso. Así, el Ministerio Fiscal, siempre en van­
guardia cuando se trata de la defensa de intereses sociales, elimi­
nará el sentimiento de impunidad muy generalizado que late aún en 
las agresiones al medio ambiente y contribuirá a la conservación y 
restauración de la realidad ambiental».

El uso de la ley penal está recomendado, como antes se decía, 
por Resoluciones de carácter internacional y es una previsión cons-

(23) Vercher Noguera, A. (Comentarios al delito ecológico, obra ya citada).
(24) En el mismo sentido, Conde-Pumpido Touron, C. («Protección penal del 

medio ambiente. Cuestiones generales», Jornadas sobre Medio Ambiente, Poder Judi­
cial, núm. 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 —única 
técnica legislativa posible, según 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 específicos.

En la doctrina penal alemana se ha exigido la firme actuación y 
potenciación del Derecho Penal Ambiental, remarcando el carácter 
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 actuación administrativa, están a menudo estrecha­
mente conectadas con los funcionarios por una malla de relaciones 
informales, con lo que el medio ambiente está absolutamente des­
protegido ante la Administración. Un control jurídico-penal de la ac­
tuación administrativa resulta indispensable, sin que se pueda obje­
tar, como afirman sus detractores, que puede poner en peligro la di­
visión de poderes, ya que el control de la Administración por parte 
de los Tribunales supone el ejercicio de uno de los controles entre po­
deres, teniendo una larga tradición recogida en el Código Penal a tra­
vés de los delitos cometidos por los funcionarios públicos (25).

Esta misma postura de la doctrina alemana es, desde luego, tras­
ladable a la realidad jurídica española, 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 sanción administrativa como un simple coste económico, 
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 
últimos tiempos, están sufriendo una mutación importante (26).

(25) Bernd Schünemann («¿Ofrece la reforma del Derecho Penal económico 
alemán un modelo o un escarmiento?», obra ya citada).

(26) Gosalbo Bono, R. («El Derecho del medio ambiente a la luz del Derecho 
comparado y del Derecho de la Comunidad Económica Europea», Jornadas sobre Me­
dio Ambiente, Poder Judicial, núm. especial IV, Segovia, 1988).
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Una demostración palpable de la mayor confianza en el Derecho 
Penal Ambiental, de la necesidad de propiciar una sanción penal a 
los ataques ecológicos y de la desconfianza a la actuación adminis­
trativa la constituye el Proyecto de Ley Orgánica de Código Penal 
que más adelante se comentará y que, aumentando notablemente la 
tipología delictiva, introduce la penalización de las actuaciones ad­
ministrativas favorecedoras de los ataques medioambientales. In­
cluso un nuevo enfoque de la reparación, que reviste especialidades 
importantes en este tipo de delitos, sobrepasa la postura de quienes 
criticaron la intervención penal justificándola en la imposibilidad de 
compensar los graves daños (27).

Se ha superado, pues, la posición 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 años y con ellos, la demostra­
ción palpable de la insuficiencia de la sanción administrativa como 
fundamental elemento coercitivo y preventivo.

2.4. Cuestiones de Derecho procesal

Como antes se decía, la ley penal necesita de ese instrumento que 
es el proceso, como también resulta necesaria la intervención de 
todo el bloque de interrelaciones que supone el actual sistema de la 
Administración 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 práctica se reduce a una: la ini­
ciación de parte. Esa fue posiblemente la razón que impulsó al Fis­
cal General del Estado a solicitar en la Circular 1/90 un esfuerzo de 
imaginación por parte de los Fiscales para hacer aflorar las infrac­
ciones medioambientales. Se partía de la base de la defensa de la le­
galidad en el campo medioambiental, no atendido suficientemente 
por instancias públicas y privadas, para sugerir tres grandes formas 
de descubrir el delito: la más conocida, a través de la Policía Judi­
cial, primando la actuación de grupos policiales específicos como el 
SERPRONA de la Guardia Civil o las «patrullas verdes» de ciertas 
policías locales o autonómicas; otra, más difícil, para tratar de ob­
tener las informaciones de posibles irregularidades a través de los 
medios de comunicación y una última, instando a los Fiscales para

(27) Martín 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 relación con autoridades locales, grupos ecológicos, univer­
sitarios, etc.

La exigencia de esta búsqueda de presuntos delitos medioam­
bientales la conectaba la Circular con la nueva posibilidad de in­
vestigación que se aperturaba en las Fiscalías desde la reforma pro­
cesal de la LO 7/1988, de 28 de diciembre, a través del artículo 785 
bis de la LECr., aún reconociendo las grandes limitaciones materia­
les para llevarla a término y que en la práctica ha supuesto la ma­
yor traba en orden a la aplicabilidad de esta vía procesal de inves­
tigación: en no pocas Fiscalías, 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 anulación, si al 
menos una grave limitación en el uso de esta norma procesal.

Por otro lado, la especialización recomendada por los Instru­
mentos jurídicos internacionales, siendo impensable con el actual 
sistema orgánico en lo que a Juzgados y Tribunales se refiere, ha 
sido llevada a la práctica en aquellas grandes Fiscalías donde el vo­
lumen de asuntos y la organización interna lo permitían, con unos 
resultados espectaculares en cuanto al número de causas investiga­
das, enjuiciadas e incluso sentenciadas. Esta experiencia podría ser­
vir de acicate para estudiar la posibilidad de una Fiscalía Especial 
de ámbito nacional.

En otro orden de cosas, una de las cuestiones que más 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 infracción administrativa o para con­
cretar la relación causal si los daños ya se han materializado, ad­
quiriendo el tema relevancia cuando se trata de procesos contra 
grandes corporaciones. La razón de esta problemática resulta de una 
realidad: existen ciertos colectivos técnicos cuyas salidas profesio­
nales pasan casi exclusivamente por el ejercicio profesional, estan­
do prácticamente anuladas otras posibilidades como la docencia o 
las oposiciones públicas, 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 autónomos o 
profesionales liberales, de tal manera que un eventual dictamen en 
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contra de la corporación monopolizadora de tales servicios, hipote­
ca su futuro. Obtener en estos casos un informe pericial es imposi­
ble, máxime si, cuando por casualidad puede encontrarse alguno, la 
cantidad económica que se solicita no está al alcance de cualquiera, 
sin que convenga adoptar una postura de fuerza hacia el perito, que 
en caso de darse, efectuará un dictamen no comprometedor para sus 
intereses. En otras ocasiones la solicitud de cifras desmedidas se 
efectúa con el fin de hacer desistir al solicitante, o se entra en una 
guerra de compraventa encubierta de dictámenes. En definitiva, ob­
tener organismos periciales independientes, objetivos y gratuitos, 
resulta en determinados casos una utopía (28).

Otra particularidad en los procesos penales medioambientales, 
que ya se ha dicho, está referida a la especialidad en el sujeto acti­
vo, que por lo común reviste alguna forma societaria, con la consi­
guiente complicación en el momento de delimitar responsabilida­
des. Aunque este tema será tratado más adelante, baste decir que la 
consecuencia suele ser la de tener varios imputados, económica­
mente acomodados, cuyos letrados, ejercitando un legítimo derecho 
de defensa, se esmeran en justificar sus astronómicas minutas recu­
rriendo sistemáticamente 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 sí 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 acusación pública, sostenida 
por el Ministerio Fiscal, otras acusaciones, sea la ejercida por el per­
judicado (acusación particular), sea la sustentada por cualquier ciu­
dadano conforme al artículo 101 de la LECr. (acusación popular). Y 
si es fácil comprender la intención final de la acusación particular, 
en el caso de la popular, tal comprensión no aparece con la misma 
nitidez, porque en efecto, con el pretexto de conseguir una condena 
penal la intervención en el proceso puede venir influida por un sin­
fín de connotaciones, sociales, políticas o personales cuya finalidad 
última sea bien dispar de lo que un correcto entendimiento de las

(28) Una de las conclusiones de las Jornadas sobre Procedimientos Jurídicos 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 participación procesal debería significar. 
Baste ver cómo la presencia de ciertos acusadores populares entor­
pecen significativamente la actuación del resto, de la pública y de 
las particulares, cobrando el tema su verdadera significación en 
aquellos procesos tendentes a sufrir la a veces inevitable politiza­
ción. En estos casos, esos falsos acusadores populares se empecinan 
en formular peticiones de imputación sobre los gobernantes estata­
les, autonómicos o locales rayanas en la temeridad, o bien propician 
la creación de un juicio paralelo en los medios de comunicación, 
desconociendo que las actuaciones judiciales, hasta el momento 
del juicio oral, no son por lo general públicas. En otras ocasiones, 
se produce la situación contraria: en claros supuestos de respon­
sabilidad administrativa, exigible penalmente en el proceso medio­
ambiental, se oponen a cualquier petición de imputación en tal 
sentido. La mezcla de unos y otros en el mismo proceso es explosi­
va (29).

No obstante ello, existen colectivos cuyo único móvil es total­
mente altruista: defender el medio ambiente y perseguir a quienes 
lo agreden. Este es el correcto entendimiento de la acusación popu­
lar en el proceso penal medioambiental, cuya participación en los 
mismos queda garantizada a través de la llamada acción popular «de 
grupo» a que se refiere el artículo 7.3 de la LOPJ cuando afirma que 
«los Juzgados y Tribunales protegerán los derechos e intereses le­
gítimos, tanto individuales como colectivos, sin que en ningún caso 
pueda producirse indefensión. Para la defensa de estos últimos se 
reconocerá la legitimación de las corporaciones habilitados para 
su defensa y promoción». Participación que por otro lado garantiza 
el Tribunal Constitucional en una línea jurisprudencial, ya consoli­
dada a partir de las SSTC de 11-7-83 y 29-11-84, que partiendo del 
derecho de asociación del artículo 20 de la CE impone a Jueces y 
Tribunales la obligación de no exigir fianzas que impidan el ejerci­
cio de la acción popular. A ello se refiere la Resolución de 28 de 
octubre de 1977 del Comité de Ministros del Consejo de Europa 
cuando aconseja a los países miembros el reconocimiento de cual­
quier grupo o colectivo para participar en la persecución criminal de 
los delitos ecológicos. Y éste debe ser el entendimiento de cualquier 
órgano jurisdiccional ante quien uno de estos grupos formule que-

(29) Sobre el trasfondo en la actuación de acusaciones populares se ha pronun­
ciado Gómez Colomer, J. L. («Acción particular, acción popular y sobrecarga de la 
Administración de Justicia Penal», Poder Judicial, núm. 8, diciembre 1987).
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relia criminal ejercitando la acción popular, no olvidando que la 
práctica judicial se deberá inspirar en el respeto y protección de los 
principios rectores del orden social y económico (art. 53.3 de la 
CE), entre los que se encuentra el derecho al medio ambiente.

2.5. La cuestión de la naturaleza jurídica

Los problemas que plantea la naturaleza jurídica de estos delitos 
tienen una indudable finalidad práctica. La doctrina española ha 
afirmado que el tipo del artículo 347 bis incorpora una difícil mez­
cla de peligro concreto y peligro abstracto (30), mostrándose otros 
partidarios de apreciar un supuesto de peligro concreto (31) por exi­
gir el tipo la concreción 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 órgano jurisdiccional, ba­
sándose en los elementos típicos de definición, 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 ningún aditamento, supondrían una infracción 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 útiles, lo trans­
forman en un delito de peligro concreto.

Este tema de la naturaleza jurídica, aparentemente tratado como 
una cuestión exclusivamente doctrinal, puede tener una dimensión 
práctica trascendente, como ocurre en la determinación del órgano 
jurisdiccional territorialmente competente en aquellos casos en que 
la acción contaminante se produce en una demarcación jurisdiccio­
nal y los efectos, el impacto medioambiental, en otra.

(30) Vercher Noguera, A. («El delito ecológico: aplicación y problemas prác­
ticos», La Ley, núm. 2.339, octubre de 1989).

(31) Boix Reig, J. (Derecho Penal, Parte Especial, obra ya citada) y Rodríguez 
Devesa, J. M. (Derecho Penal, Parte Especial, obra ya citada).

(32) Así lo expresó en su informe el Ministro de Justicia de la República Federal 
Alemana en la 17.a Conferencia Europea de Ministros de Justicia, Estambul, junio de 
1990, «Boletín de Información del Ministerio de Justicia», suplemento al núm. 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 Instrucción núme­
ro 1 de Vinaroz, seguido por presunto delito contra el medio am­
biente en relación con las emisiones de dióxido de azufre de la Cen­
tral Térmica situada en Andorra (Teruel) y propiedad de ENDESA, 
donde se planteó insistentemente la cuestión de competencia: se 
planteó por la representación de ENDESA y durante la instrucción, 
primero como artículo de previo pronunciamiento, resuelto por 
Auto de 11 de julio de 1989 (que declaró la competencia del Juz­
gado de Vinaroz atendiendo fundamentalmente a la naturaleza jurí­
dica del delito, que por ser de peligro concreto, debía entenderse co­
metido donde el peligro se concretase), siendo recurrido en apela­
ción y desestimado por otro de la Audiencia Provincial de Castellón 
de 18 de noviembre de 1989. Posteriormente, las representaciones 
de tres de los directivos de ENDESA plantearon de nuevo cuestión 
de competencia por declinatoria, no admitida a trámite por Provi­
dencia de 30 de noviembre de 1992 al entender se trataba de una 
cuestión 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. Más tarde, la representación de otro directivo 
de la misma sociedad, también encausado, planteó la cuestión como 
inhibitoria el 26 de abril de 1993 ante el Juzgado de Instrucción de 
Alcañiz (Teruel), que dictó Auto de 23 de junio de 1993 declarán­
dose competente y requiriendo de inhibición al de Vinaroz, plan­
teándose entre ambos Juzgados una cuestión 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 resolución, de­
jando previamente delimitado que las emanaciones tóxicas se 
produjeron en la jurisdicción de Alcañiz y que los principales per­
juicios se consumaron en la del Juzgado de Vinaroz, así como que 
era irrelevante la existencia de conexidad delictiva entre los delitos 
de medio ambiente y daños por la mayor penalidad del primero, de­
terminó la necesidad de concretar el lugar de comisión del delito 
contra el medio ambiente. Para ello, examinó la naturaleza jurídica 
del delito diciendo que «...dada la naturaleza de la infracción como 
delito de peligro (en realidad también de consumación 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 útiles. Y ello, en el terreno de las presuncio­
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nes, tuvo lugar en donde la fábrica radica». Añadiendo más ade­
lante que «la consumación plena se perfeccionó en donde las ema­
naciones se produjeron bien porque pusieron en peligro grave la sa­
lud (condición de presente), bien por la posibilidad (condición de 
futuro) de un perjuicio grave a las condiciones de vida, que efecti­
vamente se dio ab initio y lo que aquí se dice que ocurrió 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 investigación, también ra­
dicados en partidos judiciales distintos al de Vinaroz, que en uno u 
otro caso son o pueden ser el de Alcañiz».

Otra de las razones que utilizó 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 teorías de la manifesta­
ción de la voluntad y la del resultado, no domina de manera abso­
luta ninguna de ellas, debiendo atenderse a la naturaleza específica 
de la infracción, a sus condiciones y requisitos, entendiendo aplica­
ble en este caso la tesis de la actividad.

2.6. La autoría 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 contaminación, planteándose con especial virulencia la 
problemática de la responsabilidad de las personas jurídicas. Tras la 
aparición del artículo 15 bis del Código 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 análisis del artículo 15 bis del Código 
Penal conduce a la conclusión de entender que no resuelve el pro­
blema de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, que en 
sí mismas siguen siendo irresponsables; el precepto tan sólo regula 
la responsabilidad de las personas físicas por hechos realizados en 
el seno de una persona jurídica. Y esto es así porque sujeto activo

(33) Muñoz 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 sólo 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 jurídica comete un 
delito respecto del que reúne todos los requisitos de imputación 
(«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 actuó el único culpable. Sin em­
bargo, el individuo que en el seno de una persona jurídica ejerce 
funciones cuyas consecuencias pueden ser configuradas como deli­
to pero no concurren en él aquellos requisitos de imputación, res­
ponderá personalmente siempre que sea un directivo, órgano o re­
presentante de la persona jurídica y concurran en ésta aquellos re­
quisitos de imputación («condiciones, cualidades o relaciones»). 
Pero además, para poder responder penalmente, ese sujeto indivi­
dual que ha ejercido funciones de dirección o representación en la 
persona jurídica sólo responderá penalmente si su acción fue culpa­
ble, si no concurrió ninguna causa de justificación y si tampoco con­
currió ninguna causa de exclusión de la punibilidad (34). Pero tal 
vez lo más importante sea la conexión del artículo 15 bis con el ar­
tículo 1 del Código Penal, esto es, la determinación del elemento 
culpabilístico sin el que no puede darse ninguna responsabilidad pe­
nal, lo que conduce una vez situados en el campo práctico a inda­
gar el conocimiento y alcance que de sus actos tenía el sujeto indi­
vidual, aspecto este limitado probatoriamente hasta casi lo imposi­
ble si en la memoria societaria —los acuerdos y actas reflejados en 
los libros— se actuó con previa deliberación, no incluyendo aque­
llas decisiones sociales que, con consciente conocimiento de su re­
percusión medioambiental, pudieran haberse tomado.

La jurisprudencia ha venido exigiendo sin restricciones el 
elemento culpabilístico en la actuación 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 específicamente de este tema 
en las Sentencias dictadas con ocasión de la aplicación del artículo 
347 bis.

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

(34) Gracia Martín, 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 Instrucción número I 
de Vinaroz), en que el Fiscal formuló acusación contra varios di­
rectivos, no contra los miembros del Consejo de Administración, 
sino solamente contra aquellos representantes de la sociedad en 
quienes concurría el elemento de culpabilidad que se comenta —en 
este caso se trataba del Presidente de la sociedad y de su Consejo 
de Administración, de dos Directores Generales de la Sociedad y 
del Director de la Central Térmica—, acusación que fue paralizada 
por el Fiscal General del Estado al entender que no se debía incluir 
al Presidente del Consejo de Administración, siendo esta orden re­
batida por la Fiscalía de Castellón que planteó al Fiscal General su 
oposición a través del artículo 27 del EOMF, y decidida finalmente 
por éste en el sentido de no acusar a dicho Presidente pese a la vo­
tación abrumadoramente mayoritaria que en apoyo de la Fiscalía de 
Castellón se había producido en la Junta de Fiscales de Sala como 
órgano asesor del Fiscal General (35).

La última —y cuarta por orden de aparición— Sentencia del Tri­
bunal Supremo sobre el delito ecológico, de 26 de septiembre de 
1994, trata específicamente la responsabilidad penal del gerente de 
una persona jurídica y tras analizar sus funciones dentro de la so­
ciedad, determina que «resulta incuestionable que el acusado asu­
mió las funciones directivas en cuanto al funcionamiento... corres­
pondiéndole vigilar no sólo el vertido de los residuos... sino la 
adopción de las medidas correctoras que el Ayuntamiento de El 
Prat de Llobregat propuso», para concluir que «al actuar como lo 
hizo, atrajo hacia sí las condiciones, cualidades o relaciones que 
vendrían atribuidas al sujeto activo del hecho punible...».

En el Proyecto de Código Penal, el artículo 31 sustituye al ar­
tículo 15 bis actual al decir que «el que actuare como administra­
dor de hecho o de derecho de una persona jurídica, o en nombre o 
representación legal o voluntaria de otro, responderá personal­
mente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o re-

(35) Este tema fue objeto de información en los medios de comunicación después 
de que se conociera el contenido de la Instrucción de 1 1 de febrero de 1992 remitida 
por el Fiscal General a la Fiscalía de Castellón —«Diario 16» del 14 de febrero, «El 
Día» del 14 de febrero, «El Heraldo de Aragón» de 14 de febrero, «El Periódico» de 
19 de febrero y «Castellón Diario» el 23 de febrero, entre otros—, así como objeto de 
un comunicado a la agencia EFE de la Unión Progresista de Fiscales publicado el día 
23 de febrero en «Castellón Diario» y de otro comunicado de la asociación de Fisca­
les, aparecido en la Revista de dicha Asociación en el núm. 7, mayo de 1992, en el que 
ambos colectivos criticaban la actuación 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 representación 
obrare». Con ello, se modifica el actual sistema de responsabilidad 
por el actuar en lugar de otro, ampliándolo a supuestos distintos de 
los de representación de la persona jurídica en exclusiva, aspecto 
éste que había sido doctrinalmente criticado (36), permaneciendo 
invariable el sistema de responsabilidad penal de los representantes 
de las personas jurídicas, sobre todo con el definitivo asentamiento 
del principio de culpabilidad en el Proyecto (arts. 5 y 10).

2.7. La coparticipación omisiva

La experiencia ha conducido a un unánime parecer sobre la par­
ticular intervención que las administraciones públicas, con carácter 
general, han tenido en esta materia: una prueba de ello es la inexis­
tencia de remisión de notitias criminis por parte de las autoridades 
administrativas a los órganos jurisdiccionales para la investigación 
de presuntos delitos. Todo lo contrario, lo normal ha sido conocer 
la existencia de un procedimiento sancionador durante la instruc­
ción misma de la causa criminal, con la consecuencia de requerir su 
paralización mientras perdurase la investigación penal. Y ello en el 
mejor de los casos, pues habitualmente tal procedimiento no se ha­
bía iniciado, pese a la obligación de fiscalización de la administra­
ción sobre la actividad contaminante. Hace tiempo se dijo que la 
elaboración de medidas jurídicas efectivas para castigar delitos con­
tra el medio ambiente resulta difícil ante la existencia de incumpli­
mientos de normas básicas de calidad medioambiental que las Ad­
ministraciones toleran sin que se adopten medidas sancionado- 
ras (37), lo que ha significado la opinión general de exigir respon­
sabilidad también penal a los funcionarios que por acción u omi­
sión pudiesen ser copartícipes en la producción de un daño ecoló­
gico (38). En este sentido se pronunció el Tribunal Supremo (Sala 
Segunda) en la Sentencia de 30 de noviembre de 1990 con motivo

(36) Gracia Martín, 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 Económica Europea», obra ya citada).

(38) Ésta fue la Conclusión Cuarta, inciso 11, de las Jomadas 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 llegó a la 
conclusión de que la actuación administrativa había sido excesiva­
mente permisiva y tolerante, intuyendo de ello una posible respon­
sabilidad compartida de la Administración y los responsables de la 
central térmica, sobre la que no pudo pronunciarse al no haberse 
formulado acusación contra la Administración.

Estas afirmaciones y pareceres sobre la actuación administrativa 
no se circunscriben en exclusiva al ámbito español, procediendo de 
la doctrina alemana la elaboración de la teoría de la coparticipación 
administrativa en el delito ecológico (39).

Conviene precisar que son dos los tipos de omisión penal: la pro­
pia y la impropia, siendo la primera la omisión de quien no actúa 
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 omisión impropia: a) castigarla sólo en los 
casos regulados legalmente, como es el caso del sistema penal fran­
cés, basado en un estricto principio de legalidad; b) entender sólo 
punible la comisión por omisión respecto de algunos delitos con­
cretos, especificándose en cada caso, dentro de la parte especial, la 
posibilidad de comisión por omisión, como es el caso del sistema 
penal suizo, y c) establecer una cláusula genérica de comisión por 
omisión, aplicable a cualquier delito de resultado en que la conduc­
ta del omitente se fundamente en su posición de garante, teniendo 
como ejemplo los sistemas penales alemán, portugués o austríaco.

El sistema del Código Penal español consiste en la admisión de 
ciertos supuestos de omisión propia, expresamente previstos, sin 
que exista ninguna alusión en la parte general o especial a la posi­
bilidad de comisión de todos o alguno de los delitos por omisión. 
No existe ningún obstáculo en afirmar, conforme al parecer general 
de la doctrina penal española (40) que la admisibilidad de la comi­
sión por omisión 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 tí-

(39) Werner Ruthe («Génesis de la norma penal para la protección del ambien­
te», Cuadernos de Política Criminal, núm. 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 más interesantes estri­
ba en determinar si el omitente se encuentra en una posición de ga­
rante respecto de la evitación del resultado, debiendo acudirse al 
análisis de la situación concreta para verificar si existe una obliga­
ción legal o natural de actuar. También interesa comentar que la co­
misión por omisión debe resultar paralela respecto de la acción en 
el tratamiento de los requisitos subjetivos del tipo y por ello, si el 
delito exige dolo directo, la comisión por omisión habrá de ser do­
losa, si admite la forma culposa, cabrá la comisión por omisión im­
prudente (41).

En lo que al delito contra el medio ambiente se refiere, resulta de 
sumo interés la determinación de su naturaleza jurídica. Sólo en el 
caso de entender el tipo como un delito de resultado podría desa­
rrollarse la responsabilidad penal de los funcionarios desde el pun­
to de vista de la comisión por omisión, para lo que además sería ne­
cesario determinar su posición de garante (en este caso, su obliga­
ción legal de actuar contra el foco contaminante, previniendo o san­
cionando), su participación criminal (su conducta no podrá por lo 
general venir asimilada a la del autor estricto del artículo 14.1 del 
Código Penal porque no consiste en una «emisión o vertido», aun­
que podrá ser considerada autoría por cooperación necesaria) y, tal 
vez lo más problemático, la relación causal entre su omisión y el re­
sultado de riesgo causado, causalidad que se complica notablemen­
te desde el posicionamiento de la imputación objetiva.

El Proyecto de Código Penal supone un cambio decidido en el 
tratamiento de la omisión al recoger un sugerente artículo 11: «Los 
delitos y faltas que consistan en la producción de un resultado po­
drán entenderse realizados por omisión sólo cuando la no evitación 
del mismo, al infringir un especial deber jurídico del autor, equi­
valga, según el sentido del texto de la Ley, a su causación.» Con 
ello, el Proyecto se alinea en una postura de numeras apertus de co­
misión por omisión, exigiendo la existencia de un resultado, aco­
giendo la tesis de la causalidad hipotética y la necesaria posición de 
garante en que debe encontrarse el omitente, matizando la posibili­
dad de la omisión 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 artículo 12 añade que «las acciones u omisiones 
imprudentes sólo se castigarán cuando expresamente lo disponga la 
Ley», lo que significa que, no estando expresamente prevista para 
cada tipo la consideración de su posibilidad de comisión por omi­
sión, la admisión de la modalidad imprudente —que sí debe ser se­
ñalada puntualmente— referida a la conducta activa, determinará a 
través de esta extensión legal los supuestos en que resulte típica la 
omisión imprudente.

En materia medioambiental, se regula un específico supuesto de 
omisión propia en el artículo 311 que junto con otras conductas con­
templa la de «los funcionarios... que con motivo de sus inspecciones 
hubieren silenciado la infracción 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 artículo 306 («información fa­
vorable» o «concesión de licencias»), más bien reflejo de tratamien­
tos específicos de prevaricación, como respuesta a aquel sentimiento 
general de exigir responsabilidad en estos casos, respecto de los que 
parece haber quedado en desuso la actual regulación de la prevarica­
ción en asunto administrativo (art. 358 del Código Penal) (42).

3. La regulación de las infracciones medioambientales
en el Proyecto de Código Penal

La Exposición de Motivos del Proyecto justifica la nueva regu­
lación de los delitos relativos a la ordenación del territorio y de los 
recursos naturales en las crecientes necesidades de tutela en una so­
ciedad cada vez más compleja, dando cabida a estas nuevas formas 
de delincuencia como forma de conjugar la antinomia entre aque­
llas necesidades y el principio de intervención mínima del Derecho 
Penal. En concreto, la regulación está contenida en el Título XIII 
del Libro II que lleva por rúbrica «De los delitos relativos a la or­
denación del territorio y a la protección de los recursos naturales y 
de la vida silvestre», comprensivo de tres Capítulos: el Capítulo I, 
«De los delitos sobre la ordenación del territorio» (arts. 305 y 306), 
el Capítulo II, «De los delitos contra los recursos naturales y el me­
dio ambiente» (arts. 307 al 316) y el Capítulo III, «De los delitos

(42) Marracó Espinos, J. M. («Problemas prácticos en aplicación de la norma­
tiva actual», obra ya citada).
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relativos a la protección de la vida silvestre» (arts. 317 al 320). Ade­
más del Título XIII, también contiene normas penales medioam­
bientales el Título XIV («De los delitos contra la seguridad colecti­
va»), cuyo Capítulo I («De los delitos de riesgo catastrófico») con­
tiene una Sección I ,a comprensiva, «De los delitos relativos a la 
energía nuclear y a las radiaciones ionizantes» (arts. 321 al 325), así 
como, dentro del mismo Título, el Capítulo II («De los incendios») 
contiene a su vez una Sección 2.a que trata «De los incendios fo­
restales» (arts. 331 al 333).

Una cuestión particular que llama la atención es la nueva termi­
nología utilizada en las rúbricas de títulos, capítulos y secciones, 
más acorde con la realidad de lo protegido a la vez que coherente 
con la previsión constitucional. Sin embargo, la distribución siste­
mática de los tipos podría mejorarse: por un lado, el precepto que 
constituye la cláusula de cierre del sistema —por poderse subsumir 
en él la mayor parte de las conductas tipificadas a la vez que servir 
de fondo común capaz de asumir las conductas no incluibles en 
otros tipos—, está situado en la parte intermedia de la regulación 
(art. 307 con las agravaciones de los arts. 308 y 309). Por otro, los 
delitos relativos a la energía 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 índole, sin que su ubicación dentro de otro Título quede jus­
tificada por la razón de la pretendida seguridad colectiva, ni por la 
referencia a la salud humana, ni por tratarse de un supuesto catas­
trófico, pues estos argumentos son también comunes a los delitos 
del Título XIII, en los que laten las mismas pretensiones de protec­
ción; es más, la liberación de energía nuclear o la ejecución de al­
guno de los actos de los artículos 321 y 322 sin poner en riesgo la 
vida o salud de las personas, cae necesariamente en el campo de 
aplicación del precepto base contenido en el artículo 307, además 
de que la posesión o uso de materiales radioactivos (art. 325) enca­
ja perfectamente como delito de peligro ambiental, en el que tam­
bién está integrada la salud de las personas.

Lo mismo puede decirse respecto de los delitos de incendios fo­
restales cuyo objeto jurídico, la protección de los montes y masas 
forestales, así como las nefastas consecuencias que su desaparición 
produce en todo el ecosistema, debería tener un tratamiento con­
junto con el resto de bienes similarmente protegidos, esto es, los 
comprendidos en el Título XIII. En caso de quedar sistematizados 
como aparecen en el Proyecto, se puede perder una oportunidad his­
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tórica para ubicarlos junto con los otros tipos penales medioam­
bientales, separándolos del resto de los incendios cuyo nexo de 
unión es, simplemente, la modalidad comisiva.

3.1. El Capítulo II. Examen del tipo básico

Comprende diez artículos:

«Artículo 307
Será castigado con las penas de prisión de seis meses a cua­

tro años, multa de ocho a veinticuatro meses e inhabilitación es­
pecial para profesión u oficio por tiempo de uno a tres años 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 depósitos, en la atmosfera, el suelo, 
el subsuelo, o las aguas terrestres, marítimas o subterráneas, 
con incidencia, incluso, en los espacios transfronterizos, que 
puedan perjudicar gravemente las condiciones de la vida silves­
tre, bosques, espacios naturales o plantaciones útiles. Si el ries­
go de grave perjuicio fuese para la salud de las personas, la 
pena de prisión se impondrá en su mitad superior.

Artículo 308
Se impondrá la pena superior en grado, sin perjuicio de las 

que pudieran corresponder con arreglo a otros preceptos de este 
Código, cuando en la comisión de cualquiera de los hechos des­
critos en el artículo anterior concurra alguna de las circunstan­
cias siguientes:

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

b) Cuando se hubiera desobedecido las órdenes expresas de 
la autoridad administrativa de corrección o suspensión de la ac­
tividad contaminante.

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

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

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



El Derecho Penal Ambiental: su proyecto de futuro 127

Artículo 309
En todos los casos previstos en los dos artículos anteriores el 

Juez o Tribunal podrá acordar la clausura temporal, sin que 
pueda exceder de cinco años, o definitiva de la referida indus­
tria, actividad, establecimiento o empresa.

Artículo 310
Serán castigados con la pena de multa de doce a veinticua­

tro meses quienes establecieren depósitos o vertederos de dese­
chos o residuos sólidos o líquidos urbanos o industriales clan­
destinos o sin cumplir las prescripciones impuestas en la autori­
zación obtenida para evitar la nocividad o molestias del verte­
dero o depósito.

Si los residuos que se mencionan en el párrafo anterior fue­
sen tóxicos o peligrosos, se impondrá la pena de multa de die­
ciocho a veinticuatro meses.

Artículo 311
Los funcionarios o facultativos que, a sabiendas de su ma­

nifiesta ilegalidad, hubieren informado favorablemente de la 
concesión de licencias que autoricen el funcionamiento de las 
industrias o actividades contaminantes a que se refieren los ar­
tículos anteriores, o con motivo de sus inspecciones hubieren 
silenciado la infracción de las Leyes o Reglamentos que los re­
gulen, serán castigados con las penas de prisión de seis meses 
a un año o multa de ocho a veinticuatro meses, e inhabilita­
ción especial para empleo o cargo público de ocho a doce 
años.

Artículo 312
El que corte, tale, queme, arranque, recolecte, comercie o 

efectúe tráfico ilegal de alguna especie o subespecie de flora 
amenazada, o de sus propágalos, o destruya o altere gravemen­
te sus hábitats, será castigado con la pena de prisión de seis me­
ses a dos años, o multa de ocho a veinticuatro meses.

Artículo 313
Quien, en un espacio natural protegido, dañare gravemente 

alguno de los elementos que hayan servido para calificarlo, in­
currirá en la pena de prisión de uno a cuatro años y multa de 
doce a veinticuatro meses.
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Artículo 314
Los hechos previstos en este Capítulo serán sancionados, en 

su caso, con la pena inferior en grado, en sus respectivos su­
puestos, cuando se hubieren cometido por imprudencia grave.

Artículo 315
Los Jueces y Tribunales, motivadamente, podrán ordenar, a 

cargo del autor del hecho, la adopción de medidas encaminadas 
a restaurar el equilibrio ecológico perturbado, así como adop­
tar cualquier otra medida necesaria para la protección de los 
bienes tutelados en este Capítulo.

Artículo 316
Si el culpable de cualesquiera hechos tipificados en este Ca­

pítulo hubiera procedido voluntariamente a reparar el daño cau­
sado, los Jueces o Tribunales le impondrán la pena de prisión 
inferior en grado.»

El tipo básico es el 307 que, con las agravaciones de los dos ar­
tículos que le siguen, constituye el eje de la regulación penal me­
dioambiental en el Proyecto. Su antecedente es el actual artícu­
lo 347 bis, del que recoge su estructura y contenido mejorándo­
lo notablemente, pero sin dar solución a algunos problemas here­
dados.

En efecto, al igual que el actual tipo, el artículo 307 proyectado 
sigue siendo una ley penal en blanco, con los problemas que ello 
comporta. Otra solución hubiera sido la de tipificar las infracciones 
medioambientales a través de leyes especiales, preveyendo dentro 
de cada gran tema medioambiental, en su regulación específica, 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 regulación penal hu­
biera tenido que ostentar el rango de Ley Orgánica: varias Leyes Or­
gánicas en el caso de leyes sectoriales y una sola en el caso de una 
Ley Penal Especial Medioambiental.

Desde luego que la regulación dentro del Código Penal de todas 
las facetas medioambientales conlleva la utilización de la técnica le­
gislativa de la ley penal en blanco, con el consiguiente forzamiento 
de la interpretación constitucional sobre el principio de legalidad 
penal, sobre la reserva de Ley Orgánica o sobre las posibles des­
igualdades derivadas de las competencias legislativas autonómicas 
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en la materia (43). La doctrina penal española se encuentra clara­
mente dividida al respecto: así, mientras unos estiman que el uso de 
la ley penal en blanco es la única posibilidad legislativa en materia 
medioambiental, o al menos la más adecuada (44), otros insisten en 
la posible vulneración al principio de legalidad (45). Ciertamente y 
por contra, el remedio a las otras posibilidades de regulación con­
llevaría un esfuerzo legislativo considerable. Además, el mismo 
Proyecto puede inducir a cierto confusionismo al introducir un prin­
cipio de legalidad si cabe más exigente que el contenido en el mis­
mo artículo 25.1 de la CE, ya que el artículo 1.1 del Proyecto pro­
clama que «no será castigada ninguna acción ni omisión que no 
esté prevista como delito o falta por Ley anterior a su perpetra­
ción». La comparación del término «Ley» con el de «legislación 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 problemática de la ley penal en blanco, 
precisamente en relación al tipo del artículo 347 bis, admitiendo la 
constitucionalidad de esta técnica legislativa, siempre que se respe­
ten una serie de requisitos, como son el reenvío normativo expreso 
y justificado en razón del bien jurídico protegido por la norma pe­
nal, así como la comprensión en la ley penal del núcleo esencial de 
la prohibición, debiéndose dar la suficiente concreción para que la 
conducta delictiva quede suficientemente precisada.

La elección realizada en el Proyecto, esto es, la regulación de 
todo el Derecho Penal Ambiental dentro del Código Penal no se ar­
gumenta en la Exposición de Motivos que, sin embargo, afirma 
como punto de partida la no pretensión de universalidad, justificán­
dola en el acatamiento constitucional de toda la normativa penal, 
esté o no contenida en el Código, así como en la necesidad de re-

(43) Boix Reig, J. (Derecho Penal, Parte Especial, obra ya citada) y Casabo 
Ruiz, J. R. (La capacidad normativa de las Comunidades Autónomas en la protección 
penal del medio ambiente, Estudios Penales y Criminológicos, Santiago de Compos- 
tela, 1981).

(44) En este sentido, entre otros. Bustos Ramírez, J. (Manual de Derecho 
Penal, Parte Especial, Barcelona, 1986), Conde Pumpido y Tourón, C. (Protección 
penal del medio ambiente. Cuestiones generales, obra ya citada) y Mena Álva- 
REZ, J. M. («La ecología como bien jurídico protegido», El Proyecto de CP. Barcelo­
na, 1980).

(45) En este sentido, entre otros, Muñoz Conde, F. (Derecho Penal, Parte Es­
pecial, obra ya citada) y BeltráN Ballester, E. («El delito ecológico». Poder Judi­
cial, núm. especial IV, 1988).
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guiar ciertas materias a través de leyes especiales por razones de es­
tabilidad y fijeza, poniéndose como ejemplos la regulación penal 
del control de cambios y de la manipulación genética, justificada la 
primera en la modificación constante de las condiciones económi­
cas y la segunda en los continuos avances de la investigación cien­
tífica. Estos mismos criterios, unidos y sumados a otros, podrían ha­
ber justificado la regulación de las infracciones penales medioam­
bientales fuera del Proyecto de Código, tal y como venía siendo re­
clamado por parte de la doctrina (46), en contra de la opinión de 
otros que aducían la posible aparición de lagunas, descoordinación, 
redundancias o tratamientos desiguales para conductas de similar 
gravedad (47), sin olvidar a quienes se oponían a la regulación por 
Leyes especiales por entender que conllevaba la aparición de un De­
recho Penal «menor» (48).

Otra de las cuestiones que tampoco se ha mejorado ha sido el 
empleo de conceptos jurídicos 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 apreciación deberá ser objeto de examen en cada caso y 
por ello sujeto a las consiguientes variaciones que dependerán de di­
versos factores, corno la sensibilidad que el hecho haya producido 
en la demarcación judicial, la prueba pericial de que se disponga, o 
los avances científicos 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 redacción que supone el artículo 307 
del Proyecto constituye una indudable mejora respecto de la redac­
ción 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 tenían un encaje dis­
cutible en la expresión «emisiones o vertidos» como son los casos 
de las radiaciones, vibraciones, inyecciones y depósitos. También es 
objeto de ampliación el objeto de la acción, que sustancialmente se

(46) Entre otros, Vercher Noguera, A. (Comentarios al delito ecológico, obra 
ya citada).

(47) Conde-Pumpído TourÓN, C. (Protección penal del medio ambiente. Cues­
tiones generales, obra ya citada).

(48) De la Cuesta Arzamendí, J. L. (Protección penal de la ordenación del te­
rritorio y del ambiente, obra ya citada).
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mantiene, añadiendo el subsuelo, las aguas subterráneas o los espa­
cios trasfronterizos.

Además, supone una variación el distinto tratamiento, más grave 
en el Proyecto, de las conductas que supusieran un grave riesgo para 
la salud de las personas, confirmando con ello la visión antropo- 
céntrica del medio ambiente.

El artículo 30 recoge los supuestos agravados que ahora se con­
tienen en los párrafos 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 autorización administrativa de manera irregular y su eficacia es 
nula de pleno derecho (49). Tampoco modifica el concepto de ries­
go de deterioro irreversible o catastrófico, tan indeterminado como 
el de gravedad que antes se comentaba y que puede generar situa­
ciones paradójicas o de desigualdad.

El artículo 309 contiene una cláusula 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 así cabida a todo el elenco posible de instrumentos 
comisivos. Por otro lado se suprime la posibilidad de proponer a la 
administración la intervención de la empresa para salvaguardar los 
derechos de los trabajadores. Pero en todo caso, la norma debe po­
nerse en relación con el artículo 129 también del Proyecto que dis­
pone:

«1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este 
Código y previa audiencia de los titulares o representantes le­
gales, podrá imponer, motivadamente, las siguientes consecuen­
cias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, 
con carácter temporal o definitivo. La clausura temporal no po­
drá exceder de cinco años.

b) Disolución de la sociedad, asociación o fundación.
c) Suspensión de las actividades de la sociedad, empresa, 

fundación o asociación por un plazo que no podrá exceder de 
cinco años.

(49) Pérez 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) Prohibición 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 prohibición podrá tener carácter temporal o definitivo. Si 
tuviere carácter temporal, el plazo de prohibición no podrá ex­
ceder de cinco años.

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

2. La clausura temporal prevista en el apartado a) y la sus­
pensión señalada en el apartado c) del párrafo anterior, podrán 
ser acordadas por el Juez Instructor también durante la trami­
tación de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este artículo 
estarán orientadas, entre otras finalidades, a prevenir la conti­
nuidad en la actividad delictiva de las personas físicas o jurídi­
cas. »

La relación de ambos preceptos significa, sin dudas, que la dis­
posición del artículo 309 es mucho más amplia de lo que en princi­
pio cabría suponer, estando expresamente recogida, ahora sí, la in­
tervención de la empresa para proteger a los trabajadores. Parece 
que con este sistema de penalidad de las personas jurídicas se haya 
pretendido dar una solución de eficacia en los problemas de puni­
ción a tales colectivos, llevando a la práctica el intento de supera­
ción del aforismo «el que contamina paga» en el sentido de que 
«además debe dejar de contaminar y garantizarse que no lo hará 
en un futuro». No obstante ello, también hubieran sido posibles 
otras sanciones que no conllevarán necesariamente la muerte direc­
ta o indirecta de la sociedad, tal es el caso de la administración obli­
gatoria, impuesta judicialmente —limitada en el proyecto tan sólo a 
la administración estatal y en los supuestos de salvaguardar los in­
tereses de los trabajadores—, o el de la imposición de medidas obli­
gatorias de corrección de la contaminación.

Por su parte, el artículo 310 contempla la punición de ciertas con­
ductas sobre los depósitos o vertederos urbanos o industriales, refi­
riéndose la punición a «quienes los establecieren», como modalidad 
diferente de las acciones típicas 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 depósitos, requiriéndose que sean «clandestinos» o no 
cumplan las prescripciones impuestas en la autorización. Por de 
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pronto, caben dentro del tipo las actuaciones públicas o privadas, lo 
que puede originar un singular problema en el caso de que los nu­
merosos basureros municipales o comarcales continúen en la situa­
ción actual, carentes de autorizaciones específicas y quemando a 
cielo abierto los residuos.

La conducta de quienes realicen vertidos en estos casos podría 
ser encuadradle también en el tipo básico. 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 artículo 307 con la agravante de clandestini­
dad del artículo 308 daría como resultado una penalidad sensible­
mente mayor. La agravación contemplada en el párrafo segundo 
tampoco está exenta de posible controversia, pues si parece ser cla­
ra la definición de residuos tóxicos, no lo es tanto la de peligrosos. 
Todo depende de la extensión que se quiera dar a la expresión. De 
entrada, no parece viable aceptar la simple definición gramatical por 
estar el concepto de residuo peligroso delimitado legalmente: a él 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, Bási­
ca de Residuos Tóxicos y Peligrosos, desarrollada por su Regla­
mento aprobado por Real Decreto 833/1988, de 20 de julio. Un sim­
ple examen de esta legislación pone al descubierto las diferencias 
entre ambos tipos de «residuos peligrosos», además de que en la 
Ley 20/1986 y en su Reglamento siempre se da un tratamiento con­
ceptual unitario a los «residuos tóxicos y peligrosos», como una 
misma cosa. Ello, unido a la impresión de que el párrafo primero 
del artículo 310 proyectado parece referirse a conceptos derivados 
del Decreto 2414/1961 y de la Ley 42/1975 mientras que el párra­
fo segundo parece referirse, por la forma agravada, a los conceptos 
derivados de la Ley 20/1986, indica en su conjunto que la disyun­
ción entre lo tóxico y lo peligroso no ha sido más que una simple 
equivocación intrascendente, pues debería haberse referido a los re­
siduos tóxicos y peligrosos en el sentido de la Ley última citada 
(aquéllos que tengan en su composición 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 artículo 311 contempla una serie de conductas 
que antes se delimitaban como supuestos de coparticipación, diver­
sificándose la comisión activa (información favorable de concesión 
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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), especificándose 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 últimas por no estar incluidas en el tipo y aquéllos por la ate­
nuación punitiva que supone si se compara con una coparticipación 
en cualquiera de los tipos, además de que el absoluto absentismo 
profesional quedaría también excluido («con motivo de sus inspec­
ciones»), siendo en principio atípica la conducta de la dejación de 
funciones inspectoras, aunque pudiera reconducirse a alguno de los 
tipos genéricos referidos a funcionarios públicos, como la prevari­
cación, o construirse la autoría del funcionario como coparticipa­
ción omisiva en el delito medioambiental (comisión por omisión).

El artículo 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, recolección, etc., de alguna especie 
amenazada con la destrucción o grave alteración de sus hábitats, lo 
que tampoco debería 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 extinción con las mis­
mas actuaciones sobre especies sensibles a la alteración de su hábi­
tat, ambas dentro de la categoría más general de especies amenaza­
das. Tal vez la solución podría ser la de diversificar algunas de las 
conductas que contiene el tipo proyectado, aplicando penalidades 
diferentes. Por otro lado, la delimitación de las especies o subespe­
cies amenazadas debería concretarse con una expresa remisión a las 
leyes, reglamentos y convenios internacionales en que así se cata­
logue (Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservación 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 Catálogo Nacional de Es­
pecies Amenazadas y Acuerdo de Washington de 3 de marzo de 
1973 denominado «Convención sobre comercio internacional de es­
pecies amenazadas de fauna y flora silvestre» —CITES—, entre 
otras).

El artículo 313, que como el anterior, debería tener un mejor en­
caje en el Capítulo III por referirse a la protección de la vida sil­
vestre, adolece del mismo defecto en la determinación del espa­
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ció natural protegido, por ser diversas las posibilidades legislativas 
de protección, incluso a nivel competencial (téngase en cuenta las 
competencias de las Comunidades Autónomas, 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 catalogación de 
«espacios naturales protegidos», cuyas «Zonas Periféricas de Pro­
tección» (art. 18 de la referida Ley), legalmente declaradas, queda­
rían fuera del concepto estricto de espacio natural, como también 
podrían suscitarse las mismas dudas de atipicidad en lo referente a 
otras figuras distintas que las Comunidades Autónomas pudieran 
crear (art. 21.3 de la Ley 4/1989). Contiene el precepto otro ele­
mento carente de definición legal, la «gravedad», que antes se co­
mentaba y cuya interpretación no deja de ser una incógnita en cada 
proceso medioambiental.

El artículo 314 es una cláusula general de imprudencia para to­
dos los delitos del Capítulo, el 315 una serie de medidas sobre res­
ponsabilidad civil que más adelante se comentará y el 316 una ate­
nuación en la pena.

3.2. El Capítulo 1

La inclusión de los delitos sobre la ordenación del territorio tie­
ne como antecedente una antigua reivindicación: la de hacer res­
ponder penalmente las construcciones clandestinas, los atentados 
paisajísticos y en definitiva, detener las barreras de cemento que es­
peculadores sin escrúpulos levanten en zonas inadecuadas. Para 
ello, se proyectan dos artículos:

«Artículo 305
1. Se impondrán las penas de prisión de seis meses a dos 

años, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitación espe­
cial para profesión u oficio por tiempo de seis meses a tres años, 
a los promotores, constructores o técnicos directores cpte lleva­
ren a cabo una construcción no autorizada en suelos destinados 
a viales, zonas verdes o lugares que tengan legal o administra­
tivamente reconocido su valor paisajístico, artístico, histórico o 
cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de 
especial protección.

2. Los que derribaren o alteraren gravemente edificios sin­
gularmente protegidos por su interés histórico, artístico, culta- 
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ral o monumental serán castigados con las penas de prisión de 
seis meses a tres años, multa de doce a veinticuatro meses y, en 
todo caso, inhabilitación especial para profesión u oficio por 
tiempo de uno a cinco años.

3. En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivada- 
mente, podrán ordenar, a cargo del autor del hecho, la demoli­
ción o, en su caso, reconstrucción de la obra, sin perjuicio de las 
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, así como adop­
tar cualquier otra medida cautelar necesaria para la protección 
de los bienes tutelados en este artículo.

Artículo 306
Los funcionarios facultativos que, a sabiendas, hubieren in­

formado favorablemente proyectos de edificación o de derribo, 
o la concesión de licencias notoriamente contrarias a las normas 
urbanísticas vigentes, y los miembros del organismo otorgante 
que hubieren votado su concesión, a sabiendas de su ilegalidad, 
serán castigados con la pena de prisión de seis meses a un año 
o multa de doce a veinticuatro meses y, en todo caso, con la de 
inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo 
de seis meses a cinco años.»

Una primera aproximación a esta regulación trasluce, de entrada, 
la falta de tipicidad de ciertas conductas, tan reprochables o más que 
las expresamente tipificadas. La conducta base del artículo 305 es 
la de llevar a cabo una construcción no autorizada en determinados 
lugares, con lo que cualquier autorización, aun en el supuesto de de­
mostrarse su ilegalidad, plantearía un problema de atipicidad. Si a 
ello se une el que la conducta de los funcionarios que deban autori­
zar las licencias de construcción aparece como exclusivamente do­
losa en el artículo 306 y que en este Capítulo no están expresamen­
te admitidas las modalidades imprudentes, resulta que una autoriza­
ción ilegal otorgada imprudentemente, por muy grave que fuera el 
atentado, no sería en principio típica, ni para el ejecutor de la obra, 
ni para el autorizante.

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

Además, también en este Capítulo se usa de conceptos jurídicos 
indeterminados (como es el caso de la «grave alteración» a que se 
refiere el art. 305.2), o imprecisos (la referencia a edificios «sin­
gularmente protegidos» puede dar lugar a interpretar la protección 
como derivada e una norma legal o incluso por cualquier decisión 
de autoridad con competencias sobre el edificio), sin perjuicio de 
otros defectos como la conjunción disyuntiva «o» que se nota en 
falta entre las palabras «funcionarios» y «facultativos» del artícu­
lo 306.

3.3. El Capítulo III

Comprende cuatro artículos:

«Artículo 317
1. El que cazare o pescare especies amenazadas, realizare 

actividades que impidieren o dificulten su reproducción o mi­
gración, contraviniendo las Leyes o Reglamentos protectores de 
las especies de fauna silvestre, comerciare o traficare con las 
mismas, o con sus restos, será castigado con la pena de prisión 
de seis meses a dos años o multa de ocho a veinticuatro meses.

2. La pena se impondrá en su mitad superior si se tratare 
de especies o subespecies catalogadas en peligro de extinción.

Artículo 318
El que cazare o pescare especies distintas a las indicadas en 

el artículo anterior, no estando expresamente autorizada su caza 
o pesca por las normas específicas en la materia, será castiga­
do con la pena de multa de cuatro a ocho meses.

Artículo 319
El que, sin autorización administrativa, empleare para la 

caza o la pesca veneno, medios explosivos u otros instrumentos 
o artes susceptibles de generar una eficacia destructiva seme­
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jante, será castigado con la pena de prisión de seis meses a dos 
años o multa de ocho a veinticuatro meses.

Artículo 320
En los supuestos previstos en los artículos anteriores, el Juez 

o Tribunal impondrá a los responsables, además, la pena de in­
habilitación especial para el ejercicio del derecho de la caza o 
la pesca por tiempo de tres a ocho años.»

En el artículo 317 se contemplan una serie de acciones heterogé­
neas como cazar, pescar, realizar actividades que impidan o dificul­
ten la reproducción o migración, comerciar y traficar con especies 
amenazadas o en peligro de extinción. Sobre ello, cabría repetir par­
te de lo ya dicho con ocasión del artículo 312 en relación 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 comparación 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 espécimen 
con conductas atentatorias de mayor generalidad.

Posiblemente la redacción del precepto pueda suponer en el fu­
turo un verdadero acicate para una serie de conductas que actual­
mente están transformando gran parte de las cabeceras de nuestros 
ríos de montaña en cauces no remontadles por las especies piscíco­
las migratorias: se trata de la construcción de minicentrales hidro­
eléctricas, cuyo potencial productivo es más que discutible y que, 
amparadas en autorizaciones administrativas excesivamente buro- 
cratizadas, han previsto el impacto ambiental basándose en épocas 
de lluvia normales, con la que cualquier estiaje convierte el caudal 
mínimo que se había previsto en absolutamente insuficiente a los 
efectos migratorios de orden reproductivo.

Por su parte el artículo 31, puesto en relación con la disposición 
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 intervención de la 
ley penal: la caza o pesca de una especie no autorizada en las nor­
mas específicas puede suponer que de hecho se pueda considerar 
punible la captura de algún 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 artículo 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 innovación por ser una traslación 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 Capítulo se describen como 
dolosos, no están descritas las formas imprudentes ni tampoco las 
autorizaciones ilegales de funcionarios o sus conductas permisivas 
en orden a posibilitar la ejecución de alguno de los tipos.

3.4. Los delitos sobre la energía nuclear y radiaciones

Comprende cinco artículos:

«Artículo 321
El que libere energía nuclear que ponga en peligro la vida o 

la salud de las personas o sus bienes, aunque no se produzca ex­
plosión, será sancionado con la pena de prisión de quince a 
veinte años, e inhabilitación especial para empleo o cargo pú­
blico, profesión u oficio por tiempo de diez, a veinte años.

Artículo 322
El que, sin estar comprendido en el artículo anterior, pertur­

bara el funcionamiento de una instalación nuclear o radiactiva, o 
alterara el desarrollo de actividades en las que intervengan ma­
teriales o equipos productores de radiaciones ionizantes, creando 
una situación de grave peligro para la vida o la salud de las per­
sonas, será sancionado con la pena de prisión de cuatro a diez 
años e inhabilitación especial para empleo o cargo público, pro­
fesión u oficio por tiempo de seis a diez años.

Artículo 323
El que expusiere a una o varias personas a radiaciones ioni­

zantes que pongan en peligro su vida, salud, o bienes, será san­
cionado con la pena de prisión de seis a doce años e inhabilita­
ción especial para empleo o cargo público, profesión u oficio 
por tiempo de seis a diez años.

Artículo 324
Los hechos previstos en los artículos anteriores serán san­

cionados con la pena inferior en grado, en sus respectivos su­
puestos, cuando se hubieren cometido por imprudencia grave.
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Artículo 325
1. El que se apoderare de sustancias nucleares, aun sin áni­

mo de lucro, será sancionado con la pena de prisión de uno a 
cinco años. La misma pena se impondrá al que sin la debida au­
torización 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 isótopos radiactivos.

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

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

Partiendo de las definiciones legales contenidas en la Ley 25/1964, 
de 2 de abril, sobre Energía Nuclear, la utilización del término ener­
gía nuclear puede entenderse en una doble acepción: como producto 
de un combustible nuclear, resultado de un proceso mantenido de fi­
sión nuclear (en este sentido es energía nuclear la energía 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
diación 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 artículo 322 son: 
a) las centrales y reactores nucleares; b) las fábricas que utilicen 
combustibles nucleares para producir sustancias nucleares y las fá­
bricas en que se proceda al tratamiento de sustancias nucleares, in­
cluidas las instalaciones de regeneración 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 radiación ionizante, b) los aparatos productores de ra­
diaciones ionizantes, y c) los locales, laboratorios, fábricas e insta­
laciones que produzcan, manipulen o almacenen materiales radiac­
tivos, quedando exceptuadas las instalaciones, aparatos y materiales 
cuando la intensidad del campo de irradiación creado por ellas no 
entrañe riesgo —excepción 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 artículo 325 debe 
entenderse los combustibles nucleares, salvo el uranio natural y el 
uranio empobrecido, que por sí solos o en combinación con otras 
sustancias puedan producir energía mediante un proceso automan- 
tenido de fisión nuclear fuera de un reactor nuclear, teniendo tam­
bién tal consideración de «sustancia nuclear» los productos y dese­
chos radiactivos, que son los materiales radiactivos que se forman 
durante el proceso de producción o utilización de combustibles nu­
cleares o cuya radiactividad se haya originado por la exposición a 
las radiaciones inherentes a dicho proceso, excluyéndose los isóto­
pos radiactivos que fuera de una instalación nuclear hayan alcanza­
do la etapa final de su elaboración y puedan ya utilizarse con fines 
científicos, médicos, agrícolas, comerciales o industriales.

Esta regulación, incluida la forma imprudente, supone la trasla­
ción al Código Penal de los delitos que como tales ya venían 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 artículos:

«Artículo 331
El que incendiare montes o masas forestales será castigado 

con la pena de prisión de uno a cinco años y multa de seis a vein­
ticuatro meses.

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

Artículo 332
Las penas señaladas en el artículo anterior se impondrán en 

su mitad superior cuando el incendio alcanzare especial grave­
dad atendida la concurrencia de alguna de las circunstancias si­
guientes:

l .° 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 algún espacio natural protegido.

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

Artículo 333
1. Será castigado con la pena de prisión de seis meses a un 

año 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 párrafo anterior quedará 
exenta de pena si el incendio no se propaga por la acción vo­
luntaria y positiva de su autor.»

Esta regulación es la misma salvo variaciones punitivas y de 
matiz, que la introducida en el Código Penal por la Ley Orgáni­
ca 7/1987, de 11 de diciembre. De resaltar es la disposición común 
a las tres secciones de incendios que contiene la Sección 4.a, artícu­
lo 335, recogiendo la forma culposa con una penalidad de uno a 
cuatro años, importante por cuanto la experiencia ha demostrado 
que en lo que a incendios forestales se refiere, la causa más común 
es la imprudente.

3.6. El tratamiento de los daños medioambientales

En la persecución de los delitos contra el medio ambiente, uno 
de los problemas más frecuentes se refieren a la constatación de da­
ños efectivos en la vida animal o vegetal, más allá del simple peli­
gro tipificado. La solución pasaba por considerar la existencia de un 
concurso ideal entre el tipo medioambiental y los daños, o por con­
tra, considerar los daños subsumidos en el tipo penal medioam­
biental sin reflejo punitivo y con relevancia sólo a efectos de res­
ponsabilidad civil. En este sentido ha sido significativa la evolución 
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 sólo 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 argumentó entre otras cosas 
en su Fundamento de Derecho Tercero —tercer punto y aparte in 
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fine— y en relación con el delito contra el medio ambiente que «si 
el peligro y el posible perjuicio se actualizan, estaremos ante deli­
tos de lesión que se castigarán separadamente, en tanto que el de­
lito de riesgo tiene un alcance colectivo y el de lesión o resultado 
un alcance individual o específico (daños, 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 específicamente la cuestión en los Capítulos sobre los deli­
tos medioambientales sí lo hace en relación con un supuesto tam­
bién de resultado peligroso, los daños del artículo 330, al decir en 
su párrafo segundo que «si además del peligro causado se hubiere 
producido lesión para la vida, la integridad física o la salud de las 
personas, se aplicará la regla prevista en el número 4 del artículo 
8 o las del artículo 78 de este Código, según el peligro resulte o no 
consumido por la lesión». (El art. 8, regla 4.a, del Proyecto con­
templa el concurso de normas con una solución 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 aparición de daños materiales, regulados 
en los artículos 260 al 265 del Proyecto. Es decir, que en caso de 
estar el peligro consumido por la lesión o el daño, habrá un con­
curso de normas y, de no estarlo, un concurso ideal.

No obstante ello, traducir en términos económicos 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
tación en ocasiones insalvable. Es decir, que para concretar el cos­
te económico del perjuicio en orden a la tipificación como delito de 
daños, la dificultad surge al determinar cuál es ese coste, aspecto en 
el que inciden una serie de factores no siempre valoradles (el valor 
del cese en el disfrute colectivo, o el de las repercusiones ecológi­
cas a largo plazo, como ocurre en el caso de deterioro o destrucción 
de masas forestales de titularidad pública, cuya desaparición va a 
generar la imposibilidad de su utilización colectiva, de su privación 
a futuras generaciones, a la vez que va a tener unas consecuencias 
en el ecosistema no siempre predecibles).

La solución a estos problemas pasa por entender que los bienes 
jurídicos 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 corporación pública) en los 
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de daños, con lo que en cada ámbito delictivo deben entrar sus pro­
pias repercusiones, siendo en el caso concreto de los daños los que 
resulten de su específica determinación. En relación a las considera­
ciones de dificultades de valoración 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 daños.

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

4. Conclusiones

El Proyecto de Ley Orgánica de Código Penal remitido a las Cor­
tes el 22 de julio de 1994, en lo que a la regulación de los tipos pe­
nales medioambientales se refiere, pese a las limitaciones que antes 
se han apuntado, constituye un considerable avance respecto de la 
regulación actual, dando acogida a una serie de conductas que ve­
nían siendo consideradas como gravemente atentatorias y que care­
cían de la necesaria tipicidad, ampliándose la regulación penal 
como consecuencia de un sentir social generalizado y en contra de 
una interpretación estricta del principio de intervención mínima del 
Derecho Penal, a la vez que consecuente, cualitativa y cuantitativa­
mente, con el mandato constitucional del artículo 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
gulación de la materia, ofreciendo soluciones novedosas como el 
tratamiento de la reparación 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 protección.
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Sólo la experiencia resultante de la aplicación del futuro Código, 
con las modificaciones que a buen seguro se introducirán en la fase 
de tramitación parlamentaria, legitimará una valoración 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 inculpación 
Y PROBLEMAS QUE ENTRAÑA

La noción de inculpación constituye sin duda una de las cuestio­
nes más relevantes de las planteadas hoy en nuestro Derecho pro­
cesal penal, no sólo porque de la misma se derivan múltiples efec­
tos dentro del proceso, sino porque, como consecuencia de la re­
ciente doctrina del Tribunal Constitucional, ha adquirido una nueva 
significación.

En efecto, tal delimitación conceptual es una necesidad funda­
mental por cuanto la inculpación, como instituto procesal, produ­
ce muy diversos e importantes efectos en el proceso o, dicho de 
otro modo, la inculpación cumple distintas funciones: a) de un 
lado determina la adquisición de la condición 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 adopción de medidas cau­
telares, sobre todo personales (arts. 490, 492, 503 de la LECr.); 
c) en otras ocasiones también para legitimar la práctica de dili­
gencias de investigación o de preconstitución de prueba y funda­
mentalmente la adopción de medidas instrumentales de las ante­
riores, que suelen entrañar 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 Protección de la Seguridad Ciudadana), y, por 
ultimo, d) constituye un presupuesto para la válida formulación de 
pretensiones punitivas contra un sujeto y la apertura de un juicio 
contra el mismo sobre la base de la acusación 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 diáfano 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 úni­
co ni menos unívoco para referirse a la adquisición de la condición 
de inculpado y, en general, a la inculpación. Así la LECr. utiliza di­
versos términos inculpado, imputado (1), procesado, acusado, reo, 
etcétera, para referirse a la persona que ocupa la posición de parte 
pasiva en el proceso penal, en cuanto derivada de su posible partici­
pación 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 varían según 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, párrf. 3.°, 785, 1.a, 3.a y 8.a y 
789, 4.°), inculpado (arts. 368, 504, l.° y 528), procesado (arts. 384, 
528, último, 529 y ss. y 546) en la fase de investigación o instruc­
ción, acusado (arts. 534, 687, 688, 689, 791, L° y 793, 3.°) en las 
fases intermedia y de juicio oral, condenado (art. 504, 5.°, 990), o 
absuelto (art. 983), o a la justificación de la diligencia procesal a 
que se refiera presunto reo (arts. 334, 468, l.°, 495, 512), sospe­
choso (art. 492, 4.°), o por último a la situación personal del legiti­
mado pasivamente durante la tramitación de la causa con motivo de 
la eventual adopción 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 comprensión de ta­
les términos y consecuentemente el propio concepto de inculpación.

Sin duda, una de las razones que han contribuido decididamente 
a tal desorden —y en consecuencia a la dificultad de comprensión 
de la inculpación—, es precisamente la sucesión 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 eliminó la inculpación

(1) «Encartado» en el Procedimiento de Urgencia creado por la Ley de 8 de abril 
de 1967 que modificó la LECr., así artículo 785, regla 8.a, letra a). 
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formal en el Procedimiento de Urgencia encomendado por entero a 
los Jueces de Instrucción (2), o la Ley Orgánica 10/1980, que creó 
el Procedimiento para el Enjuiciamiento Oral de Delitos Menos 
Graves y Flagrantes.

Por otro lado la inculpación acarrea en todo caso como conse­
cuencia directa la adquisición de la condición de inculpado, lo que 
supone la de parte pasiva penal dentro de un proceso precisamente 
de esta índole, con lo que las dificultades que entraña la construc­
ción de una teoría general de las partes en el proceso penal son ín­
tegramente trasladables a la cuestión que aquí se trata (3).

Además la inculpación es una cuestión íntimamente relacionada 
con la relativa a la determinación del objeto del proceso, aún en su 
fase de investigación, lo que viene a dificultar más aún las cosas por 
cuanto —como es sabido— en el proceso penal, a diferencia de lo 
que ocurre en el civil, la delimitación del objeto del proceso no se 
produce a límine, sino que tiene lugar mediante distintos actos su­
cesivos que se producen durante su curso y de los que precisamen­
te la inculpación forma parte.

B) Ensayo de un concepto de inculpación

Con todo, sobre la base de lo expuesto, no resulta imposible 
construir una teoría de la inculpación deducida de la propia ley pro­
cesal penal, de la Constitución y de la Jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional.

Según lo antes dicho, la inculpación se revela como una institu­
ción procesal con distintos contenidos posibles, y su concepto como 
un concepto funcional que, aún constituyendo en todo caso un acto 
procesal de atribución de la condición de parte penal pasiva en el 
proceso, que por sí solo hace nacer el derecho de defensa, puede 
operar además otros efectos añadidos diversos, dando ocasión a dis­
tintas cargas procesales para el inculpado, según su intensidad y for-

(2) En este procedimiento la práctica judicial trató de introducir con frecuencia 
un espúreo «Auto de Encartamiento» en sustitución del de procesamiento, que era 
echado de menos por la inercia de los Jueces de Instrucción.

(3) Las dificultades para el tratamiento de las partes en el proceso penal han sido 
puestas de relieve y tratadas por Moreno Catena, Víctor, en Derecho Procesal, To­
mo Il-Proceso Penal, 4.° edición (Tirant lo Blanch, Valencia, 1992), págs. 145 y ss., y 
La Defensa en el Proceso Penal (Cuadernos Cívitas, Madrid, 1982).
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ma de producción y en función de los principios de legalidad, ne­
cesidad y proporcionalidad en cada caso. Así, podrá legitimar la 
adopción contra el inculpado de medidas cautelares durante la mis­
ma fase de investigación, e incluso atribuir al mismo la condición 
de parte penal pasiva en las fases intermedia y de juicio oral.

1. Inculpación y adquisición de la condición de parte penal 
pasiva en el proceso durante la fase de investigación

Según ha quedado ya apuntado el primer efecto que la inculpa­
ción produce es la atribución al inculpado de la condición de parte 
penal pasiva en el proceso, ya únicamente durante la fase de inves­
tigación oficial, ya durante todos los estadios del proceso penal, con 
lo que habrá de concretarse cuáles son los órganos habilitados le­
galmente para acordar la inculpación y qué actos procesales la pro­
ducen, para determinar luego los efectos de la imputación en cada 
caso.

1.1. Los sujetos activos posibles de la inculpación: órganos 
competentes para acordarla

En el esquema de nuestra vieja LECr. el órgano competente para 
la investigación era por antonomasia el Juez de Instrucción, pues las 
facultades investigadoras del Ministerio Fiscal quedaban reducidas 
al mínimo posible y las de la Policía Judicial eran en teoría inexis­
tentes (4).

En efecto el Ministerio Fiscal únicamente podía dirigir una bre­
vísima investigación en la que cesaba en cuanto el Juez de Instruc­
ción o el Municipal se presentasen a formar el sumario (art. 286) y 
con un ámbito, contenido y extensión ciertamente limitados. En 
cuanto a la Policía Judicial la LECr. se limitaba (en su Título 3.° del 
Libro II) a definir de forma descriptiva las funciones de la Policía 
Judicial (art. 282), haciendo un extenso elenco de sus componentes 
(art. 283), para luego someterlos a las órdenes 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 
Policía Judicial y su evolución puede verse mi Derecho Procesal Penal (Manual para 
Criminólogos y Policías), Valencia, Tirant lo Blanch, 1994.
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se refiere a la actividad investigadora autónoma de la Policía Judi­
cial lo hace precisamente para reducirla al mínimo, si no para casi 
excluirla. Así el artículo 284 ordena a la Policía Judicial que inme­
diatamente que tengan conocimiento de un hecho que revista ca­
racteres de infracción penal, lo participen al Juez o al Fiscal, con el 
fin de que éstos asuman la dirección de la investigación, realizando 
al propio tiempo únicamente las mínimas diligencias urgentes e im­
prescindibles para evitar que desaparezcan las pruebas y vestigios 
de la infracción y en su caso deteniendo a los responsables de la 
misma. El artículo 295, por su parte, establece que: «En ningún 
caso, salvo el de fuerza mayor, los funcionarios de Policía Judicial 
podrán dejar transcurrir más de 24 horas sin dar conocimiento 
a la Autoridad Judicial o al Ministerio Fiscal de las diligencias 
que hubieren practicado», cuando la práctica de las mismas no pue­
da interrumpirse para tal comunicación a aquellas Autoridades 
(art. 284, 2.°, in fine).

En definitiva la LECr. excluía a la Policía Judicial de entre los 
órganos titulares de la investigación oficial, que quedan así redu­
cidos al Ministerio Fiscal y sobre todo al Juez de Instrucción, y, 
en consecuencia, no regula la actividad investigadora autónoma 
de la Policía, 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 investigación oficial de los delitos con cargo a la 
Policia Judicial. Así el artículo 17, 2.° contempla la existencia de 
una actividad con cargo a la Policía Judicial consistente en «la rea­
lización de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los 
hechos» y el artículo 18 al regular las injerencias posibles en la in­
timidad domiciliaria y de las comunicaciones personales derivadas 
de la investigación criminal, lo hace aludiendo a la «autorización» 
o «resolución» otorgada por el Juez, obviamente a la Policía Judi­
cial para que precisamente la Policía Judicial lleve a cabo la inves­
tigación (6).

(5) Así el nuevo Código Procesal Penal italiano de 1988 (arts. 347 y ss.), Ley 
Procesal Penal alemana de 7 de enero de 1975 (parágrafos 158 y ss.) o el Código Pro­
cesal Penal francés (arts. 12 y ss. y 78 y ss.).

(6) Tales expresiones «resolución» y «autorización» contrastan notablemente con 
las empleadas por la LECr. «El Juez o Tribunal que conociere de la causa podrá de­
cretar la entrada y registro...» (art. 546), «ordenar en los casos indicados» (art. 550).
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Por su parte la Ley Orgánica 7/1988, de 28 de diciembre, que 
modificó la LECr. y reguló el Procedimiento Abreviado para deli­
tos menos graves, ha seguido el precedente de la reforma de 8 de 
abril de 1967 que dio nueva redacción al artículo 786, ampliando 
en él tímidamente las facultades investigadoras de la Policía Judi­
cial y reconociendo su existencia con más amplitud en el artícu­
lo 789, 3.° (7).

A la vista de lo expuesto debe concluirse que en la actualidad 
órganos competentes para acordar la imputación son el Juez Ins­
tructor, el Ministerio Fiscal y la Policía Judicial, como órganos ofi­
ciales encargados de la investigación, si bien no tenga los mismos 
efectos la inculpación cuando la acuerda uno u otro de tales órga­
nos.

1.2. Adquisición de la condición de inculpado: los actos 
productores de la inculpación

La inculpación produce como primer efecto la atribución por 
parte del órgano oficial investigador (cualquiera que éste sea) de la 
condición de parte penal pasiva a persona determinada al menos du­
rante la fase de investigación oficial.

Parte pasiva penal es en general la persona física 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 únicamente podrá sufrir la 
atribución de las consecuencias de índole jurídico-privada derivadas 
del hecho delictivo (responsable civil directo o subsidiario). Ahora 
bien inculpado o imputado es, según la LECr. (arts. 118, 486, 780, 
párrf. 3.°, 785, 1 .a, 3.a y 8.a y 789, 4.°), la parte penal pasiva del pro­
ceso penal en su fase de investigación, la persona que resulta o pue­
de resultar incriminado como responsable del hecho delictivo obje­
tó de la investigación oficialmente abierta. Se trata de la persona 
contra la que se sigue la investigación 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 investigación policial autóno­
ma tan completa que llegue a hacer innecesaria la investigación judicial. Por otra par­
te amplía o da carta de naturaleza a la actividad investigadora de la Policía 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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posición 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, según una ya 
clásica expresión, «persona interesada» en la investigación abierta 
contra la misma (art. 118, 3.°).

Mas esa atribución 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 órgano oficial 
investigador (Policía Judicial, Ministerio Fiscal o Juzgado de Ins­
trucción), precisamente como consecuencia del resultado de la pro­
pia investigación, o en fin por los acusadores, dependiendo del es­
tadio procedimental de que se trate.

Desde luego la condición de parte pasiva en el proceso penal de 
investigación no presenta duda cuando la inculpación resulta de un 
acto formal del Juez instructor que así lo afirme, como el Auto de 
Procesamiento dictado en la fase de instrucción del llamado Proce­
dimiento Ordinario por Delito, o cuando ya en la fase intermedia 
aparece designado por los Escritos de Acusación o de Calificación 
de los acusadores. Incluso cuando se adoptan por el órgano oficial 
investigador medidas cautelares personales contra un sujeto deter­
minado, tampoco debe plantear en principio duda alguna su condi­
ción de parte pasiva.

El problema surge precisamente cuando durante la fase de in­
vestigación oficial pueda adquirirse la condición de parte pasiva 
como consecuencia de otras actuaciones diferentes a las que cons­
tituyen una verdadera formalización de la inculpación, entonces 
pueden surgir ciertas dudas acerca de la condición con que una per­
sona puede venir abocada a la investigación o aparecer en ella, 
como inculpado o imputado, según la denominación de la LECr., o 
en otro concepto.

Sentado lo anterior, la cuestión se contrae a determinar en qué 
momento o en virtud de qué condiciones o presupuestos se adquie­
re tal condición de parte pasiva.

Desde luego la inculpación no tiene lugar sin más por el conte­
nido o los términos de la denuncia o querella ni por su sola presen­
tación, pues la presentación de aquellos actos de transmisión de la 
notitia criminis no producen por sí mismos sino la carga para el ór­
gano destinatario de decidir sobre su admisión y en su caso proce­
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der a la comprobación del delito (art. 269 de la LECr.). Lo mismo 
puede decirse en principio cuando el procedimiento investigador se 
abre por excitación especial del Gobierno. Otro tratamiento exige el 
supuesto en que la investigación se inicia ex oficio por propio co­
nocimiento del hecho delictivo, como en seguida se verá.

Cuando el contenido de la notitia criminis es asumido por el ór­
gano investigador oficial, por considerarlo idóneo como posible ob­
jeto del procedimiento, y en consecuencia acuerda, por propia deci­
sión específica, abrir oficialmente la investigación tampoco puede 
hablarse necesariamente de inculpación (8).

Sólo cuando los hechos que motivan la investigación oficial, sea 
desde el principio o como consecuencia de la actividad investiga­
dora (9), se revelan o aparecen relacionados para la convicción del 
órgano investigador con un sujeto determinado, considerado como 
responsable, aún sólo 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 inculpación.

Dicho de otra forma el nacimiento de la inculpación procesal­
mente hablando exige necesariamente la decisión del órgano inves­
tigador de seguir el procedimiento precisamente contra la persona 
a la que pueden atribuirse los hechos investigados, como conse­
cuencia de la aceptación aun como simple posibilidad de que pue­
da serlo, siquiera por aparecer así 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 párrafo 2.° 
del artículo 118 de la LECr.: «La admisión de denuncia o querella 
y cualquier actuación procesal de la que resulte la imputación de 
un delito contra persona o personas determinadas, será puesta in­
mediatamente en conocimiento de los presuntamente inculpados», 
sin que el desafortunado calificativo «presuntamente» empleado por

(8) Pues la sola asunción del contenido de la denuncia o querella, y las demás for­
mas de transmisión de la notitia criminis, por el órgano investigador, mediante la aper­
tura de una investigación oficial no implica por sí misma la existencia, como necesaria, 
de una inculpación, ya que la investigación puede abrirse en un principio sólo para la 
comprobación de los hechos denunciados cuando estos ah initio no revelan un sujeto res­
ponsable ni éste aparece indicado por el soporte o vehículo de la notitia criminis, tal 
como es adquirida por el órgano 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 investigación se inicia 
ex oficio por propio conocimiento del hecho delictivo.
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la ley desvirtúe el efecto de adquirir la condición 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, según la redacción que le dio 
la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, la inculpación en nuestro pro­
ceso penal, con los efectos inherentes de otorgar la condición 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 declaración o acto formal, bastando con la «admisión de de­
nuncia o querella contra persona determinada» por el órgano in­
vestigador oficial, o en general con la realización por el mismo de 
«cualquier actuación procesal de la que resulte la imputación de un 
delito contra persona o personas determinadas».

Desde luego que tal actuación, dado el calificativo procesal que 
la LECr. le atribuye, parece presuponer necesariamente la existen­
cia de un proceso penal abierto en fase de investigación, sea un su­
mario o unas Diligencias Previas. Sin embargo un estudio detallado 
de la investigación que legalmente pueden llevar a cabo tanto el Mi­
nisterio Fiscal como la Policía Judicial pone en seguida de mani­
fiesto que, aun no teniendo tal actividad la naturaleza de un verda­
dero proceso penal, sí constituyen unos procedimientos de investi­
gación criminal integrados por verdaderos actos procesales, tanto 
por producir efectos de forma directa en el proceso penal como por 
estar sujetos al régimen jurídico 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 investigación policial o fis­
cal verdaderos actos de inculpación en cuanto el requisito exigido 
por la LECr. es que se trate de una actuación procesal producida en 
el curso de la investigación, con independencia de que se trate de 
un proceso abierto por el Juez o de un procedimiento de investiga­
ción seguido por la Policía Judicial o por el Ministerio Fiscal. Lo 
dicho resulta además avalado por la referencia al procedimiento 
contenida en el artículo 118.1.° a «cualquiera que éste sea», así 
como por el contenido del artículo 788.1.° (11).

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

(11) Lo dicho desde luego se contrae al solo efecto de atribuir la condición de 
parte penal pasiva y generar el derecho de defensa en el sujeto inculpado durante la



158 Emilio de Llera Suárez-Bárcena

Por otra parte si tal actuación procesal confiere la condición de 
parte penal pasiva en el procedimiento a la persona inculpada, legi­
timándola de esta suerte para intervenir en el mismo, lo es sobre la 
base de que la adquisición de tal condición deriva precisamente de 
la atribución a la misma, aún como posibilidad, de la perpetración 
de los hechos con caracteres de infracción penal que sirven de ob­
jeto a la investigación, hecha por el órgano investigador oficial 
(Juez instructor, Ministerio Fiscal o Policía Judicial). Ya sea de for­
ma expresa o implícita, tal actuación necesariamente ha de entrañar 
la atribución de la responsabilidad, con independencia de cuál sea 
ésta, por los hechos objeto del proceso.

En efecto el artículo 118.1.° de la LECr. prevé la existencia de 
actuaciones procesales que constituyen actos expresos de inculpa­
ción como el auto de procesamiento («se haya acordado su proce­
samiento»), así como de otros que implícitamente la suponen como 
la adopción de medidas cautelares («haya sido objeto de detención 
o de cualquier otra medida cautelar»), lo que resulta corroborado 
por el artículo 788.1.°: «Desde la detención o desde que de las ac­
tuaciones resultare la imputación de un delito contra persona de­
terminada...»

Los supuestos en que se haya dictado Auto de Procesamiento no 
plantean cuestión alguna dados los términos del artículo 384.1.° de 
la LECr.: «Desde que resultare del sumario algún indicio racional 
de criminalidad contra determinada persona, se dictará auto de­
clarándola procesada...» (12). Por ello el párrafo 2.°, añadía en con­
secuencia: «El procesado podrá, 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 
declaración de inculpación. El problema puede surgir, pues, cuando

fase de investigación, 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 «inculpación judicial».

(12) Es clásica la magistral definición del auto de procesamiento que ofrece 
Gómez Orbaneja: «El procesamiento es el acto formal del juez instructor consistente 
en la declaración de presunta culpabilidad de la persona contra quien del sumario re­
sulta algún indicio racional de criminalidad, como probable partícipe del hecho puni­
ble por el que se procede, y que le constituye en el estado de procesado, con las ga­
rantías procesales inherentes a dicha posición» (Derecho Procesal Penal, décima edi­
ción, Madrid, 1984, pág. 179).



La inculpación en el proceso penal... 159

se trate de otros actos que implícitamente atribuyan la condición de 
inculpado, ya se trate de actos de adopción de medidas cautelares o 
de medidas instrumentales limitativas de derechos o de actos de otra 
naturaleza.

La adopción de medidas cautelares no siempre se produce con 
relación 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 sólo constituirán por sí mismas actos que en­
trañen la inculpación cuando así expresamente lo declaren en la re­
solución fundada que las adopte, auto según el artículo 589 de la 
LECr., refiriéndolas expresamente al sujeto penal pasivo de la rela­
ción jurídico-procesal.

La adopción de medidas cautelares personales por contra entrañan 
en todo caso un acto de inculpación previa o coetánea a su adopción, 
pues precisamente tal inculpación legitima su adopción respecto de 
la persona a que se refieran. Así respecto de la detención los artícu­
los 490, 492 y 495 de la LECr. fundan su adopción ya en el título de 
la flagrancia (490, 1 ° y 2.°), ya en el de la sospecha (492, 4.°) (13) o 
ya en la previa inculpación judicial (490, 7.° y 492, 2.° y 3.°). En 
cuanto a la prisión provisional y la libertad provisional los artícu­
los 503, 504 y 529 de la LECr. igualmente presuponen la inculpación 
o la exigen si bien incluso con mayor intensidad (14).

En cuanto a la adopción de medidas instrumentales limitativas de 
derechos, dada la variedad de las mismas, es necesario distinguir, 
según 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 jurídica del inculpado, pues el titular de los derechos per-

(13) La expresión legal presupone claramente la inculpación del detenido: «l.° 
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° que los tenga también 
bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo participación en él.»

(14) El Tribunal Constitucional ha declarado respecto de la prisión provisional 
que esta decisión «exige del Juez, por regla general, una valoración, por lo menos in­
diciaría, de la culpabilidad, consecuencia de la investigación, pues para decretar la pri­
sión 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 prisión” (art. 503, 3.°, de la LECr.)» (STC 145/1988, de 12 
de julio, FJ 7.°).
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cutidos con la adopción 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 intervención u ob­
servación de comunicaciones personales de personas distintas al in­
culpado «si hubiere indicios de obtener por estos medios el descu­
brimiento o la comprobación de algún hecho o circunstancia im­
portante de la causa» o que el inculpado se sirva de tales comuni­
caciones personales para la realización de sus fines delictivos (art. 
579 de la LECr.). Ni siquiera las denominadas intervenciones cor­
porales, como las exploraciones somáticas o tomas de muestras de 
tejidos orgánicos, han de afectar únicamente al inculpado, piénsese 
en la exploración corporal de la víctima de una posible violación.

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

Por otro lado, la adopción de tales medidas instrumentales se ha­
llan siempre en función de otras medidas sean de investigación o de 
preconstitución de prueba. Y tales diligencias de investigación pue­
den ir dirigidas solamente a la comprobación del hecho presunta­
mente delictivo o incluso a la averiguación de su autor, con lo que 
su adopción no exige una inculpación previa o coetánea como ne­
cesaria, sino que suelen fundarse en otros presupuestos, según los 
preceptos antes invocados: la existencia de indicios razonables de 
obtener mediante ellas la comprobación del hecho, ya el descubri­
miento de su autor, o ya la averiguación de algún hecho o circuns­
tancia importante para la causa.

(15) Dice el artículo 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 Tráfico, Circulación de 
Vehículos de Motor y Seguridad Vial: «Todos los conductores de vehículos quedan 
obligados a someterse a las pruebas que se establezcan para la detección de posibles 
intoxicaciones por alcohol. Igualmente quedan obligados los demás usuarios de la vía 
cuando se hallen implicados en algún accidente de circulación.» Con todo, nótese que 
la disposición no tiene rango de Ley Orgánica.
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Debe igualmente notarse que la citación coercitiva para sólo ser 
oído que contemplan los artículos 486 a 488 y 785 bis, párrafo 2.°, 
de la LECr. constituyen igualmente actos de inculpación, con idén­
tica virtualidad a este efecto que las medidas cautelares personales, 
según resulta del propio texto del artículo 486: «La persona a quien 
se impute un acto punible deberá ser citada sólo para ser oída, a 
no ser que la ley disponga lo contrario, o que desde luego proceda 
su detención» o de la referencia a «resultar contra ellas algunas in­
dicaciones fundadas de culpabilidad» del artículo 488.

2. La inculpación como acto de delimitación del objeto
del proceso

De todas formas la cuestión no se agota con lo dicho pues la in­
culpación, aparte conferir la condición de parte penal pasiva, pro­
duce otros efectos añadidos que deben tenerse en cuenta. Así en 
cuanto atribución de los hechos históricos investigados, deviene ne­
cesariamente un acto de delimitación, aun no siempre formal, del 
objeto del proceso en fase de investigación. Incluso tal delimitación 
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 sólo a conocer sino a ser informado: a) de la existencia 
misma del procedimiento (art. 118, l.° 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 artículo 118, párrafos 1° y 2.°, 
de la LECr.:

«Toda persona a quien se impute un acto punible podrá 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 admisión de denuncia o querella y cualquier actuación pro­
cesal de la que resulte la imputación de un delito contra persona o 
personas determinadas, será puesta inmediatamente en conoci­
miento de los presuntamente inculpados.»

Se trata de un presupuesto posibilitador del ejercicio de derecho 
de defensa. Evidentemente el inculpado sólo tendrá consciencia de 
la utilidad o necesidad de defenderse si conoce la apertura de una 
investigación dirigida contra él, con lo que quedan garantizadas la 
posibilidad de intervenir en el procedimiento y de proveerse de los 
medios adecuados al efecto, así como la contradicción 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 investigación oficial estaba en los pri­
meros momentos inspirada en los principios del sistema inquisiti­
vo con todo su rigor, pues el sujeto imputado sólo conocía la exis­
tencia del procedimiento y el contenido de la investigación 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 más de las ve­
ces privado ya de libertad (17). Y aún con todo, como ponía de ma­
nifiesto la Circular 8/1978 de la Fiscalía General del Estado sobre 
las reformas introducidas en la LECr. por la Ley 53/1978, de 4 de 
diciembre, y su relación con la 56/1978, de la misma fecha «en la

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

Incluso respecto de la querella se hacía eco de una aspiración aún más ambiciosa, 
tal que antes de resolver el Juzgado sobre su admisión a trámite la comunicase «tanto 
a! Fiscal como al querellado..., concediéndoles audiencia para poder oponerse razona­
damente a su admisión y aportar los elementos que puedan corroborar su petición», lo 
que, aun teniendo en cuenta las especialidades de esta forma de iniciación del proceso 
penal y los bienes cuya defensa se encomiendan al Ministerio Fiscal, sólo respecto de 
éste puede parecer defendible.

(17) Es sobradamente conocida y de cita obligada la obra de Francisco Tomás 
y Valiente: El Derecho Penal de la Monarquía Absoluta (Madrid, 1969), en la que la 
situación del imputado durante todo el período que discurre desde el absolutismo has­
ta la LECr. ha sido minuciosamente descrito.
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realidad, el auto de procesamiento y la adopción de medidas cau­
telares son, generalmente, decisiones que se producen cuando la 
parte sustancial de la investigación está terminada» (18). En defi­
nitiva las corruptelas denunciadas por la Exposición de Motivos de 
la LECr. (19) seguían «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 Constitución que se aprobaba días 
después, pretendió desterrar todo atisbo inquisitivo, garantizando la 
publicidad del procedimiento investigador para el inculpado y el 
principio de contradicción durante todo el proceso, incluso desde 
los primeros momentos de la fase de investigación. Así el artículo 
302 de la LECr. (también reformado por la Ley 53/1978) establece 
en su párrafo 1 ° que «las partes personadas podrán tomar conoci­
miento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del 
procedimiento», con la sola excepción de que si se trata de la in­
vestigación judicial de un delito público pueda el Juez de Instruc­
ción 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 días de antelación a la conclusión del 
sumario» (art. 302, 2.°).

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

(18) La observación de la realidad judicial se ponía sin más de manifiesto con los 
escasos folios sumariales existentes entre el Auto de procesamiento y el de conclusión 
del sumario.

(19) «...en ausencia del inculpado y su defensor, los funcionarios que intervienen 
en la instrucción, animados de un espíritu receloso y hostil que se engendra por su pro­
pio patriótico 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 sólo ignora, sino que le aparece en su regulación absurdo y extravagante» (El im­
putado, Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1969, pág. 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 Constitución Españo­
la establece en su artículo 24, 2.°, como derechos de todo inculpa­
do, con independencia de que se halle privado o no de libertad, el 
derecho a un proceso público con todas las garantías y el derecho a 
ser informado de la acusación 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 investigación, aun 
cuando necesariamente deba inferirse de la consagración 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
tación del derecho a un proceso con todas las garantías, en definiti­
va participa de una naturaleza y contenido equivalentes a los del de­
recho a ser informado de la acusación (art. 24, 2, de la CE), si bien 
referido a la fase de investigación mientras que este último 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 artícu­
lo 17, 3.°, de la CE de conocer las razones motivadoras de su priva­
ción 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 regulación conjunta (en el art. 520) del es­
tatuto del inculpado y del privado de libertad, desarrollando así con­
junta y desordenadamente los artículos 17 y 24 de la Constitución.

Como resulta de la lectura del artículo 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
ción; derecho a la asistencia letrada; derecho a no declarar contra sí 
mismo y a no confesarse culpable e incluso a no declarar) corres­
ponden al detenido o preso por su condición de inculpado y por ello, 
asisten igualmente al inculpado no privado de libertad. Los demás 
derechos le corresponden sin embargo por su concreta situación de 
privación de libertad (21) y no los comparte el detenido con el in-

(21) Los derechos específicos del detenido, son los siguientes:
1 .° Derecho a ser informado de las razones motivadoras de su privación de liber­

tad y de todos los derechos que le asisten, no sólo como inculpado, sino también como 
detenido (es decir, los demás que se enumeran a continuación). 
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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
ción o prisión 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 privación de libertad.

La información al inculpado de los hechos que se le imputan se 
traduce en la obligación por parte del órgano encargado de la in­
vestigación oficial de comunicar a éste los hechos objeto de la in­
vestigación y que como resultan del estado de la misma se le pue­
dan atribuir. Se trata de poner en su conocimiento los hechos his­
tóricos objeto del procedimiento investigador, sin que baste —como 
con acierto dice Moreno Catena— con el «mero dato técnico de la 
designación 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 acusación requiere que se precisen los 
hechos imputados, pues el objeto del proceso no se identifica con 
una calificación jurídica, no es un crimen, sino un hecho individua­
lizado como delictivo (STC 134/1986, de 29 de octubre, Funda­
mento Jurídico 20) (23).

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

3 .° Derecho a que se comunique su detención 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 disposición judicial en los plazos legales. 
7.° Derecho al inmediato control judicial de su detención (art. 17.4.° de la CE).
(22) Moreno Catena, Víctor: La defensa en el proceso penal, Madrid, 1982, 

págs. 66 y ss. Censura ahí el Profesor Moreno Catena, con toda razón 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 Fiscalía General del Estado, al con­
formarse con que la información se contrajera a la figura de delito por la que se pro­
cede por analogía con lo que respecto de las requisitorias establece el artículo 513 de 
la LECr., y considerando que «esta notificación de los motivos de la detención no es 
posible ni en muchos casos sería 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 privación de libertad (ex art. 17.3.°).

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

La adquisición de la condición de parte penal pasiva con efectos 
en la fase de instrucción, adquirida mediante un acto inculpatorio de 
la Policía Judicial o del Ministerio Fiscal, no supone por sí sola la 
atribución de tal posición en las siguientes fases del proceso penal. 
El Tribunal Constitucional ha sentado con carácter general la doc­
trina jurisprudencial de que la acusación no puede dirigirse contra 
persona que no haya adquirido previamente la condición judicial de 
imputada, puesto que de otro modo podrían producirse en la prácti­
ca acusaciones sorpresivas de ciudadanos, con la consiguiente aper­
tura contra ellos del juicio oral, aunque no hubieran gozado de la 
más mínima posibilidad de ejercitar su derecho de defensa a lo lar­
go de la fase instructora. Para adquirir la condición de parte penal 
pasiva en la fase intermedia (o de preparación del juicio) y en la de 
juicio oral, es además necesario que el acto inculpatorio se haya 
acordado por el juez instructor, bien por propia iniciativa o bien ra­
tificando la inculpación llevada a cabo por la Policía Judicial o el 
Ministerio Fiscal tras valorarla y considerarla pertinente. De esta 
suerte la inculpación judicial funciona como una garantía 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 condición de parte penal pasiva en la 
fase de investigación judicial, instruyéndolo de sus derechos o in­
cluso, si no se hizo esto antes, notificándole la resolución que acuer­
de abrir la fase intermedia (STC 66/1989).

Pero no es la inculpación judicial la única garantía del ciudada­
no frente a las acusaciones sorpresivas en juicio, sino que existen 
otras más.

En primer lugar, el tránsito de una fase procesal a otra, cabal­
mente de la fase de instrucción a la de preparación del juicio, se ins­
trumenta legalmente mediante una nueva resolución judicial moti­
vada (ya sea el Auto de conclusión del sumario o el Auto acordan­
do continuar el proceso conforme al procedimiento abreviado) que 
además debe ser notificada al imputado.

Por último nuestra LECr. prevé la existencia en la fase interme­
dia del denominado «Juicio de Acusación», con cargo ya al propio 
Juez instructor o al Tribunal sentenciador, que supone una nueva va­
loración de la acusación o acusaciones formuladas a fin de abrir o 
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no el juicio oral con base a las mismas. El juicio de acusación 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 imputación judicial en el llamado Procedimiento 
Ordinario por Delito

La imputación judicial en el llamado Procedimiento Ordinario 
por Delito ha sufrido una transformación como consecuencia de la 
incorporación a la LECr. de los postulados de la Constitución de 
1978, sobre todo a raíz de la reforma operada por la Ley 53/1978.

En efecto, en el denominado Procedimiento Ordinario por Delito, 
tal como aparecía regulado en la redacción original de la LECr., la 
cuestión no ofrecía duda ya que el Auto de procesamiento, como acto 
de inculpación formal con cargo al Juez instructor, no sólo cumple la 
misión de conferir al procesado la condición de parte penal pasiva en 
todas las fases de proceso, haciendo nacer en el mismo el derecho de 
defensa (24). Pero al propio tiempo cumplía otros fines:

a) Delimitar el objeto del proceso mediante la expresión de los 
hechos objeto de imputación e indagación con relación al sujeto 
considerado como posible responsable de los mismos.

b) Su notificación al procesado instrumentaba la eficacia del 
derecho de éste a ser instruido de los hechos objeto de imputa­
ción (25), cuyo conocimiento hasta entonces le estaba vedado. Así, 
conforme al artículo 302 en su redacción original: «El Juez instruc­
tor podrá autorizar al procesado (por tanto sólo 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 autorización no perjudique a 
los fines del sumario.»

(24) Decía el artículo 384, párrafo 2.°: «El procesarlo podrá, desde el momento 
de serlo, aconsejarse de Letrado, mientras no estuviese incomunicado, y valerse de él. 
bien para instar la pronta terminación del sumario, bien para solicitar la práctica de 
diligencias que le interesen y para formular pretensiones que afecten a su situación.» 
Hasta ese momento procesal toda la fase anterior se encontraba regida por los princi­
pios inquisitivos en casi toda su puridad.

(25) Así la STS de 25-6-1990 ha declarado que mediante el auto de procesa­
miento (mediante su notificación al procesado) «se le comunica la existencia de una 
determinada imputación para que pueda defenderse de ella con plenitud de medios y 
de efectos».
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c) Además mediante la declaración indagatoria —distinta ya de 
la confesión con cargos del Derecho anterior— se le ofrecía la opor­
tunidad de autodefenderse frente a tales hechos objeto de inculpa­
ción formal (26).

d) Pero al propio tiempo desde la vigencia de la LECr. de 1882 
el Auto de procesamiento entraña necesariamente un juicio de ra- 
zonabilidad de los indicios que fundan la imputación (27), con vis­
tas a la decisión 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 acción penal por los acusadores, impidiendo la apertura del jui­
cio oral y luego la calificación acusatoria mediante la denegación 
del procesamiento (28).

(26) Pues aunque con anterioridad a la declaración indagatoria el inculpado hu­
biere sido oído, tal declaración la prestaba normalmente sin tener conocimiento del re­
sultado que arrojase el estado de la instrucción, dado el tenor del artículo 302 de la 
LECr. citado.

(27) Como señala Aguilera de Paz, aún con «la Ley de Enjuiciamiento Crimi­
nal de 22 de diciembre de 1872 vino restringiéndose, si bien lentamente, la facultad 
amplísima que en el antiguo Derecho tenían las autoridades judiciales para decretar el 
procesamiento de los presuntos culpables. Mas a pesar de ello, todavía esa potestad era 
grande, pues según el artículo 280 de la ley procesal anterior, bastaba la existencia de 
algún indicio de criminalidad para que necesariamente hubiera de dictarse el auto co­
rrespondiente, según los términos preceptivos de dicho artículo, sin exigirse ningún 
otro requisito que pudiera servir de garantía a los derechos del inculpado. El mismo 
régimen continuó rigiendo en la compilación general...». Sin embargo la LECr. de 
1882 «siguiendo la tendencia progresiva de la ciencia moderna... adicionó en el pri­
mero de dichos párrafos (los del art. 384 comentado) el adjetivo racional a la palabra 
indicio, exigiendo así 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 lógico 
de un hecho que pueda fundadamente dar origen a responsabilidad para el que ha de 
ser declarado procesado (Comentarios a la LECr., Tomo III, Madrid, 1924, pág. 520).

Nótese que, no fiando únicamente en la independencia de los órganos 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) Así el Tribunal Supremo tiene sentado desde antiguo que «la declaración de 
procesamiento de persona determinada constituye premisa inexcusable para la apertu­
ra del juicio oral y tramitación 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 acusación, una medida protectora del im­
putado, evitando así que la voluntad de quien acusa sea requisito suficiente para abrir 
el juicio oral, que en sí 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 función de las exigencias de la Cons­
titución que se aprobaba coetáneamente, la totalidad de los indica­
dos efectos ya no son exclusivos del auto de procesamiento, sino 
que quedan desconectados del mismo, en cuanto su producción tam­
bién se vincula a otros actos diferentes del procesamiento (29).

En primer lugar la atribución al procesado de la condición 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 inculpación, o 
ya de los otros órganos oficiales de investigación, pero en cualquier 
caso desde un momento anterior al auto de procesamiento, como la 
simple citación coercitiva del inculpado para ser oído (del art. 486 
de la LECr.) o su detención 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 (inculpación formal), pues respecto de los hechos obje­
to de la investigación y por ende de la inculpación aún 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 
investigación se dirija contra el mismo (arts. 118 y 302 en su nue­
va redacción) y por tanto ya habrá tenido ocasión de autodefender­
se de ellos (art. 486).

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

(29) Como afirma Francisco Ramos Méndez: «Todas las funciones que antaño 
se le atribuían han pasado a mejor gloria, vistas las cosas desde una perspectiva cons­
titucional y mas allá de una lectura literal del obsoleto artículo 384 de la LECr.», El 
Proceso Penal. Lectura Constitucional (3.a edición), Barcelona, 1993, págs. 243 y ss.

(30) No parece razonable que el auto de procesamiento incluya hechos que no 
hayan sido antes objeto de la instrucción y por tanto también comunicados al inculpa­
do aun antes de dictarse su procesamiento.
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opera la delimitación formal del objeto del proceso de investiga­
ción, si bien tampoco de forma definitiva toda vez que el procesa­
miento no sólo puede ampliarse, para incluir hechos nuevos o nue­
vos sujetos imputados, sino que además puede dejarse sin efecto por 
iniciativa del mismo Juez instructor cuando el estado del sumario 
así 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 imputación» pues tal valoración también ha podido te­
ner lugar antes, al realizar el Juez instructor cualquiera otro de los 
actos que comportan la inculpación (por ejemplo la detención), ya 
sea por propia iniciativa o ya asumiendo la inculpación llevada a 
cabo por la Policía 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 transformación en la 
práctica, adquiriendo otra función exclusiva y nueva, tal es la de re­
visar los fundamentos de la inculpación 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 redacción original, sino que es consecuencia 
de la extensión por inercia al Procedimiento ordinario de las facul­
tades que correspondían a los jueces de Instrucción 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 valoración del resultado arroja­
do por la actividad instructora, el llamado «juicio de acusación» no 
corresponde al Juez de Instrucción sino al Tribunal Sentenciador, 
mientras que en los denominados procedimientos acelerados cuyo 
fallo se encomendaba a los Jueces de Instrucción 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) Señala 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 acordó 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 Instrucción así 
como al creado por la Ley Orgánica 10/1980, de 11 de noviembre.



La inculpación en el proceso penal... 171

nalidad mencionados en el artículo 384 de la LECr. contra el suje­
to inculpado, sino mucho después, cuando la instrucción ya se ha 
agotado y está a punto de dictarse el auto de conclusión del suma­
rio.

De esta suerte la confluencia de las dos apuntadas cuestiones 
fueron convirtiendo con el tiempo el auto de procesamiento en una 
resolución encaminada a declarar la persistencia de la racionali­
dad de los indicios que motivaron la inculpación judicial anterior, 
valorando la intensidad actual de los motivos que la determina­
ron, sobre la base del resultado final de la instrucción. Con esta 
nueva función del auto de procesamiento los Jueces de Instrucción 
han venido de hecho filtrando parcialmente al Tribunal sentencia­
dor su competencia para resolver sobre el «Juicio de Acusación» 
y tal finalidad ha adquirido carta de naturaleza en nuestra filosofía 
procesal, configurando el procesamiento, no como acto de impu­
tación judicial sino de ulterior ratificación o revisión de la misma, 
o sea, como un presupuesto más para la atribución al procesado de 
la condición de parte penal pasiva en la siguiente fase del pro­
ceso.

En conclusión la reforma de la LECr. operada por la Ley 
53/1978, al incorporar a la misma las garantías contenidas en el ar­
tículo 24 de la CE, ha trastocado las piezas del sistema en el proce­
dimiento Ordinario, pues la imputación judicial (ya sea mediante la 
asunción por el Juez de la imputación de otros órganos 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 citación coercitiva del ar­
tículo 486 o la adopción de medidas cautelares personales), mien­
tras que éste funciona como una garantía añadida (aun no exigida 
expresamente por la LECr.) del imputado frente a las facultades de 
los acusadores, y con independencia del «juicio de acusación» que 
luego corresponde al Tribunal Sentenciador.

3.2. La imputación judicial en el Procedimiento Abreviado

En el Procedimiento Abreviado la cuestión se presenta de forma 
aún menos diáfana. Tal falta de claridad se debe a las siguientes ra­
zones: a) de un lado a la ausencia en el Procedimiento Abreviado 



172 Emilio de Llera Suárez-Bárcena

de un acto formal de inculpación como el procesamiento; b) de otro 
al arrastre histórico de los procedimientos acelerados que precedie­
ron al actual Procedimiento Abreviado; y c) a las dificultades deri­
vadas del intento (en mi opinión no logrado) de incorporar la tota­
lidad de las garantías 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 difícil 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 Instrucción, el Ministerio Fiscal, al menos, podía 
dirigir la acusación contra cualquier persona, hubiere sido o no in­
culpada por el juez instructor (art. 790, regla 3.a, de la LECr., re­
dactado conforme a la Ley de 8 de abril de 1967) (34). Luego en el 
procedimiento creado por la Ley Orgánica 10/1980, de 11 de no­
viembre, las facultades acusatorias que en el Procedimiento de Ur­
gencia correspondían al Ministerio Fiscal se extendieron a las de­
más partes acusadoras sin necesidad de inculpación judicial (35).

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

(33) El Tribunal Constitucional ha declarado que el artículo 24 de la CE contie­
ne un «sistema complejo de garantías vinculadas entre sí» en relación 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 garantías 
procesales contenidas en el artículo 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
vestigación oficial se encomienda ya a la Policía Judicial o al Ministerio Fiscal, y en 
consecuencia pugnan con la estructura aún inquisitiva de la instrucción judicial pervi- 
vente en nuestro proceso penal.

(34) El régimen legal era distinto para la acusación particular, pues ésta «no po­
drá 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, pá­
rrafo l.°, inciso 2.° de la LECr., redactado conforme a la Ley de 8 de abril de 1967).

(35) El artículo 6.2.° de esta Ley disponía que «Habiendo acusación particular, 
ésta formulará escrito de acusación en el mismo plazo establecido en el número ante­
rior (que regula la acusación fiscal) y con iguales requisitos»; lo que era corroborado 
por el artículo 7.1.° «Si por el Ministerio Fiscal o por la acusación particular se for­
mula el escrito de acusación, a que se refiere el artículo anterior, se procederá de in­
mediato: l.° A señalar la fecha de celebración del juicio...».
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tías (36) entre las que se hallan los derechos a no sufrir acusacio­
nes sorpresivas ni maliciosas (37).

Con relación 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 participación 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 instrucción judicial ha de seguir asumiendo su clásica función de 
determinar la legitimación 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 íntima correlación que se produce en el pro­
ceso penal de los derechos consagrados por el artículo 24 de la CE, entre ellos el de­
recho a la tutela judicial efectiva sin resultado de indefensión, el derecho a un proce­
so con todas las garantías, que incluye el derecho a ser informado de la acusación y el 
derecho a la defensa. Instaurándose así, en virtud de dicho precepto constitucional un 
“sistema complejo de garantías vinculadas entre sí” en relación con el proceso penal 
(STC 161/1994, con referencia a la STC 205/1989)...», y añade: «En efecto, ha de re­
cordarse que el principio acusatorio “forma parte de las garantías sustanciales del pro­
ceso penal incluidas en el artículo 24 de la CE” (STC 83/1982). Principio que ha sido 
consagrado por el artículo 24 de la CE “en todos los procesos penales” (STC 11/1992) 
y, además, 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
sación 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 acusación “es indispensable para poder ejercer el derecho de de­
fensa” en el proceso penal (STC 141/1986) y su vulneración puede entrañar un resul­
tado material de indefensión prohibido por el artículo 24.1 de la CE (SSTC 9/1982 y 
I 1/1992)».

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

(38) Esta doctrina jurisprudencial ha sido desarrollada sistemáticamente en la 
STC 277/1994, de 17 de octubre: «la tutela del derecho constitucional de defensa en 
el ámbito 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 participación 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 instrucción judicial ha de seguir asu­
miendo su clásica función de determinar la legitimación pasiva en el proceso penal (art. 
299 de la LECr.), para lo cual ha de regir también en este proceso ordinario una co­
rrelación exclusivamente subjetiva entre la imputación judicial y el acto de acusación;

b) en segundo y, como consecuencia de lo anterior, nadie puede ser acusado sin 
haber sido oído por el Juez de Instrucción con anterioridad a la conclusión de las dili­
gencias previas, garantía 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 acusación preceda en todo caso la imputación 
judicial.

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

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

cuencia de la supresión del Auto de procesamiento y que se plasma en la necesidad de 
que no pueda clausurarse una instrucción (a salvo, claro está, que el Juez adopte una 
resolución 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 designación de Abogado defensor 
y, frente a la imputación contra el existente, haberle permitido su exculpación en la 
“primera comparecencia” contemplada en el artículo 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 fácilmente inferirse que contra él existe 
la sospecha de haber participado en la comisión de un hecho punible, bien por figurar 
así en cualquier medio de iniciación del proceso penal, por deducirse del Estado de las 
actuaciones o por haber sido sometido a cualquier tipo de medida cautelar o acto de 
imputación formal (arts. 1 18.1 y 2 de la LECr.), ya que la imputación no ha de retra­
sarse más allá de lo estrictamente necesario, pues, estando ligado el nacimiento del de­
recho de defensa a la existencia de la imputación (art. 118 de la LECr.), se ha de oca­
sionar la frustración de aquel derecho fundamental si el Juez de Instrucción retrasa ar­
bitrariamente su puesta en conocimiento, razón por la cual dicha actuación procesal ha­
brá de estimarse contraria al artículo 24 de la CE, y, por ende, acreedora de la sanción 
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 instrucción, garantiza por sí sola los restantes 
derechos del mismo en dicha fase de instrucción (e incluso después 
en la fase intermedia) y especialmente constituye de modo directo 
la garantía frente a las acusaciones sorpresivas, cifrando en la natu­
raleza del órgano del que emana la imputación judicial: un Juez 
(con lo que implica de independiente, inamovible y sólo 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 añadidas.

Dejando de lado otras consideraciones (39), las condiciones de 
imparcialidad de los órganos jurisdiccionales constituyen, sin duda, 
una garantía para el ciudadano en cuanto imputado, siempre que, 
claro está, dicha imparcialidad respecto de la investigación sea real 
y quede garantizada, lo que, como luego se dirá, no sucede en el es­
tado actual de nuestro sistema procesal. Pero además no debe olvi­
darse que para el Tribunal Constitucional la imputación judicial, 
como garantía frente a las acusaciones sorpresivas de los ciudada­
nos en el juicio oral (nótese 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 participación alguna en la fase ins­
tructora» (así STC 128/1993, Fundamento Jurídico 3.°). Es decir, la 
imputación judicial no sólo implica una «verificación de la seriedad 
de la imputación» llevada a cabo por un órgano con las garantías de 
independencia propias de la Jurisdicción, sino que sobre todo me­
diante ella ha de asegurarse la contradicción en la fase instructora, 
que constituye otra garantía constitucional distinta, y, por ende, el 
que tal valoración de la intensidad de la imputación se funde en una 
actividad contradictoria en la que haya podido intervenir el sujeto 
afectado por la imputación, aunque al menos sea a través de la au­
todefensa en la primera declaración que el inculpado preste al efec­
to ante el Juez instructor. En este sentido escribe acertadamente Vi­
ves Antón que: «Así la imputación judicial surgirá —si no siempre

(39) El citado Informe, aparte de que parece considerar que la adquisición de la 
condición de imputado deriva de un acto de particulares o de parte como la denuncia 
y la querella, no parte de unos límites conceptuales precisos entre el derecho a no su­
frir acusaciones sorpresivas y el derecho a no sufrir acusaciones maliciosas, según re­
sulta de la alusión que a continuación del párrafo transcrito hace al derecho consagra­
do en el Derecho americano a no sufrir persecuciones (prosecutions) apresuradas o ma­
liciosas.
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de una confrontación inmediata de las partes— sí, al menos, de una 
base contradictoria» (40).

Por tanto la imputación judicial constituye una garantía frente a 
las acusaciones sorpresivas precisamente en cuanto asegura al in­
culpado la posibilidad de intervenir en la fase de instrucción judi­
cial, que de esta suerte se desarrollará con garantías de contradic­
ción (41).

Ahora bien, de esta suerte, la contradicción que se asegura con 
la imputación judicial ha de tener lugar necesariamente después de 
producirse ésta, pues la contradicción deriva de la posibilidad de in­
tervención del imputado y éste sólo tras adquirir la condición de 
parte, precisamente mediante su imputación, puede intervenir váli­
damente en la instrucción, con lo que su actividad contradictoria, 
tendente a su exculpación, únicamente podrá tener eficacia de cara 
a otra resolución, posterior a la que acordó su imputación judicial 
que precisamente revise tal imputación judicial anterior, es decir, ya 
habrá de ir dirigida al logro de una resolución que acuerde el so­
breseimiento o el archivo, como alternativas a la que resuelva man­
tener o confirmar tal inculpación por persistir los motivos que la 
fundaron anteriormente. Así, la garantía que para el inculpado com­
porta la necesariedad de su oportunidad de intervenir en la fase de 
instrucción 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
buyó la condición de inculpado no ratifique la persistencia de los 
motivos que fundaron su imputación y deje ésta sin efecto.

En tal caso habrán de distinguirse dos momentos de decisión ju­
dicial y en consecuencia dos resoluciones distintas. La primera re­
solución que podríamos denominar de simple imputación judicial 
que genera en el inculpado la condición de parte procesal y posibi­
lita su intervención en la fase de instrucción. Y segundo, otra pos­
terior que confirme o no la persistencia de los motivos de la ante­
rior y que podría llamarse de revisión de la imputación inicial. Una 
y otra constituyen dos aspectos inseparables y complementarios de 
la misma garantía para el inculpado, tal y como hoy se presenta en 
nuestro proceso penal, la primera porque permite su intervención en

(40) Tomás S. Vives Antón: Comentarios a la Ley de Medidas Urgentes de Re­
forma Procesal II. La Reforma del Proceso Penal (Valencia, Tirant lo Blanch, 1992), 
pág. 184.

(41) La contradicción constituye otra garantía derivada del artículo 24 de la 
Constitución, así SSTC 76/1982, 109/1985 o 155/1988.
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la instrucción, la segunda porque ha de fundarse en el resultado de 
la instrucción que habrá de incorporar el reflejo de la intervención 
del imputado. De otra forma ningún sentido tendría posibilitar la in­
tervención del inculpado en la instrucción, si tal intervención no 
puede producir ningún efecto favorable para el mismo.

Así entendida la garantía de la imputación judicial comprendería 
en realidad dos cosas: a) la simple imputación judicial inicial, que 
sería un simple juicio sobre la verosimilitud de la imputación, y 
b) su ulterior revisión, confirmatoria o no, llevada a cabo por el Juez 
también en la misma fase de instrucción, es decir, un juicio sobre la 
intensidad y seriedad de esa misma imputación.

Desde luego es claro que la intervención del inculpado puede tam­
bién ir dirigida a producir efectos durante la fase intermedia, en el 
llamado «juicio de acusación», que constituye otra garantía también 
estatuida en evitación de las acusaciones maliciosas o infunda­
das (42). Pero, aparte que en el procedimiento abreviado el juicio de 
acusación se encomienda también al Juez instructor (art. 790, 6.°, de 
la LECr.), es evidente que el Tribunal Constitucional no ha entendi­
do que la intervención del imputado judicialmente vaya únicamente 
dirigida a provocar una de las resoluciones impeditivas del juicio del 
artículo 790, pues éstas sólo pueden tener lugar en la fase intermedia 
precisamente tras los escritos de acusación (43). Esto obliga a con­
cluir que la resolución judicial aludida sobre la seriedad de la impu­
tación, aún basada en una actividad contradictoria derivada de la po­
sible intervención del imputado, ha de tener lugar antes de los escri­
tos de acusación y en la misma fase de instrucción judicial.

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

(42) Para algunos la que en principio podía considerarse única en el Procedi­
miento Abreviado. Así Ortells Ramos, Manuel: para quien «la ampliación de los su­
puestos en los que el sobreseimiento puede acordarse de oficio —es decir, no obstan­
te la existencia de acusación— (art. 790.6.°), conducía a pensar, razonablemente, que 
el examen jurisdiccional de la fundabilidad de la acusación (condicionante de su ad­
misibilidad) había pasado, en toda su extensión, a la resolución de apertura del juicio 
oral o sobreseimiento». «Problemas de contenido y delimitación de las fases del pro­
ceso abreviado “Diligencias Previas, Fase intermedia, Juicio Oral”» en Cuadernos de 
Derecho Judicial IX. El Procedimiento Abreviado, Madrid, 1992, pág. 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 ponderación de la verosi­
militud de la imputación de un hecho punible contra persona de­
terminada, cualquiera que sea la procedencia de ésta, deberá consi­
derarla imputada con ilustración expresa del hecho punible cuya 
participación se le atribuye, para permitir su autodefensa, ya que el 
conocimiento de la imputación forma parte del contenido esencial 
del derecho fundamental a la defensa en la fase de instrucción». Con 
la expresión provisional ponderación de la verosimilitud de la im­
putación alude a la que antes se ha denominado simple inculpación. 
Luego añade: «Es indudable, al respecto, que la resolución prevista 
en la regla 4.a del artículo 789, 5, de la LECr., en virtud de la cual 
se ordena seguir el procedimiento previsto en el capítulo segundo 
—esto es, la fase de preparación del juicio del procedimiento abre­
viado— contiene un doble pronunciamiento: de una parte, la con­
clusión de la instrucción, y de otra, la prosecución del proceso abre­
viado en otra fase por no concurrir ninguno de los presupuestos que 
hacen imposible su continuación (los previstos en las reglas prime­
ra, segunda y tercera del mismo art. 789, 5.°). En consecuencia, 
cuando el Instructor adopta la decisión de seguir el proceso como 
procedimiento abreviado... realiza una valoración jurídica tanto de 
los hechos como sobre la imputación subjetiva de los mismos. Di­
cho de otro modo, cuando el Juez adopta la decisión de continuar el 
proceso —art. 789.5, regla 4.a— también rechaza (implícitamente) 
la procedencia de las otras resoluciones del artículo 789, 5, de la 
LECr. y, de modo especial, el archivo o sobreseimiento de las ac­
tuaciones» (Fundamento Jurídico 8.°, parte final).

A mi entender uno y otro de los párrafos transcritos aluden a las 
dos resoluciones o momentos antes indicados de la simple imputa­
ción judicial y de su revisión judicial al final de la fase de instruc­
ción. Esta interpretación viene además avalada por los propios tér­
minos de la LECr. Así el artículo 788, 1 se refiere a la simple im­
putación judicial, «desde que de las actuaciones resultare la impu­
tación de un delito contra persona determinada...», e igualmente el 
789, 4.°, «en la primera comparecencia se informará al imputa­
do...». El momento de esta simple imputación judicial es desde lue­
go, como ha señalado Vives Antón, aquel mismo, en el que se haga 
patente algún indicio racional de criminalidad (44). A la revisión ju-

(44) El momento de la imputación sólo se ha determinado por el TC de modo ne­
gativo, precisando que debe ser anterior al momento en que la acusación se dirija con­
tra persona determinada... Para determinar positivamente dicho momento basta enten- 
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dicial de la imputación anterior alude sin duda el artículo 789, 5.°, 
regla 4.a «si el hecho constituyera delito previsto en el artículo 779, 
seguirá (el Juez Instructor) el procedimiento ordenado en el capí­
tulo II», lo que corrobora el tenor del artículo 790, L°, sin que la 
interpretación expuesta parezca necesaria, como se ha pretendi­
do (45), para no tener que declarar la inconstitucionalidad del ar­
tículo 790, l.°, de la LECr.

Lo que en verdad ocurre con la inculpación judicial en el Proce­
dimiento Abreviado es que en el mismo se reproduce el esquema 
real que en la actualidad vertebra la inculpación en el Procedimien­
to Ordinario por Delito. Es decir, si hoy en el Procedimiento Ordi­
nario la inculpación 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 prác­
tica —según se dijo— cumple la misión de revisar la persistencia 
de los fundamentos de aquella imputación inicial, en el Procedi­
miento Abreviado viene a suceder lo mismo, articulándose legal­
mente en éste las mismas dos decisiones de imputación inicial y de 
ulterior revisión de la misma que en el procedimiento ordinario se 
producen sólo de hecho.

Por lo demás en el Procedimiento Abreviado tiene lugar la for- 
malización de la imputación, aunque no exista un acto de inculpa­
ción 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 producía originalmente aquél (el auto de procesamiento), 
en el Procedimiento Abreviado han derivado siempre de distintos 
actos de inculpación que aquí se presentan desconcentrados y que 
hoy también se presentan así en el Procedimiento Ordinario.

Así el efecto de conferir la condición de parte penal pasiva al 
sujeto imputado tiene lugar mediante cualquiera de los actos proce­
sales incúlpatenos aún 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 imputación 
judicial, parece que ésta debe tener lugar en el momento que la LECr. prescribe para 
aquél, esto es, como dice el artículo 384, «desde que resultare... algún indicio racional 
de criminalidad», ob. cit., págs. 176 y 177.

(45) Así Ortells Ramos, Manuel: «Problemas de contenido y delimitación de 
las fases del proceso abreviado (Diligencias Previas, Fase Intermedia y Juicio Oral)», 
en Cuadernos de Derecho Judicial IX. El Procedimiento Abreviado, pág. 129. 
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dencia del órgano oficial de investigación 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 condición de parte penal pasiva la ad­
quiere el inculpado con independencia de que se haya o no forma­
lizado la inculpación (art. 118): desde que lo sea realmente y cual­
quiera que sea la naturaleza del procedimiento.

Otro tanto sucede con la delimitación subjetivo-objetiva del ob­
jeto de la investigación. Pues, a la vista de las anteriores considera­
ciones, ha de concluirse que la inculpación, con independencia del 
acto procesal que la produzca y de que se formalice o no mediante 
una declaración concreta al efecto (como el auto de procesamiento), 
siempre ha de tener un reflejo o plasmación en el acto procesal con­
sistente en la información hecha al inculpado por el órgano investi­
gador de los hechos que se le imputan (46). Por tanto de tal acto ha­
brá de resultar delimitado el objeto de la investigación mediante la 
expresión o concreción de los hechos investigados y la designación 
de la persona contra quien se dirige, ya que los postulados del de­
recho de defensa exigen, para la validez de la investigación que todo 
hecho objeto de la misma sea comunicado al inculpado desde que 
la inculpación se produzca, quedando por tanto vedado al órgano 
encargado de la investigación oficial incluir en la misma hecho al­
guno a espaldas del inculpado, es decir, sin comunicárselo simul­
táneamente. Conviene además tener presente que, si en el curso de 
la investigación de unos hechos determinados, aparecen hechos 
nuevos cuya responsabilidad pueda atribuirse al inculpado deben 
serle inmediatamente comunicados, pues la omisión 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 artículo 11, l.°, de la Ley Orgánica del Poder Ju­
dicial, si el inculpado no conoce de otra forma el objeto de la in­
vestigación (47).

Por último el efecto de propiciar la autodefensa del inculpado 
tiene lugar desde que se produce la adquisición de la condición de

(46) Lo deseable en la práctica sería la confección de un acta de instrucción 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 cuáles sean éstos.

(47) Sobre las novaciones en el objeto de la investigación se ha pronunciado al 
respecto la Sala 2.a del Tribunal Supremo, Auto de 18 de junio de 1992 (caso Nasei- 
ro). Fundamento Jurídico 8.°
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parte penal pasiva, conforme a los artículos 118 y 789, 4.°, de la 
LECr. y por tanto no plantea problema alguno.

C) Conclusiones críticas

Lo anteriormente expuesto revela la falta de claridad de la LECr. 
al regular la inculpación en general y sus efectos, y sobre todo en el 
Procedimiento Abreviado. Así en el denominado Procedimiento or­
dinario por delito la que hemos llamado simple imputación se pre­
senta con unos confines difusos y pasa casi desapercibida debido a 
la desconexión sistemática del artículo 118 con el 384 que contem­
pla el procesamiento como inculpación formal. Respecto del Proce­
dimiento Abreviado puede predicarse lo mismo respecto de la sim­
ple inculpación, visto el tenor del artículo 788, l.°, de la LECr., y 
respecto de la inculpación judicial, revisora de la subsistencia de los 
presupuestos o fundamentos de la simple imputación, lo cierto es 
que aparece aún más desdibujada, por lo que la Doctrina más auto­
rizada ha puesto de manifiesto reiteradamente la conveniencia de 
que la Ley hubiese resaltado la resolución 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 
raíz de la STC 145/1988, de 12 de julio), como la instrucción se en­
comienda a un órgano o Juez distinto en todo caso del encargado 
del enjuiciamiento, los inconvenientes antes existentes para res­
ponsabilizar al órgano instructor de resoluciones inculpatorias han 
desaparecido, y por ello hoy no sólo no existen los anteriores in­
convenientes para regular decisiones de esta índole sino que pare­
ce deseable que así sea y que además se trate de resoluciones 
expresas, formales, motivadas y específicas, que hagan referencia 
tanto a los hechos objeto del proceso como a las personas a las 
que pueden atribuírsele; resoluciones, en definitiva, del corte del 
clásico Auto de Procesamiento, que de esta suerte devolverían la 
deseable seguridad jurídica no sólo al inculpado sino a todas las 
partes en el proceso.

La verdad es que la cuestión planteada en estas páginas no cons­
tituye ni mucho menos el único problema de nuestro actual proce-

(48) Ver por todos Miguel Angel Montañés Pardo: «Algunos aspectos cons­
titucionales del Procedimiento Abreviado», en Cuadernos de Derecho Judicial IX 
(Madrid, CGPJ, 1992), pág. 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
bigüedad de la regulación legal de nuestro proceso penal y, en con­
secuencia, la necesidad de operaciones interpretativas, no sólo por 
parte de la Doctrina sino de la Jurisprudencia y especialmente del 
Tribunal Constitucional, más que frecuentes son hoy un hecho co­
tidiano y afectan a múltiples cuestiones.

En efecto, las dudas planteadas por nuestra legislación procesal 
penal (no sólo 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 investigación, unos ignorados por la Ley 
(intervenciones corporales, la entrada en domicilio o lugar cerrado 
para la colocación de instrumentos de escucha o captación de imá­
genes y el empleo de micrófonos de amplio espectro y demás téc­
nicas de teleescucha y telecámaras) y otros insuficientemente regu­
lados (como la observación de las comunicaciones telefónicas); las 
condiciones de validez de las pruebas, y un largo etcétera.

Por otra parte la práctica judicial desarrolla una serie de com­
portamientos anómalos y disfuncionales derivados de las deficien­
cias de la legislación y su manifiesta incapacidad tantas veces cons­
tatada para contemplar los cambios sociológicos 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 hábitos judiciales de hoy son muchos de los vicios que aquélla 
quiso desterrar (49). También es rigurosamente cierto, como reco­
nocía 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 publicó en 1882» (50).

Tal estado de cosas es fruto de la pervivencia de principios pro­
cesales decimonónicos enquistados en nuestra vieja LECr. de 1882, 
aún formalmente vigente a pesar de los distintos avatares sufridos 
durante más de un siglo, que muchas veces pugnan con los intro­
ducidos por la Constitución de 1978 y con los postulados de la dog­
mática moderna.

(49) Escribía Víctor M. Moreno Catena: «La práctica de los Tribunales parece 
no haber profundizado...»

(50) Víctor Moreno Catena: Prólogo a la Primera Edición de la Ley de Enjui­
ciamiento Criminal de Tecnos (Madrid, 1984).
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La LECr., más rancia que vieja, ha sufrido un sucesivo y cons­
tante parcheo que la convierte hoy en un instrumento jurídico de di­
fícil manejo, poniendo de manifiesto cada día más patentemente la 
necesidad de incorporar definitiva y decididamente los principios 
procesales contenidos en la Constitución de 1978, de manera que, 
en definitiva, suponga en muchos extremos la segunda fase de evo­
lución legal definitivamente superadora del sistema inquisitivo 
anunciada por la famosa Exposición 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 demás Tratados inter­
nacionales de derechos ciudadanos, entre los que se encuentran las 
garantías 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 garantías de la Instrucción, nun­
ca actúa de oficio, sino que interviene siempre en virtud de preten­
siones de las partes o, en general, de peticiones de personas u órga­
nos ajenos al mismo. Así la inculpación judicial, en cuanto tiene de 
valoración por un Juez imparcial primero de la verosimilitud y lue­
go de la intensidad y persistencia de la imputación, cobra todo su 
sentido como garantía procesal del imputado cuando tal imputación 
se hace por alguien distinto del Juez que ha de realizar tales valo­
raciones (sea la Policía Judicial o el Ministerio Fiscal). De otra ma­
nera el Juez instructor no podrá ser nunca el Juez imparcial previs­
to en la CE, ya que al involucrarse psicológica e institucionalmen­
te en la investigación perderá toda objetividad en la realización de 
las referidas valoraciones (51).

(51) Sobre esta cuestión ya insistí 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, núm. I de 1986, págs. 65 y ss., especialmente 
pág. 68.
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I. Introducción

La introducción del artículo 263 bis en el Título I del Libro II de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en virtud de la Ley Orgánica 
8/1992, de 23 de diciembre, suscita un tema de excepcional interés 
y gran actualidad, por su conexión directa con la delincuencia que 
el tráfico ilegal de estupefacientes origina y al propio tiempo, su re­
dacción puede generar algún equívoco 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 interpretación que se considera más ajustada 
al espíritu del legislador, en cuanto a la verdadera naturaleza de la 
denominada «entrega vigilada», institución que crea y regula el alu­
dido precepto, así como una exposición ordenada de las cuestiones 
que en la práctica pueden suscitarse.

El artículo 263 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, es del 
tenor literal siguiente:

1. El Juez de Instrucción competente y el Ministerio Fiscal, así 
como los Jefes de las Unidades Orgánicas de Policía Judicial de ám­
bito provincial y sus mandos superiores, podrán autorizar la circu­
lación o entrega vigilada de drogas tóxicas, estupefacientes o sus­
tancias psicotrópicas, así como de otras sustancias prohibidas. Para 
adoptar estas medidas se tendrá en cuenta su necesidad a los fines 
de la investigación en relación con la importancia del delito y con 
las posibilidades de vigilancia.

2. Se entenderá por circulación o entrega vigilada la técnica 
consistente en permitir que remesas ilícitas o sospechosas de drogas 
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y sustancias a que se refiere el párrafo anterior o sustancias por las 
que se hayan sustituido las anteriormente mencionadas, circulen por 
territorio español o salgan o entren en él 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 comisión de al­
gún 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 hará por caso y en el pla­
no internacional, se adecuará a lo dispuesto en los tratados interna­
cionales.

Los funcionarios de Policía Judicial darán cuenta inmediata a la 
Fiscalía Especial para la prevención y represión del tráfico ilegal de 
drogas y, si existiere procedimiento judicial abierto, al Juez de Ins­
trucción competente.

II. Precedentes internacionales y comentario general

La institución de la «entrega vigilada» aparece regulada por vez 
primera en el ámbito internacional, en el Convenio de Viena de 20 
de diciembre de 1988 sobre tráfico ilícito de estupefacientes y sus­
tancias psicotrópicas.

Dicha Convención en su artículo 1 define la entrega vigilada 
como la técnica consistente en dejar que remesas ilícitas o sospe­
chosas de estupefacientes, sustancias psicotrópicas, sustancias que 
figuran en el Cuadro I o en el Cuadro II, anexos a la presente con­
vención, o sustancias por las que se hayan sustituido las anterior­
mente mencionadas, salgan del territorio de uno o más países, lo 
atraviesen o entren en él, con el conocimiento y bajo la supervisión 
de sus autoridades competentes, con el fin de identificar a las per­
sonas involucradas en la comisión de los delitos tipificados de con­
formidad con lo dispuesto en el párrafo 1 del artículo 3 de la pre­
sente Convención.

La regulación se desarrolla en el artículo 1 1 que dice:
1. Si lo permiten los principios básicos de sus respectivos or­

denamientos jurídicos internos, las Partes adoptarán 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 párrafo 1 del artículo 3 y de en­
tablar acciones legales contra ellas.

2. Las decisiones de recurrir a la entrega vigilada se adoptarán 
caso por caso y podrán, cuando sea necesario, tener en cuenta los 
arreglos financieros y los relativos al ejercicio de su competencia 
por las Partes interesadas.

3. Las remesas ilícitas cuya entrega vigilada se haya adoptado 
podrán, 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- 
cotrópicas que contengan.

Este Convenio, que fue firmado por España el 20 de diciembre 
de 1988, se ratificó el 13 de septiembre de 1990 y entró en vigor en 
nuestro país el 11 de noviembre de 1990 («BOE» de 10-11-1990).

España asimismo, firmó en Bonn, el 25 de junio de 1991, el Pro­
tocolo de Adhesión al Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 
entre los Gobiernos de los Estados de la Unión Económica Bene- 
lux, de la República Federal de Alemania y de la República Fran­
cesa, relativo a la supresión gradual de los controles en las fronte­
ras comunes, tal como quedó enmendado en el Protocolo de Adhe­
sión del Gobierno de la República Italiana firmado en París el 27 de 
noviembre de 1990, ratificado por Instrumento de 23 de julio de 
1993 («BOE» de 5 de abril de 1994).

El Convenio de Schengen, precedente inmediato del artículo 263 
bis de la LECr., contempla este mecanismo en el artículo 73 que 
dice:

1. De conformidad con su Constitución y su ordenamiento ju­
rídico nacional, las Partes contratantes se comprometen a tomar me­
didas que permitan las entregas vigiladas en el tráfico ilícito de es­
tupefacientes y sustancias psicotrópicas.

2. La decisión de recurrir a entregas vigiladas, se adoptará en 
cada caso concreto basándose en una autorización previa de la Par­
te contratante de que se trate.

3. Cada Parte contratante conservará la dirección y el control 
de las actuaciones en su territorio y estará autorizada a intervenir.

Es evidente que el artículo 73 del Convenio (así como la Con­
vención de Viena de 1988) obligaban a dar cumplimiento a su con­
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tenido normativo, sin especificar la forma de su relación, la cual de­
bía otorgarse por las partes implicadas de conformidad con su or­
denamiento jurídico.

Como reconoce la Fiscalía Especial para la prevención y repre­
sión del tráfico ilegal de drogas, la práctica totalidad de los países 
europeos han asumido la aplicación de esta técnica, al formar parte 
de sus respectivos Derechos internos la Convención de Viena de 
1988 y el Convenio de Schengen, aunque sólo algunos países hayan 
desarrollado normativamente este modo de cooperación.

Así, por ejemplo, Francia lo regula en el artículo 627.7 del Có­
digo de la Salud Pública y en el artículo 67 bis del Código de Adua­
nas, introducidos ambos por Ley 91/1264, de 19 de diciembre de 
1991; Italia, en el artículo 98 del Decreto del Presidente de la Re­
pública de 9 de octubre de 1990; Portugal en el artículo 61 del De­
creto-ley 15/93, de 22 de enero. En otros Estados europeos como 
Bélgica o Suiza, no se halla regulada específicamente, pero es ad­
mitida sin ningún problema en sus ordenamientos jurídicos (1).

La regulación expresa de la «entrega vigilada» es precisamente 
lo que se pretendió en nuestro país con la inclusión del artículo 263 
bis en el Título I del Libro II de la LECr. por Ley Orgánica 8/1992, 
de 23 de diciembre (que según la Disposición final y única tiene ca­
rácter de Ley ordinaria). Es curioso que la exposición de motivos de 
dicha Ley, no se remita al Convenio de las Naciones Unidas de 1988 
a la hora de justificar la incorporación de la figura que ahora co­
mentamos al ordenamiento procesal español, sino solamente al ar­
tículo 73 del Convenio de Schengen (2).

A juicio de instituciones como el Consejo General del Poder Ju­
dicial y la Fiscalía 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 artículo 96.1 de la 
Constitución, según el cual: «los tratados internacionales válida­
mente celebrados, una vez publicados oficialmente en España, for­
marán parte del ordenamiento interno», y lo único que hace el ar-

(I) Fiscalía Especial para la prevención y represión del tráfico ilegal de drogas: 
Memoria correspondiente al año 199!, págs. 75 y ss.

(2) Véase Fabián CaparróS, E. A., «Consideraciones de urgencia sobre la Ley 
Orgánica 8/1992, de 23 de diciembre, de modificación del Código penal y de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal en materia de tráfico de drogas», en Anuario de Derecho 
penal y ciencias penales, 1993, págs. 597 y ss.
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tículo mencionado es desarrollar su contenido normativo (3). En el 
mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en alguna reso­
lución como la Sentencia de 16 de septiembre de 1994 (ponente 
Sr. Carrero Ramos), que más adelante examinaremos, cuando para 
legitimar el recurso a la «entrega vigilada» en hechos acaecidos an­
tes de entrar en vigor el artículo 263 bis alude al artículo 11 de la 
Convención de las Naciones Unidas de 1988, afirmando que al ha­
ber sido ratificado por España por mandato constitucional es incor­
porado al ordenamiento jurídico.

Con la técnica recogida en el artículo 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 día mayor.

Dicha técnica aparece en la actualidad como un importante me­
canismo de cooperación entre los Estados, y tiene su justificación 
en el carácter supranacional de las organizaciones criminales de 
narcotraficantes y en su asentamiento en casi todos los países del 
mundo.

No obstante, el artículo 263 bis comienza planteando algunas 
cuestiones. Por de pronto, supone una renuncia de jurisdicción por 
parte de España, cuando sea mero Estado de tránsito, debido a que 
(a pesar de regir aquí el principio universal de aplicación de la ley 
penal en el espacio), normalmente la jurisdicción del lugar de la co­
misión del delito es preferente según dispone el artículo 23.1.° de la 
LOPJ cuando dice que «en el orden penal corresponderá a la juris­
dicción española el conocimiento de las causas por delitos y faltas 
cometidos en territorio español o cometidos a bordo de buques o ae­
ronaves españoles, 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 (atípica) de jurisdicción, para la 
que es competente aquélla con arreglo al artículo 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 circulación y entrega vigilada de drogas tó­
xicas, estupefacientes y sustancias psicotróficas», en Boletín de Información, Consejo 
General del Poder Judicial, 3.a época, año XII, n.° 107, Madrid, agosto de 1992, pág. 
23. Fiscalía Especial para la prevención y represión del trafico ilegal de drogas: Me­
moria de la Fiscalía General del Estado, Madrid, 1993, pág. 272. 
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nal conocerá de las cuestiones de cesión de jurisdicción en materia 
penal derivadas del cumplimiento de tratados internacionales en los 
que España sea parte» (4).

Sorprende en principio, por tanto, que se utilice una ley ordina­
ria para modificar aspectos importantes de una Ley Orgánica como 
es la del Poder Judicial.

Con razón afirma De Miguel Zaragoza, que este mecanismo de 
cooperación internacional, suscitará menos disfunciones en aquellos 
sistemas jurídicos regidos por el principio oportunidad (por ejemplo 
Suiza), que en los que se rigen por el principio de legalidad (casos 
de España y Portugal) (5).

Por otra parte, habida cuenta de que se trata de una de institución 
que era totalmente desconocida en nuestro ordenamiento jurídico, el 
legislador debería haber regulado con mayor profundidad el alcan­
ce y los límites que la misma presenta.

III. Concepto y naturaleza

Según el párrafo segundo del artículo 263 bis de la Ley de Enjui­
ciamiento Criminal, «se entenderá por circulación o entrega vigilada, 
la técnica consistente en permitir que remesas ilícitas o sospechosas 
de drogas y sustancias a que se refiere el párrafo anterior o sustan­
cias por las que se hayan sustituido las anteriormente mencionadas, 
circulen por territorio español o salgan o entren en él 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
misión de algún delito relativo a dichas drogas o sustancias o de pres­
tar auxilio a autoridades extranjeras con esos mismos fines».

La definición, que responde en sus líneas generales a la aporta­
da por el artículo 1, letra g), de la Convención de Viena de 1988, 
parece dejar sin resolver la conflictiva cuestión de las entregas vi­
giladas que podemos denominar positivas o activas (6).

(4) Véase De Miguel Zaragoza, J.: «La cooperación judicial en los pactos de 
Schengen», en Boletín de Información, Ministerio de Justicia, año XLVII, suplemen­
to al n.° 1.676 de 5 de julio de 1993, pág. 1 1.

(5) De Miguel Zaragoza, J.: «La cooperación judicial...», o.c. pág. 11.
(6) Véase Fabián Caparrós, E. A.: «Consideraciones de urgencia...», o.c. 

pág. 600.
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Algunos autores como Muñoz Conde, afirman que se define la 
conducta en tales términos de abstracción, que parece que las dro­
gas «circulen por el territorio español o salgan o entren en él» por 
sí mismas, sin que nadie las haya puesto en circulación, preguntán­
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 Rodríguez, dan 
por hecho que la droga que se vigila puede ser entregada por parte 
de la policía. Vidales Rodríguez opina que de ser así, se estaría afir­
mando la máxima de que «el fin justifica los medios», cosa peligro­
sa en extremo porque podrían llegar a justificarse conductas total­
mente dañosas para un Estado social y democrático de Derecho (8).

Queralt por su parte, se pregunta: ¿de dónde saldrá la droga que 
se entrega por la policía?, afirmando que a esta pregunta no da res­
puesta la ley ni criterio para obtenerla. Asimismo asegura, que si la 
entrega y/o circulación de la droga está tan asegurada, de modo que 
no salga en ningún momento más allá del círculo que se ha diseña­
do en el operativo, es discutible que estemos ante un delito consu­
mado de tráfico de drogas imputable a los traficantes (9).

A mi modo de ver, a pesar de que la figura lleve como título «la 
circulación 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 así, es cier­
to que supondría la perpetración de un verdadero delito provocado 
de tráfico de drogas por parte de la policía, conducta que debe en­
tenderse prohibida y delictiva en un Estado que se proclama social 
y democrático de Derecho (art. 1 de la Constitución).

Conviene decir, que si bien es verdad que la redacción del pre­
cepto deja mucho que desear, también lo es que el párrafo segundo

(7) MUÑOZ Conde, F.: Derecho penal Parte especial, Ed. Tirant lo Blanch,Va­
lencia, 1993, pág. 508.

(8) Vidales Rodríguez, C.: «La última reforma del Código Penal en materia de 
drogas (novedades introducidas por la Ley Orgánica de 12 de noviembre de 1992)», 
en Revista General del Derecho, año XL1X núm. 583, abril 1993, págs. 2740 y ss.

(9) Queralt Jiménez, J.: «La reforma penal y procesal en materia de tráfico de 
drogas (Notas a la LO 8/992, de 23 de diciembre)», en Actualidad Jurídica Aranzadi, 
año III, núm. 96, 8 de abril de 1993, pág. 4; también en Derecho penal español, Par­
te especial, Puesta al día de la LO 8/1992, de 23 de diciembre, de modificación del 
Código Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de tráfico de drogas, 
Ed. Bosch, Barcelona, 1992, pág. 8.
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del artículo 263 bis que define la institución, para nada dice que 
consista en la entrega de remesas de droga por efectivos policiales, 
sino simplemente en la permisión de que dichas sustancias circulen 
sin interferencia de la autoridad o sus agentes y bajo su vigilancia.

La actuación de la policía en la entrega vigilada debe quedar re­
ducida a manejar diversas fuentes de información, procedentes in­
cluso de agentes infiltrados en una organización que expande droga 
y limitarse a permitir la circulación de la misma, con el fin de des­
cubrir a los jefes o cabecillas de la organización.

Por el contrario, creo que no sería legal el comportamiento del 
agente de policía, que por sí mismo o a través de un particular sus­
cite en terceros la voluntad de delinquir, y maneje la comisión de la 
infracción penal entregando una partida de estupefacientes para lue­
go detener a sus adquirentes, de modo que el delito del artículo 344 
y siguientes del Código Penal, no habría tenido lugar sin su inter­
vención. Nos hallaríamos aquí ante la típica figura del «agente pro­
vocador», no admisible en nuestro Ordenamiento jurídico, 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 interdicción de la 
arbitrariedad de los poderes públicos proclamada en el artículo 9.3 
de la Constitución Española.

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 función, haciéndoles creer que 
toman parte en su juego, fingiendo ayudarles en su empresa delic­
tiva, cuando en realidad su verdadera función es la de observar y su­
ministrar noticias que permitan una intervención útil y en el tiempo 
oportuno por parte de la autoridad.

Semejantes procedimientos parecen en los últimos tiempos ne­
cesarios para atajar el progreso de la delincuencia de cuello blanco 
y el crimen organizado, particularmente en un campo como el trá­
fico de drogas donde las investigaciones son particularmente difíci­
les y complejas.

No debe confundirse la provocación con la investigación. Como 
muy bien ha resaltado la jurisprudencia del Tribunal Supremo en 
Sentencia de 18 de mayo de 1993, ya citada la provocación 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 tráfico de drogas, porque en tales 
casos los agentes policiales no buscan la comisión del delito sino 
poner al descubierto los canales por los que fluye y se realiza dicho 
tráfico ilícito, 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, 1 1 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. García Ancos), corresponde a los tribunales e in­
cluso a la doctrina jurídica interpretar, en cada caso, cuándo 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 infracción legal, o cuando por el contrario, la simple inter­
vención de una persona ajena (normalmente agentes de policía) en 
la trama del delito no infiere de modo directo y decisivo en la co­
misión 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 había cometido o está en grado más o menos 
avanzado de comisión, no cabe exonerar de sus responsabilidades a 
los autores de la acción, 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. Martín Canivell), siguiendo la doctrina expuesta, 
llega a absolver a ios recurrentes por no estar probado que el agen­
te encubierto hubiera actuado cuando los autores ya habían tomado 
la decisión de cometer el delito.

La experiencia histórica 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 artículo 263 
bis ha sido insertado en nuestro ordenamiento jurídico para ayudar 
a la policía en un campo como el tráfico de drogas, donde las in­
vestigaciones son particularmente difíciles 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 táctica del «agen­
te provocador», de tal manera que nunca debe ser admisible que el 
Estado induzca a través de sus órganos policiales al ciudadano, a 
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cometer una infracción que no habría jamás cometido sin su inter­
vención.

En cuanto a la naturaleza jurídica que presenta esta institución, 
pudiera pensarse-que se trata de una excusa absolutoria, semejante 
a las recogidas en los artículos 226, párrafo 1°, 563 bis, b), penúl­
timo párrafo, y artículo 564 del Código Penal, es decir, una causa 
de exclusión de la pena por razones de política criminal, frente a ac­
ciones que revisten la condición de típicas, antijurídicas y culpables 
de participación en el tráfico de drogas (arts. 344 y ss. del CP) y de 
prevaricación por faltar a la obligación del cargo, dejando el fun­
cionario público maliciosamente de promover la persecución y cas­
tigo de los delincuentes (arts. 359 del CP).

Sin embargo, la doctrina dominante la cataloga como una verda­
dera causa de justificación, consistente en el ejercicio legítimo 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
ción que se pretende descubrir, su conducta quedará también justi­
ficada.

IV. Personas que pueden autorizarla

El recurso a la «entrega vigilada» sólo es posible si la autoriza el 
Juez de Instrucción competente, el Ministerio Fiscal o los Jefes de 
las Unidades Orgánicas de Policía Judicial de ámbito provincial y 
sus mandos superiores (art. 263 bis, número 1, de la LECr.).

Ahora bien; en el caso de tratarse de funcionarios de la Policía 
Judicial (que deberán tener el rango anteriormente referido), darán 
cuenta inmediata a la Fiscalía Especial para la prevención y repre­
sión de tráfico ilegal de drogas, y si existiese procedimiento judicial 
abierto, al Juez de Instrucción competente (art. 263 bis, número 3, 
de la LECr.).

A juicio de Queralt, resulta curioso que tales comportamientos 
los pueda autorizar directamente, además del Juez y del Ministerio

(10) Así Muñoz Conde, F.: Derecho Penal, Parte especial, o.c., pág. 507; Que­
ralt Jiménez, J.: «La reforma penal y procesal en materia de tráfico de drogas...», 
o.c., pág. 4.
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Fiscal, un funcionario administrativo como es el Jefe Provincial de 
la Unidad Orgánica de Policía 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 artículo 284 de la LECr. es taxativo 
al respecto. Inmediatamente que los funcionarios de Policía Judicial 
tuvieren conocimiento de un delito público (...), lo participarán a la 
Autoridad Judicial (...), si pudieren hacerlo sin cesar en la práctica 
de las diligencias de prevención. Resulta un esfuerzo titánico ima­
ginar —continúa diciendo— que una operación de envergadura, las 
únicas que con arreglo a la ley permiten estas actuaciones, no su­
ponga previa o simultáneamente la apertura de diligencias judicia­
les en las que poder residenciar la autorización judicial a solicitar. 
La sustracción al control judicial de un sector de ésta, o similar en­
vergadura de la actuación policial, máxime a la vista de los riesgos 
que la experiencia demuestra que comporta, parece una ligereza su­
perior a la imprudencia» (11).

Muñoz Conde añade, que en estos casos no exige la ley que exis­
tan razones de urgencia que, en otros ámbitos han servido para jus­
tificar la «patada en la puerta» (12).

Viendo la regulación legal, parece que el legislador ha pretendi­
do seguir aquí la normativa italiana. En efecto, el artículo 98.2.° del 
Decreto del Presidente de la República de 9 de octubre de 1990, nú­
mero 309, establece que «por los mismos motivos (adquirir rele­
vantes elementos de prueba, o bien para la individualización y la 
captura de los responsables) los oficiales de policía judicial adscri­
tos a las unidades especializadas antidroga, así como las autorida­
des aduaneras, pueden omitir o retrasar los actos de su respectiva 
competencia, dando inmediato aviso, incluso telefónico a la autori­
dad judicial, que puede disponer lo contrario, y al Servicio Central 
Antidroga, para la necesaria coordinación incluso en el ámbito in­
ternacional. La autoridad procedente transmitirá motivada relación 
a la autoridad judicial dentro de las 48 horas» (13).

(11) Queralt Jiménez, J.: «La reforma penal y procesal...», o.c., pág. 4; también 
en Derecho penal español, Parte especial, o.c., pág. 8.

(12) Muñoz Conde, F.: Derecho penal, Parte especial, o.c., pág. 508.
(13) Un comentario sobre la misma puede verse en Garavelli, M., y Caselli, 

G. C.: L’attivitá antidroga delta polizia giudiziaria, Librería UTET, Turín, 1991, pá­
ginas 64 y ss.
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Existen sin embargo otros países próximos al nuestro, como por 
ejemplo Francia (art. 627.7 del Código de la Salud Pública) donde 
siempre se precisa una autorización 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 difícil legislar acertadamente en 
esta materia jurídica, sumamente controvertida en el ámbito doctri­
nal. Debido a ello, países como Suiza, considerando la dificultad 
que entraña adoptar normas precisas que permitan acoger la institu­
ción con la flexibilidad deseable, rehúsan emitir normas procesales 
sobre la misma, admitiéndola sin mayor problema como un proce­
dimiento más 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 legislación, debería en efecto haberse exigido la previa 
autorización del Ministerio Fiscal o la Autoridad Judicial, evitando 
así posibles fuentes de conflictos entre estas instituciones y la Au­
toridad Administrativa policial, y haber dejado reducido a lo sumo 
el ámbito de decisión de esta última, a aquellos excepcionales su­
puestos en los que a pesar de existir la autorización mencionada an­
teriormente, hubieren descendido los márgenes de seguridad sensi­
blemente, se verificase una alteración imprevista del itinerario, o 
cualquier otra circunstancia excepcional que dificultase la aprehen­
sión de las sustancias y la captura de los agentes si no se llevase a 
cabo tal intervención inmediata. En ese caso además debería comu­
nicarse el hecho al Juez o al Ministerio Fiscal lo antes posible y 
siempre dentro de las 24 horas.

Una regularización semejante a la propuesta se contiene en la le­
gislación 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 actuación 
de los funcionarios de policía judicial, como actuación a prevención 
que es, siempre debe producirse subordinada a la ulterior actuación 
del Ministerio Fiscal o del Juez de Instrucción competente.

(14) Véase, Bernard Corboz, L.: «L’agent infiltré», en Revue Penale Suisse, 
1993, págs. 307 y ss.
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V. Sustancias que pueden ser objeto de entrega vigilada

Existe cierta ambigüedad en la concreción de las sustancias que 
pueden ser objeto de esta operación, ya que el artículo 263 bis men­
ciona no sólo las drogas tóxicas, estupefacientes y sustancias psico­
trópicas, sino también otras, sustancias prohibidas, así como las sus­
tancias por las que se hayan sustituido las anteriormente mencionadas.

Para Diez Ripollés, la inclusión entre las sustancias susceptibles 
de este mecanismo, de unas no aludidas en la Convención de Vie- 
na contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotró­
picas, demuestra la concepción absolutizadora de la represión, 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 venían recogidas en el tratado de 
Schengen.

Con la expresión «otras sustancias prohibidas», se me ocurre que 
tal vez quiera hacer referencia a los denominados «precursores quí­
micos», es decir, a las sustancias que se utilizan en el cultivo; la pro­
ducción o la fabricación ilícita de drogas tóxicas, estupefacientes y 
sustancias psicotrópicas y cuyo tráfico ilícito sanciona el artículo 
344 bis, g), del Código Penal. Sin embargo, dada la generalidad de 
la frase, parece que permita extender la táctica de la entrega vigila­
da a cualesquiera otras sustancias de tráfico prohibido como pueden 
ser las contenidas en el artículo 341 del Código Penal, que sancio­
na la elaboración de sustancias nocivas para la salud o productos 
químicos que puedan causar estragos; no obstante, no era ésa la fi­
nalidad del precepto.

No carecía de coherencia la enmienda número 21 al Proyecto de la 
que más tarde fue Ley Orgánica 8/1992, presentada por el grupo Par­
lamentario IU-IC cuando pretendió entre otras cosas, excluir del pre­
cepto la referencia a «otras sustancias», en base a que «el ámbito de 
la reforma.... es el tráfico de drogas», motivo por el cual «no parece 
correcto aprovechar la reforma para referirse a otras sustancias» (16).

(15) Diez Ripollés, J. L.: «Tendencias político-criminales en materia de drogas», 
en Jueces para la Democracia, Información y debate, núm. 19, 2/1993, pág. 42.

(16) «BOCG», Congreso de los Diputados, IV Legislatura, Serie A, núm. 101, 
pág. 15.
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También los términos «sustancias por las que se hayan sustitui­
do las anteriormente mencionadas», son imprecisos. Con ello qui­
zás se pretende permitir la posible sustitución total o parcial de las 
sustancias estupefacientes o psicotrópicas que contienen las reme­
sas, por otras incluso inocuas, posibilidad a la que hacen mención 
expresa los artículos 1 y 11.3 de la Convención de Viena de 1988.

Con todo, semejante hipótesis, en la práctica va a quedar suma­
mente reducida (o anulada incluso) debido a que con tal método se 
producirían normalmente entregas vigiladas positivas que genera­
rían la figura del «agente provocador»; figura ésta, que como ya an­
tes vimos no es admisible de ningún modo en nuestro ordenamien­
to jurídico, por resultar incluso inconstitucional.

En consecuencia, merece destacar la abstracción y generalidad 
de los vocablos utilizados para describir las sustancias que son sus­
ceptibles de la entrega vigilada.

Pienso que habría sido más correcto y evitaría múltiples proble­
mas interpretativos, si se hubiese hecho mención exclusivamente de 
las drogas tóxicas, los estupefacientes y las sustancias psicotrópicas, 
así como de los considerados precursores de las mismas, aunque al­
gún comentarista opina que deberían incluirse también los bienes de 
naturaleza económica que son objeto de ulterior blanqueo (17).

La redacción postulada estaría más acorde con la regulación que 
sobre el delito de tráfico de drogas se contiene en los artículos 344 
y siguientes del Código 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 comisión de un delito relativo a tráfico de 
drogas u otras sustancias prohibidas, o para prestar auxilio a autori­
dades extranjeras con esos mismos objetivos, exista una necesidad 
a los fines de la investigación en relación con la importancia del de­
lito y con las posibilidades de vigilancia.

(17) En este sentido, Fabián Caparrós, E. A.: «Consideraciones de urgencia...», 
o.c., pág. 599.
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Asimismo, en el párrafo tercero se afirma que el recurso a la en­
trega vigilada se hará caso por caso, y en el plano internacional se 
adecuará 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 autorización, no se ha­
llan bien determinados, pudiendo a tal respecto producirse un que­
branto de la seguridad jurídica e incluso situaciones de confusión 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 redacción afortunada, pero no es menos cierto que tampoco era 
fácil darle una redacción 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 cuestión difícil de apreciar pues nor­
malmente puede sospecharse el tráfico 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 dinámica del narco­
tráfico imprime ciertos riesgos de error en su apreciación.

De todos modos, parece deducirse claramente de una interpreta­
ción teleológica del precepto (no olvidemos que se introduce en la 
LECr. para luchar de un modo efectivo contra la alta criminalidad 
relacionada con el narcotráfico), que el recurso a la entrega vigila­
da como medida excepcional que es, debe guardar una proporcio­
nalidad con la infracción penal a la que va dirigida.

Por consiguiente, además de tener que examinar con suma deli­
cadeza su necesidad a los fines de la investigación y las posibilida­
des de vigilancia efectiva existentes en el momento, debe darse 
siempre una proporcionalidad entre la gravedad que se sospecha 
presenta la infracción y la medida a la que se está recurriendo para 
lograr con éxito su persecución en vía penal. Normalmente será 
aconsejable en aquellos casos en los que se quiera desmantelar una 
organización de cierta entidad que se sospeche venga dedicándose 
al tráfico de estupefacientes.

(18) Cfr. Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de ley 
por el que se establece el régimen de circulación y entrega vigilada de drogas tóxicas, 
estupefacientes y sustancias psicotrópicas, o.c., págs. 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 está redactado el artículo obje­
to de examen, siempre existirá 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 
persecución, se escapen personas traficantes de drogas antes fáciles 
de aprehender, y con ello se dejen en circulación 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 más peligrosos. En estos supuestos, Queralt opina 
que podría imputarse algún tipo de responsabilidad a los agentes po­
liciales por eventuales lesiones o puestas en peligro de bienes legí­
timos de terceros (19).

A mi modo de ver, sin embargo, en tales casos será difícil que 
incurran en responsabilidad de índole penal, ya que no cometerían 
el delito de tráfico de drogas, dado que falta el dolo de traficar, y 
tampoco cometerían el delito de prevaricación previsto en el artícu­
lo 359 del Código Penal, debido a que la acción de dejar de pro­
mover la persecución y castigo de los delincuentes se exige que lo 
sea «maliciosamente», expresión que como todos sabemos, excluye 
la posible comisión culposa que es la única que se podría imputar 
aquí. Quedará por tanto únicamente sólo abierta la posible sanción 
disciplinaria adoptada en vía administrativa.

El precepto no exige que el delito deba desarrollarse a nivel in­
ternacional (aunque así sucederá en muchos casos), sino que podrá 
recurrirse a tal medida en tráficos de drogas que se efectúen 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 
Sección 1.a (ponente Sr. García Pérez) de 1 de diciembre de 1992, 
es decir, antes de entrar en vigor el artículo 263 bis de la LECr. Se­
gún los hechos probados, el Servicio Central de Estupefacientes ve-

(19) Queralt Jiménez, J.: «La reforma penal y procesal...», o.c., pág. 4; también 
en Derecho Penal español, Parte especial, o.c., pág, 8. 
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nía, antes del 19 de diciembre de 1990, realizando investigaciones 
en torno al procesado A. S., ciudadano colombiano que residía ac­
cidentalmente en Madrid, por tener noticias de que pudiera estar im­
plicado en el comercio de cocaína. Y llegó al convencimiento aquel 
servicio policial, de que A. S. había concertado una operación en 
virtud de la cual iba a recibir en Madrid unos 200 kilogramos de co­
caína que serían enviados desde Galicia, concierto que realmente 
existió. Ante ello la policía obtuvo autorización 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 así se hizo, 
en un vehículo Mercedes. La policía que seguía al confidente, vio 
como éste dejó el coche en una estación de servicio situada en la ca­
lle Alberto Aguilera de Madrid, hacia el mediodía del 19 de di­
ciembre de 1990. De allí el vehículo fue llevado por una persona 
ajena a la Policía hasta las proximidades de la casa que habitaba 
A. S. Unas dos horas después, A. S. se acercó al automóvil y, cuan­
do iba a introducirse en él, fue detenido por los policías que allí vi­
gilaban; siendo hallados en el maletero cinco fardos con ciento cua­
renta kilogramos de cocaína, de riqueza no inferior al cincuenta por 
ciento. Y al ser preguntado A. S. sobre qué era aquello, contestó que 
eran libros.

La Sentencia de instancia condenó a A. S. como autor de un de­
lito contra la salud pública previsto en los artículos 344 y 344 bis, 
a), 3 del Código Penal. A. S. recurrió en casación y el Tribunal Su­
premo, en Sentencia de 16 de septiembre de 1994 (ponente Sr. Ca­
rrero Ramos), confirmó la Sentencia afirmando que «existió un tras­
lado controlado de Galicia a Madrid, pero tal “entrega controlada” 
está respaldada: a) por la autorización previa del Ministerio Fiscal 
a la Unidad de Policía Judicial de la Audiencia Nacional, y b) por 
la legalización de tal tipo de actos en el artículo 11 de la Conven­
ción de la Naciones Unidas de 20 de diciembre de 1988 ratificada 
por España, con lo que por mandato constitucional es incorporada 
al ordenamiento jurídico, dicho artículo contempla ese traslado vi­
gilado por la Policía para facilitar el descubrimiento del delito y evi­
tar la impunidad. Pero la policía no incitó al acusado ni a sus co­
rresponsales a concertar la operación, ni facilitó la droga. Esto exis­
tía antes de su intervención en el asunto, es decir, ya había activi­
dad delictiva, que aquélla no provocó».

El artículo 263 bis dispone también que el recurso a la entrega 
vigilada a nivel internacional, se adecuará a lo dispuesto en los tra­
tados internacionales.
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A este respecto, no sólo se deberá tener en cuenta lo dispuesto 
en la Convención de las Naciones Unidas sobre el tráfico ilícito de 
estupefacientes y sustancias psicotrópicas de Viena de 1988, y el 
Convenio de Schengen de 1985 (y 1990), sino también los múlti­
ples convenios bilaterales que España tiene concertados con terce­
ros países sobre la materia, como por ejemplo: con Italia de 3 de ju­
nio de 1986, que entró en vigor el 5 de febrero de 1991; con Ma­
rruecos de 21 de enero de 1987, que entró en vigor el 24 de febre­
ro de 1991; con Portugal 27 de enero de 1987 que entró en vigor el 
5 de marzo de 1988; con el Reino Unido de 26 de junio de 1989 que 
entró en vigor el 15 de diciembre de 1990; con Turquía de 9 de 
mayo de 1990 que entró en vigor el 14 de diciembre de 1991, y con 
la URSS de 26 de octubre de 1990 que entró 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 Bretaña 
de 26 de junio de 1989 en su artículo 5.1 dispone que «ambas par­
tes se comprometen a prestarse asistencia mediante el intercambio 
de información y el fomento de la colaboración práctica entre sus 
respectivas fuerzas del orden tendente al descubrimiento y desarti­
culación de las redes de tráfico ilícito de drogas. Y en el párrafo se­
gundo, que la asistencia según el párrafo primero, incluirá los in­
tercambios de información que puedan mejorar la cooperación y 
acrecentar la colaboración en la lucha contra el tráfico ilegal de dro­
gas, como es la información sobre las rutas utilizadas por los trafi­
cantes internacionales de drogas y sus intermediarios, y su forma de 
actuación, las técnicas y los medios de investigación, y la estructu­
ra y la organización de los puntos de contacto mencionados en el 
párrafo tercero de este artículo».

El artículo 5 del Convenio con la URSS de 26 de octubre de 
1990, dispone que «los órganos competentes de ambas Partes, con­
siderarán la posibilidad de aplicación del método de entregas vigi­
ladas, basándose en las legislaciones nacionales con el fin de deter­
minar las personas permanentemente involucradas en el tráfico de 
drogas».

VII. Conclusiones

Como resumen de lo expuesto, pueden extraerse las siguientes 
conclusiones:
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1. La introducción en la Ley de Enjuiciamiento Criminal del 
artículo 263 bis regulador de la «entrega vigilada», viene motivada 
por el cumplimiento de compromisos internacionales asumidos por 
nuestro país con la firma de los Convenios de Viena de 1988 sobre 
tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias psicotrópicas, 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 jurídico en base a lo dispuesto en el ar­
tículo 96.1 de la Constitución española, al decir que «los tratados 
internacionales válidamente celebrados en España, formarán parte 
del ordenamiento interno» y lo que hace en realidad en el artícu­
lo 263 bis) es desarrollar su contenido normativo.

2. Lo que se entiende por «entrega vigilada», viene expuesto en 
el párrafo segundo del artículo 263 bis. Semejante regulación no 
debe llevarnos a entender que se legalice la controvertida figura del 
«agente provocador» que es inconstitucional en nuestro ordena­
miento jurídico (arts. 1 y 9-3 de la Constitución Española).

La actuación policial en la «entrega vigilada», debe quedar re­
ducida a manejar diversas fuentes de información o a utilizar inclu­
so agentes infiltrados en una organización que se dedique al trafico 
de drogas, pero nunca sería admisible apoyarse en esta institución 
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
ción.

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 tránsito o dis­
puestos a circular, para en pos de su trayectoria llegar al descubri­
miento e identificación de los máximos responsables y organizado­
res del tráfico ilícito.

3. Se ha censurado por la doctrina el hecho de que puedan au­
torizar esta operación, además del Juez de Instrucción competente 
y del Ministerio Fiscal, funcionarios administrativos cuales son los 
Jefes de las Unidades Orgánicas de Policía Judicial de ámbito pro­
vincial y sus mandos superiores.

En efecto, sería conveniente haber exigido en todo caso la pre­
via autorización del Ministerio Fiscal o de la Autoridad judicial, al 
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estilo de otros países como Francia y Portugal. De todos modos, no 
hay que olvidar que la actuación de los funcionarios de la Policia 
judicial, siempre debe estar subordinada a la ulterior intervención 
del Ministerio Fiscal o del Juez de Instrucción competente.

4. En cuanto a la descripción de las sustancias que pueden ser 
objeto de la operación de «entrega vigilada», cabe destacar su am­
bigüedad, al mencionarse además de las drogas tóxicas, estupefa­
cientes y sustancias psicotrópicas, «otras sustancias prohibidas» y 
«las sustancias por las que se hayan sustituido las anteriormente 
mencionadas»; planteándose la duda de a qué sustancias quiere re­
ferirse el legislador con los últimos términos empleados. Habría 
sido más correcto y evitaría discusiones y problemas interpretativos, 
haber hecho referencia exclusiva a las drogas tóxicas, los estupefa­
cientes, las sustancias psicotrópicas y los considerados precursores 
de las mismas.

5. El artículo 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 comisión de un delito relativo a tráfico de drogas 
o para prestar auxilio a autoridades extranjeras con esos mismos ob­
jetivos, exista una necesidad a los fines de la investigación en rela­
ción con la importancia del delito y las posibilidades de vigilancia.

Los criterios materiales mencionados, en base a los cuales se ha 
de conceder la autorización, no se encuentran bien determinados, 
pudiendo crearse situaciones de confusión 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 infracción 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 así acontecerá muchas veces. 
Cuando eso ocurra, el artículo 263 bis dispone que «la entrega vi­
gilada» se adecuará a lo dispuesto en los tratados internacionales; 
por lo que habrá que tener en cuenta no sólo lo prevenido en las 
Convenciones de Viena de 1988 y de Schengen de 1985 (y 1990) 
sino también en los múltiples tratados bilaterales concertados por 
España con terceros países sobre la materia.
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I. Planteamiento del problema

A) Introducción

La cuestión que va a ser objeto de estudio nos sitúa ante las si­
guientes circunstancias:

En un proceso penal por delito el Ministerio Fiscal ha formula­
do la única acusación en trámite 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 sí en un nuevo señalamiento (por ejemplo un testi­
go que no comparece y tiene domicilio conocido).

Sin su práctica se produce un total vacío probatorio al ser la úni­
ca existente y no estar anticipada con todas las garantías, o aún exis­
tiendo otras, ser las mismas notoriamente insuficientes para poder 
decidir si es posible una sentencia condenatoria, procediendo a jui­
cio del Fiscal, en esas condiciones, sin duda alguna, la absolución.

El Ministerio Fiscal ante todo ello pide la suspensión del juicio.
Por motivos de celeridad, economía procesal o cualquier otro (1) 

el Juez o Tribunal la deniega y procede a la continuación de la vis­
ta en sus siguientes trámites procesales.

(1) Las Sentencias del Tribunal Constitucional 18/89 y 33/92 han recogido la im­
procedencia de la denegación de pruebas por estos motivos y han declarado la admi-
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Así las cosas, parece claro que la primera actuación a realizar por 
el Fiscal es la de formular la oportuna protesta así 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 obtención de una sentencia 
conforme con sus peticiones, si la resolución ha venido precedida 
de una infracción de la legalidad constitucional y se ha provocado 
indefensión, debiendo en este caso pedir la nulidad del juicio ante 
la instancia superior, lo que por otro lado, ya había sido expuesto a 
nivel de Audiencia Provincial (3).

Sin embargo, donde, a nuestro entender, se plantea el debate es 
en qué posición adopta el Fiscal en trámite 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. Así nada más lejos de nuestra intención que abogar por una 
actitud precipitada frente a algo tan serio como es una retirada de 
acusación y mucho menos la utilización de la misma como medio 
de que el Fiscal haga constar un desacuerdo con una decisión 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 indefensión y se vul­
nera el artículo 24 de la Constitución en sus apartados primero y segundo.

No obstante dado el volumen de asuntos que agobian a la Administración de Jus­
ticia es difícil que no se dé ninguna decisión judicial que no se base en ellos.

(2) Sentencia del Tribunal Supremo de 26-1-94. Dicha sentencia parte de una 
«pretensión» condenatoria del Fiscal que da lugar a una decisión en igual sentido, sin 
embargo no se pronuncia sobre el supuesto de que pasaría si la «pretensión» fuese ab­
solutoria.

(3) Sentencia de la Audiencia de Málaga, Sección 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 función 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.

Además, conocemos que en caso de diferencias razonables, en­
tre la opinión 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 valoración de 
la prueba practicada e incluso, en principio, de pertinencia de las 
pruebas a practicar) y así lo han manifestado tanto el Tribunal Su­
premo (4), como el Constitucional (5).

Por ello, en principio, entendemos que el Fiscal aún en caso de 
tener dudas y siempre que las mismas no hagan incuestionable la 
necesaria aparición del principio in dubio pro reo, que también le 
vincula (6), debe mantener acusación existiendo algún 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.

Así si al Fiscal no le cabe ninguna duda de que la declaración de 
una prueba como impertinente, puede vulnerar preceptos constitu­
cionales, tendrá la obligación de, en conformidad con el Tribunal 
Constitucional (7) y el Supremo (8), invocar dicha infracción y so­
meter a la instancia superior el criterio sobre pertinencia. Por otro 
lado, lo que es más 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 declaración 
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 había expuesto con ante­
rioridad estas mismas aseveraciones.

(6) La Circular de la Fiscalía General del Estado 2/90 así 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 
decisión sobre pertinencia de la prueba no es ilimitada para los Tribunales de Justicia 
y ha de hacerse conforme al artículo 24 de la Constitución sin causar indefensión 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 añade que puede revisarse si dichas pruebas eran o no necesarias y hubiesen te­
nido relevancia en la decisión del juicio cambiando el sentido de la sentencia. 
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no puede condenarse al enjuiciado, está obligado a retirar la acusa­
ción, pues mantenerla sería contrario a la legalidad, imparcialidad y 
objetividad por las que se rige esta institución.

Partimos, pues, a efecto de nuestro trabajo de que el Fiscal no 
tiene duda alguna sobre la pertinencia de la prueba y su posible 
práctica y de que, sin la misma, no existe el mínimo de actividad 
probatoria exigida por el Tribunal Constitucional para destruir la 
presunción de inocencia, o el principio in dubio pro reo aparece con 
una intensidad insalvable.

2. Otra consideración que no queremos obviar es la de la in­
tencionalidad de nuestro trabajo.

Esta intención es inicialmente teórica.
Se trata de rechazar posiciones apriorísticas y efectuar un estu­

dio que nos conduzca a un debate que pueda originar una decisión 
vinculante y expresa el Tribunal Supremo (9), Tribunal Constitu­
cional o Fiscalía General del Estado.

Se tiene en cuenta que como después se expresará, 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 órganos inicial­
mente enumerados que superen las de las audiencias, nos atenemos 
a efectos prácticos 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 denegación ab initio por el Juez 
o Tribunal Sentenciador de las pruebas propuestas por el Fiscal en 
el escrito de conclusiones provisionales, al de admisión inicial de 
dichas pruebas y posterior negativa a suspensión del juicio oral por 
no poderse practicar en ese instante pero sí en otro ulterior.

Por ello los argumentos de la consideración 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 cuáles son merece­
doras de una suspensión aún admitidas.

(9) Pudiera pensarse que la Sentencia del Tribunal Supremo de 26-1-94 antes ci­
tada da una solución implícita, pero no creemos ello fuese la intención del alto Tribu­
nal a quien no se le sometió ni de forma indirecta la cuestión aquí planteada, ni hace 
mención alguna específica de la misma.
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Ahora bien, si el Fiscal discrepa de forma contundente con la de­
cisión judicial debe plantear la situación al Tribunal Superior me­
diante la petición 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 
quizá incidan en lo que estudiamos.

Así, 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 prác­
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 decisión 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 
acusación, a diferencia de la acusación 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 declaración de impertinencia sin limitación alguna y por 
su parte, el 746.3.° de ese mismo texto legal dispone que es el Tri­
bunal Sentenciador quien habrá de decidir sobre la necesidad de la 
suspensión 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 admisión y la práctica de una determinada prue­
ba, siempre que ello sea factible razonablemente, no se puede de 
ninguna manera ejercer su misión constitucional de decir si es pro­
cedente la formulación de una acusación definitiva o la pretensión 
contraria.

4. El supuesto que planteamos a lo largo de este artículo no 
creemos que sea una mera disquisición o un caso de laboratorio de 
difícil acontecimiento real.

Aparte de ejemplos concretos ya sucedidos y que se van citando, 
se nos ocurren muchos otros de no tan complicada imaginación.

Así, 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 extraño que el ciudadano no comparezca 
a la citación oportuna.

Sí es excepcional, pero debido a la saturación laboral antes apun­
tada principalmente ocurre alguna vez que el órgano sentenciador 
sea remiso a suspender la vista oral pese a ser posible una nueva ci­
tación, lo que es comprensible pero jurídicamente inconveniente.

La concurrencia de todo ello nos conduce a lo debatido.

C) Principales soluciones posibles

A lo largo del trabajo se irá desarrollando el contenido de las 
mismas y nuestra posición al respecto y por ello se redundará 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.

Así, descartada, como ya vimos, la errónea tesis de un Fiscal acu­
sador conforme con la condena, independientemente de la forma de 
llegar a ella y que consentiría una sentencia con dicho pronuncia­
miento si la lograse y la recurriría sólo si lo hiciese la defensa y con 
el único fin de evitar la libre absolución, se impone la de un Minis­
terio Fiscal que, en cualquier caso, solicitará ante el Tribunal Supe­
rior la declaración de nulidad de un juicio si el mismo no se ajusta 
a la legalidad constitucional.

La discrepancia estriba llegado el trámite de conclusiones defi­
nitivas y partiendo de la ausencia de dudas sobre la falta de prue­
bas, en qué debía hacer el Ministerio Fiscal y si su actuación influ­
ye o no, en el ulterior recurso en que se pida la nulidad.

La primera solución 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 vía de hipótesis y, al menos por una audiencia provin­
cial (10) en un procedimiento expreso.

(10) En la Sentencia dictada por la Audiencia de Cádiz, Sección 1.a, el 12-5-94, 
el Fiscal, tras serle denegada por un juzgado de lo penal la testifical del dueño del co­
che que no había hecho declaración valida para ser reproducida sin más en el juicio, y
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Sin embargo, esta solución al margen de su eficacia práctica y de 
que, como ya se ha expuesto, sea la que se use por el propio autor 
de este trabajo en la situación máxime a raíz de la resolución que 
después se citará de otra audiencia, cuenta con un obstáculo para ser 
idónea y es el del enunciado del artículo 124 de la Constitución 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 acusación cuando él mismo asume de for­
ma clara que no existían pruebas para ello.

La solución contraria es la de que el Fiscal en estos casos retire 
la acusación y ante la necesaria sentencia absolutoria recurra pi­
diendo la nulidad del juicio y la repetición del mismo en condicio­
nes adecuadas al artículo 24 de la Constitución y que le permitan 
ejercer su función de forma adecuada, y al acusado la celebración 
de un juicio en los términos constitucionales.

Esta posición, en aras al principio acusatorio, ha sido rechazado 
expresamente por una sección de la Audiencia de Málaga (11) que 
creemos resume los argumentos en contra de la misma, así como 
por la Fiscalía del Tribunal Constitucional, que no estimó proce­
dente la interposición del amparo.

Sin embargo, si bien en el primer caso, no vemos la forma de su­
perar el obstáculo que supone el que el artículo 124 de la Constitu­
ción impide al Fiscal mantener la acusación sin pruebas, no sucede 
lo mismo, en nuestra opinión, con el inconveniente que se le pone 
a la segunda de las posibilidades, es decir, a la retirada de acusación 
y posterior petición de nulidad del juicio.

Así, del resultado del estudio efectuado en el apartado II en sus 
tres subepígrafes, llegamos a la conclusión de que el principio acu­

que no había sido citado teniendo domicilio, mantuvo la acusación por robo, pese a 
que sin dicha declaración no existían 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.

(II) La Sentencia 169/94 de la Sección l.“, tras dar la razón 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 oír a un policía testigo presencial de los hechos cuando 
los demás testigos nada habían aportado de forma bastante sobre el hurto de un ciclo- 
motor, y decir dicha sentencia que, en principio procedería la nulidad, no declara ésta, 
aduciendo que al haber retirado la acusación 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 automático, y que el hecho de que el Fiscal reti­
re la acusación no le cierra la posibilidad de un recurso de nulidad 
fundado en el artículo 24 de la Constitución, pues el alcance finali­
dad y sentido de dicho principio acusatorio no se ve afectado por 
esta solución, como deducimos en su análisis posterior.

Pero es que, aunque se entendiera lo contrario, no existiría otra 
cosa que un conflicto entre el principio constitucional a la proscrip­
ción de la indefensión y el principio acusatorio, y se nos ocurre que 
para la búsqueda de la solución, podemos acudir a otro artículo de 
la Constitución, el 124, y a tenor del mismo, sostener que el Fiscal 
defienda la legalidad constitucional recogida en el artículo 24 de la 
norma básica 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 víctimas (12), una acusación 
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 carácter previo es imprescindible dejar sentado que lo que 
se efectúa en dicho trabajo es un análisis del recurso de nulidad pre­
visto en el artículo 797 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y que 
está 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 resolución 
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 posición del 
Fiscal en el proceso penal, en defensa de la legalidad, impulsado siempre por un espí­
ritu objetivo e imparcial abarca tanto la postura acusadora como la protectora de ios 
derechos y garantías del acusado.

(13) Moreno Verdejo, J.: «El recurso de anulación en el procedimiento abre­
viado por delitos», Actualidad penal, núm. 46, 1993, págs. 679 y 680. Examinamos 
aquí, 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 artículo y en las ci­
tas que en él se hacen.
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solución en los correspondientes apartados del artículo 8 del Códi­
go Penal.

Lo que tratamos de dilucidar es si dicha teoría es trasladable al 
supuesto de que el Fiscal pretenda recurso de nulidad ante senten­
cia absolutoria precedida de retirada de acusación por ese órgano sin 
intervención de acusación particular o popular.

Efectivamente, sin que dicho trabajo se refiera directamente a 
nuestro debate, la lectura del mismo nos puede llevar a plantearnos 
algunos obstáculos a nuestros argumentos.

Así el autor recoge que no cabe recurso de nulidad ante senten­
cia absolutoria pues ello afectaría a la seguridad jurídica, 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 jurídica no 
opera sino para sentencias firmes.

Así, no parece dudoso que si el Fiscal o una acusación particu­
lar ha pedido la condena de un acusado y ésta no se ha producido 
por denegación de una prueba, si la sentencia absolutoria se basa en 
la ausencia de la práctica de la misma, pese a su contenido de ab­
solución, los acusadores podrán pedir ante la instancia superior an­
tes de la firmeza de la resolución y mediante el oportuno recurso, la 
nulidad de dicha sentencia y la repetición del juicio.

No creemos que, basados en la seguridad jurídica (otra cosa es el 
principio acusatorio cuyo resultado ya hemos anticipado y desarro­
llaremos más adelante), pueda darse una solución distinta por el he­
cho de que el Fiscal pida la absolución, retirando la acusación, si el 
recurso se interpone en plazo legal.

Cuestión distinta es que se alegue que la persona a quien se ha 
retirado la acusación por quien de forma única se sostenía 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 celebración del mismo, e incluso ha adelantado el posible 
recurso de nulidad contra la sentencia, en cuyo caso esa persona 
sabe que, mientras transcurren los días hábiles 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.

Además, en la tramitación de dicha impugnación ante instancia 
superior, la representación 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 indefensión alguna para él, sino al contrario.

Por otro lado, el autor también expone el inconveniente que su­
pone que, si bien existe alguna excepción 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 
fundamentación jurídica (16).

Igualmente, tampoco creo de aplicación esta exposición a nues­
tra tesis, pues pese a la retirada de acusación, el Fiscal al recurrir en 
nulidad, si ataca el fallo, ya que de la celebración de un nuevo jui­
cio y la práctica de la prueba denegada puede resultar una senten­
cia condenatoria, y esa mera posibilidad es bastante para entender 
dirigido el recurso a una eventual modificación 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 conclusión absolutoria e incluso idéntica ac­
tuación fiscal no acusatoria.

II. Análisis genérico 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 legítimo interés 
en un acusado en que se declare su absolución por irrelevancia penal de los hechos en 
vez de por prescripción del delito.

(15) Del Moral García, A., en su tesis doctoral «Régimen Procesal de los de­
litos por injuria y calumnia contra particulares», leída en la Universidad Complutense 
de Madrid, 1990.

(16) La Sentencia del Tribunal Constitucional 40/88, deniega un recurso por pre­
tenderse una absolución con declaración de que el inculpado no cometió 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 único que aquí se pretende es posicionarse y realizar 

unas reflexiones que puedan ser de utilidad a la resolución del ob­
jeto de nuestro estudio.

A) El artículo 124 de la Constitución

Independientemente de los avatares parlamentarios (17) que se 
sucedieron hasta llegar a su redacción actual, creemos siempre con­
veniente un recordatorio literal del contenido del artículo 124 de la 
Constitución, que no por conocido habrá de resultar ocioso.

Dicho precepto constitucional dispone:

«1. El Ministerio Fiscal sin perjuicio de las funciones enco­
mendadas a otros órganos, tiene por misión promover la acción 
de la justicia en defensa de la legalidad, los derechos de los ciu­
dadanos y el interés público tutelado por la ley, de oficio o a pe­
tición de los interesados, así como velar por la independencia de 
los Tribunales y procurar ante éstos la satisfacción del interés so­
cial.

2. El Ministerio Fiscal ejerce sus funciones por medio de ór­
ganos propios conforme a los principios de unidad de actuación 
y dependencia jerárquica y con sujeción, en todo caso, a los de 
legalidad e imparcialidad.

3. La ley regulará el estatuto orgánico del Ministerio Fiscal.
4. El Fiscal General del Estado será nombrado por el Rey a 

propuesta del Gobierno oído el Consejo General del Poder Judi­
cial.»

Tras la lectura del mismo, no consideramos adecuadas las crí­
ticas en términos de confusión (18), indefinición (19), deficien-

(17) Marchena Gómez, M., en su libro El Ministerio Fiscal: su pasado y su fu­
turo, Editorial Pons, págs. 101 y siguientes, Madrid, 1992, describe y analiza estas cir­
cunstancias.

(18) José Cazorla Rico, Juan Ruiz-Rico y Manuel Mesas: Derechos, institu­
ciones y poderes en la Constitución 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 Constitución. 
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cia (20) o parquedad (21) que se le ha dado por la doctrina a esta 
redacción.

Al contrario, entendemos que la misma es clarificadora y que, 
tras ella, el Fiscal en nuestro país ha desaparecido como órgano de 
relación del gobierno con el Poder Judicial (22), y ha pasado de ser 
un instrumento acusatorio en la jurisdicción penal a serlo de defen­
sa de la legalidad ante los Tribunales (23) y en consecuencia con­
virtiéndose en un órgano constitucional estatal y de justicia (24).

También queda excluida la posibilidad, salvo reforma constitu­
cional, y con todo el respeto y consideración que nos merecen di­
chos funcionarios y la misión que ejercen, de considerar al Fiscal 
como un Abogado del estado penal (25).

No se alude expresamente, pero puede considerarse incluida en 
el carácter de la institución, el que ya tenía de inspector en la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal (art. 306 de dicho texto, por ejemplo) y 
el de, al mismo tiempo, colaborador de la Administración de Justi­
cia (26), funciones que pueden entenderse implícitos en el conteni­
do del precepto constitucional.

No resulta de extrañar, pues, tras la lectura del artículo 124 de la 
Constitución, que se defina al Fiscal como una parte imparcial con­
vertido en guardián de la pureza del procedimiento y cuyos fines 
justifican desigualdades dentro del proceso en su favor, que gozan 
de un carácter objetivo y razonable (27), ni que se le atribuya el de

(20) Jiménez Blanco Carrillo de Albornoz: Relevancia Constitucional del 
Ministerio Fiscal.

(21) López Guerra, L.; Eduardo Espín, García Murillo, J.; Pérez Tremps, P., 
y Miguel Satrústegui: Derecho Constitucional, Editorial Tirant lo Blandí, Valencia, 
1992, Volumen I.

(22) Álvarez Conde, E.: Código de Derecho Constitucional, volumen II, Edito­
rial Técnos, Madrid, 1993.

(23) Torres del Moral, A.: Principios de Derecho Constitucional Español, vo­
lumen II, pág. 290, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Uni­
versidad Complutense, Madrid, 1992.

(24) Aparicio Calvo-Rubio: El Ministerio Fiscal en la Constitución.
(25) Alzaga Villavil, O.: La Constitución Española de 1978. Comentario sis­

temático, pág. 744, Madrid, 1978.
(26) Jorge de Esteban y González Trevijano, P.: Curso de Derecho Constitu­

cional Español III, pág. 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 Cortés 
Domínguez, V.: Derecho Procesal, Tomo II, pág. 61, Editorial Tirant lo Blanch, Va­
lencia, 1992.
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representante de la sociedad (28), y que se recalque (29) la distin­
ción legal entre el Fiscal y las partes, así como que, incluso cuando 
actúa, por ejemplo, en representación de un menor, ni en ese caso 
defiende el interés particular del mismo, sino el general de protec­
ción a los desvalidos.

En cualquier caso la redacción del artículo 124 y sus menciones 
a la justicia (30), legalidad, protección de los derechos de los ciu­
dadanos (tanto acusados como víctimas), 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 
actuación, ya que mientras el primero procura, promueve o informa, 
los segundos deciden o resuelven (32).

No son óbice 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
rárquica 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 actuación y la dependencia 
jerárquica, conforme al artículo 124.2 de la Constitución no son 
sino medios para el ejercicio de sus funciones y a las que han de so­
meterse.

(28) Montero Aroca, J.: «La Garantía Procesal Penal y el Principio Acusato­
rio», página 977, Revista Jurídica de la Ley, 1994-1.

(29) Zatarain Valdemoro, F., y Rubio de la Iglesia, J.: La reforma del pro­
ceso penal, pág. 993, Servicio de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 
1989.

(30) Prieto Castro, L., y Gutiérrez Cabiedes, F.: Derecho Procesal Penal, 
Madrid, 1989.

(31) Cerezo Abad: «El Fiscal como defensor del interés social», RGLJ, 1965. 
Abstracción hecha del momento y circunstancias en que se dice, da una definición in­
teresante del concepto como «el interés colectivo en el buen funcionamiento de la so­
ciedad y en un progreso común».

(32) Brioso Díaz, P., y Brioso Díaz, J.: La legitimación del Fiscal en el proce­
so civil con elemento extranjero, pág. 1, en prensa. Con idéntica redacción sostuvimos 
este criterio.

(33) Torres del Moral, A.: Principios de Derecho Constitucional Especial, vo­
lumen II, página 290, Servicio de Publicaciones de Derecho de la Universidad Com­
plutense de Madrid, 1992.
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Además, si se pretende la primacía de los principios citados en 
el párrafo anterior a los de legalidad e imparcialidad, e incluso si se 
los confronta, la acepción «en todo caso» recogida en el 124.2, acla­
ra la primacía de estos dos últimos frente a la dependencia jerár­
quica y unidad de actuación, que han de estar en todo caso supedi­
tadas a ellos sin posible desviación.

Esta consideración puede hacerse, además, extensiva a cualquier 
otro principio que pretenda introducirse en relación con la actuación 
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 Constitución Española de 1978).

El hecho de que el Fiscal General del Estado puede ser cesado al 
no tener un período 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 serán las estableci­
das en el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal de las que no se 
desprende subordinación al ejecutivo. Sin perjuicio de que la actua­
ción del Fiscal con el mismo, al igual que con los demás poderes 
del Estado, sea lo más compenetrada posible.

No hemos podido, pues, eludir, la incómoda y difícil postura de, 
desde nuestra posición, y a efectos de mera opinión, 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 cómo se interpreta dicho precepto.

De esta forma, tal y como entendemos el artículo 124 de la Cons­
titución 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 pretensión de que un representan­
te de este órgano constitucional en fase de juicio oral mantenga, por 
cualquier motivo, una acusación sin pruebas contra una o varias per­
sonas es inviable «en todo caso».

(34) López Caballero, J. C.: La intervención del Fiscal en el juicio de faltas 
tras la reforma de ¡992 (consideraciones en torno a la Sentencia del Tribunal Cons­
titucional 56/94, de 24 de febrero), pág. 5. En Prensa. El autor cree compatible con el 
principio de legalidad el de oportunidad y aboga por su introducción.
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B) La indefensión

Todas las consideraciones que hicimos al inicio del apartado II 
de nuestro trabajo, cobran en este enunciado su máxima expresión.

Baste citar, como referencia a la extensión que dentro de nuestro 
Derecho tiene dicho concepto el porcentaje que ocupan los recursos de 
amparo invocando el artículo 24 de la Constitución en que se recoge.

En cuanto a su importancia, la tutela judicial efectiva sin que en 
ningún caso se pueda producir indefensión ha sido considerada un 
símbolo (35).

Con estos planteamientos, todo lo que no sea dar una definición 
de dicho término basado en la jurisprudencia del Tribunal Constitu­
cional (36) nos llevaría a unas dimensiones que exceden de la fina­
lidad de este artículo.

Así, podríamos conceptuar la indefensión, a estos efectos, como 
el impedimento a alegar y demostrar en el proceso los propios de­
rechos y más concretamente la situación que se niega al Ministerio 
Fiscal o a las partes, por el órgano 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 indefensión simultánea­
mente se eliminará la tutela judicial efectiva (37) y se dará una in­
fracción de la legalidad constitucional, no procede como ya hemos 
apuntado mayor abundamiento en tan dilatada figura.

Sin embargo, sí tiene una derivación que no se puede obviar, cual 
es la de la problemática de si cabe admitir o no indefensión del Mi­
nisterio Fiscal, especialmente cuando en la definición dada se lo ha 
incluido.

A este respecto, por una vía o por otra, se llega a una conclusión 
afirmativa a efectos materiales, bien de forma directa (38), por re-

(35) Martín Retortillo, L„ prólogo al libro de José Manuel Bandrés 
Sánchez-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 prác­

tica de una prueba relevante se le causa una indefensión proscrita por el artículo 24.1 
de la Constitución.
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ferencia a la tutela judicial efectiva (39) o incluso considerando que 
si bien la no indefensión, en principio es un derecho que tienen las 
personas (40), sin embargo el Fiscal tiene una legitimario ad proce- 
sum, para ejercitar las acciones y formular los recursos que estime 
pertinentes en defensa de la legalidad, impulsado siempre por su es­
píritu objetivo e imparcial, y su postura en el proceso penal abarca 
tanto la acusadora como la protectora de los derechos y garan­
tías del acusado (41) o la de representante del interés de la sociedad 
organizada en lograr la paz social (42) y la protección de las vícti­
mas.

Así la indefensión del Ministerio Fiscal, independientemente de 
la corrección del término, no puede ser rechazazada, pues con ello 
se perjudicará, no a un órgano del Estado, sino al conjunto de ciu­
dadanos cuya defensa de sus derechos tiene como misión y se daría 
el contrasentido de que tras encomendarle la Constitución dicha de­
fensa, se le negarían 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 indefensión de cualquiera de los in- 
tervinientes en el proceso es una vulneración 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 exigióle, bajo ningún pretexto, ni siquiera la invocación 
de otro derecho, el que renuncie a esa protección.

C) El principio acusatorio

El principal obstáculo que puede argumentarse en contra de la 
pertinencia de formular un recurso, para instar la nulidad del juicio 
y su repetición, por parte del Ministerio Fiscal, cuando este órgano 
ha retirado previamente la acusación por carecer manifiestamente 
de pruebas con que decidir si era procedente mantenerla o no, al ha­
bérsele denegado la posible práctica 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
cuación de plantearse en términos formalistas la materia de vulne­
ración 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 invocación automática y 
apriorística 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.

Así el contenido del principio acusatorio engloba, básicamente, 
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
ción contenida en el artículo 24.2 de la Constitución Española de 
1978, de tal forma que pueda rebatirse aquello de lo que a uno se le 
acusa, pues nada es más difícil de combatir que lo que no se cono­
ce (47), y la explicitación (48) noble (49) de las imputaciones tan­
to en sentido fáctico como jurídico (50) es la base de una defensa 
posible contra ellas, mediante la proposición de pruebas y alegatos 
oportunos.

Por otro lado, tanto el Tribunal Supremo (51), como el Tribunal 
Constitucional (52), han hecho ver la conexión 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 jurídica de la ley, 1994-1, págs. 973 y si­

guientes, «La garantía procesal penal y el Principio acusatorio».
(47) Sentencia Tribunal Supremo de 14-7-93.
(48) Puente de Pinedo, L.: págs. 95 y 96 de la revista Poder Judicial, '3019'3', se 

redunda en el rechazo a las acusaciones implícitas, que formuló el Tribunal Constitu­
cional en la Sentencia 17/89.

(49) Ramos Méndez: El proceso penal. Lectura constitucional, Barcelona, 1988. 
Para el autor la nobleza de la acusación 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 acusación de órga­
no estatal o de particular distinto al mismo (53).

La idea de que sin acusación no hay defensa y por tanto no pue­
de haber condena tiene formulación 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 así, tanto un Tribunal como el otro, en que el Juez im­
parcial no acusador es una connotación inherente al principio acu­
satorio y consustancial a la tutela judicial efectiva del artículo 74.1 
de la Constitución.

Sin embargo, es mas difícil de compartir el que, a partir de esta 
característica del principio acusatorio, se formule, en unión, a ve­
ces, de argumentos de contenido quizá más político que jurídico, un 
sentimiento negativo hacia la figura del Juez de Instrucción (56), 
que lleva a proponer, si bien en términos mucho más técnicos (57), 
el trasvase de estas funciones al Ministerio Fiscal, ni siquiera aun­
que se produjese la integración de este órgano 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 histórica en nuestra cultura jurídica 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 nenio índex sitie acu- 
satore.

(54) Gayoso Arias: «Cuestiones de derecho y procedimientos criminales. El sis­
tema acusatorio». Revista General de legislación y jurisprudencia, Tomo 82, páginas 
142 y siguientes, 1893. El autor se remite a la figura de Alonso Martínez al expresar 
esta idea.

(55) Ruiz Vadillo, E.: Algunas desviaciones del sistema acusatorio y la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal. Revista General del Derecho, pág. 210, marzo 1957.

(56) Vives Antón, T.: La reforma del proceso penal, págs. 103 y siguientes, Va­
lencia, 1992. El autor propugna una instrucción llevada por un Fiscal vinculado al eje­
cutivo, pues existe en nuestra nación una «excesiva desconfianza hacia el Gobierno y 
una excesiva confianza en los Tribunales».

(57) Escusol Barra, E.: El proceso penal por delitos: estudio sistemático del 
procedimiento penal abreviado, Madrid, 1992.

(58) Polo Rodríguez, J. L: Organización del Ministerio Fiscal, pág. 8, 1995, en 
prensa, FGE.

(59) Petrocelli: // publico ministero e l'unitá de Iliustructorla 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 carácter de 
la acusación 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 inculpación como de la excul­
pación.

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 dárseles primacía en la valora­
ción hecha por el juez o Tribunal Sentenciador a las practicadas en 
el propio acto del juicio, así como el Tribunal Supremo (61) ha de­
clarado la no necesariedad de su reproducción si se hicieron con to­
das las garantías debidas, no parece que sea aconsejable prescindir 
de la inmediación judicial en la práctica de las mismas, y menos 
cuando necesariamente habrá de existir un Juez que en dichos mo­
mentos adopte decisiones que sólo él tiene legitimación para acor­
dar, y que sin esa inmediación le resultará difícil 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 
Instrucción 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 acusación del 
Ministerio Fiscal o de particulares le está vedado al Juez abrir di­
cho juicio.

De este modo, aún rechazando los reparos que a la figura del Fis­
cal se han hecho (62) y que, con integración en el Poder Judicial o 
sin ella, son contrarios a su función 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 señala que la investigación del Fiscal ha de contar con el 
control judicial, pues si no no gozará de las garantías 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.

Así el principio acusatorio ha contado desde antaño con llama­
das de atención en cuanto a su no desnaturalización y para situarlo 
en sus justos términos.

Aunque rechazados ya algunos obstáculos doctrinales que lo cri­
ticaban por entender que la potestad de juzgar no puede depender 
de ningún órgano que no sea judicial (63) y que no se puede obli­
gar a un juez a dictar sentencia en contra de sus convicciones váli­
damente formadas sobre la culpabilidad (64) exponiendo incluso 
que el principio acusatorio se cubría con las conclusiones provisio­
nales (65), todo ello no aceptado de forma expresa (66) o genérica 
hoy día, es lo cierto que siguen existiendo dichas llamadas de aten­
ción.

Especialmente relevante es en este sentido, la polémica sobre la 
facultad prevista en el artículo 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 búsqueda de la 
verdad.

Frente a una sentencia del Tribunal Supremo (67) que cree ver 
aquí una merma al principio acusatorio, ese mismo día al igual que 
en fechas anteriores (68) se ha expuesto por ese órgano lo contra­
rio, diciendo que lo importante es que haya contradicción y no quién 
proponga la prueba.

Sin embargo, ante esta disparidad, la solución no está tanto en 
acogerse a la tesis más reiterada ni a la que se estime más razona-

(63) Dos Santos de Isasa, en su discurso de apertura de los Tribunales de 15- 
9-1 895 sobre «Principios esenciales que afectan a la Admimistración de Justicia en lo 
criminal», en su calidad de presidente del Tribunal Supremo.

(64) Soto Nieto, F.: Correlación entre acusación y sentencia, págs. 211 y si­
guientes, Editorial Montecorvo, Madrid, 1979. Estudiamos al autor y algunas de las ci­
tas que menciona.

(65) Gómez Orbaneja: «La acción penal como derecho al proceso», Revista de 
Derecho Privado, pág. 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 búsqueda de la verdad por el hecho de que el Fiscal 
y las partes tengan la iniciativa de proponer y presentar pruebas.

A título de ejemplo, y sin ánimo de ser exhaustivos, el propio 
Tribunal Constitucional (71) da muestras de no conceder una des­
medida extensión al principio acusatorio al decir que si el Fiscal pa­
dece una equivocación y pide pena, en su caso, inferior a la legal o 
se olvida de alguna accesoria el juez puede, aun así, 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 acusación pida una nulidad del 
juicio que ya había anunciado antes por los medios oportunos ante 
la denegación de prueba determinante de la culpabilidad o inocen­
cia por el juzgador.

Así, el encausado sabe que no se le acusa de infracción alguna 
en las condiciones en que se ha celebrado el juicio y por haberse 
producido infracción precisamente del artículo 24 de la Constitu­
ción con dicha denegación.

Pero, igualmente sabe que, caso de prosperar la nulidad, habrá un 
nuevo juicio y en éste se retrotraerá todo al momento de inicio de 
la vista oral con la vigencia de las conclusiones provisionales.

Está, pues, informado de la no acusación, de los motivos de la 
misma, y si después de una nueva prueba se produce una imputa­
ción definitiva tras repetirse el juicio, ésta gozará de todas las ga­
rantías.

Por otro lado el Juez imparcial en nada se ve vulnerado, sino todo 
lo contrario, por el hecho de que el Fiscal retire acusación dando lu­
gar a sentencia absolutoria.

Al contrario, si el Fiscal cree que no hay motivos para condenar 
la única correlación posible entre la decisión judicial y la suya ha 
de ser la absolución.

(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 añadir que el principio acusatorio no tiene como meta 
el poner fin al proceso y si bien ello sucederá, si tras la práctica de 
todas las pruebas necesarias el Fiscal retira la acusación si no hay 
otras, en cuyo caso queda vinculado por ese acto procesal, no tiene 
por qué ser así si la retirada viene provocada por denegación de 
prueba esencial.

En resumen vemos, pues, que el recurso de nulidad en las con­
diciones a que aludimos no supone infracción alguna al principio 
acusatorio.

Pero es que aunque así no fuera, dicha institución jurídica para 
ser coherente ha de ir precedida de un juicio con todas las garantías 
y sin causación de indefensión, pues difícilmente se puede hablar de 
derecho a ser informado si no se permite la práctica 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 indefensión y principio acusatorio en el caso que nos ocupa, 
no podría solventarse sino acudiendo al artículo 124 de la Constitu­
ción que impediría categóricamente el que un representante del Mi­
nisterio Fiscal acusase a un ciudadano, con carencia evidente de 
pruebas y producción de indefensión enjuicio causante de dicha ca­
rencia.

III. CONCLUSION

Partiendo de una posición prudente en materia de retiradas de 
acusación y a efectos dialécticos para si procede, procurar un deba­
te que pueda dar lugar a resolución vinculante expresa del Tribunal 
Constitucional, Tribunal Supremo o Fiscalía General del Estado, y 
aunque se actúe 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 órgano judicial 
una prueba, de tal forma que sin la misma se crea un total vacío pro­
batorio o una manifiesta insuficiencia de las demás para imputar a 
una persona infracciones criminales, tras la oportuna protesta, justi­
ficación en forma de la pertinencia, necesariedad, y factibilidad de 
la prueba y su práctica mediante el pliego de preguntas u otro acto 
procesal a que hubiera lugar en Derecho, anuncio de infracción de 
ley y precepto constitucional por indefensión, y comunicación de la 
intención de recurrir solicitando la nulidad del juicio, el Fiscal de­
berá retirar la acusación en trámite de conclusiones definitivas, e in­



El Fiscal ante la denegación en juicio de una prueba esencial... 231

terponer ante la necesaria sentencia absolutoria, el correspondiente 
recurso anunciado en el que se pedirá la repetición del juicio oral 
para que se pueda practicar dicha prueba denegada, y a la vista de 
la misma mantener la acusación provisional si procede.

Esta sería la única posibilidad coherente, en nuestra opinión, ante 
una infracción de la legalidad constitucional que tuviese la entidad 
y condiciones antes descritas.

No sería obstáculo a ello el principio de seguridad jurídica, pues 
el recurso se pondría antes de la firmeza y el Fiscal sería coherente 
al haber anunciado previamente su intención impugnatoria por nu­
lidad contra la sentencia, independientemente de que aparentemen­
te ésta pudiera ser coincidente que no conforme, con su pretensión 
absolutoria provocada por la propia denegación, yendo la impugna­
ción dirigida a una posible ulterior modificación 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 solución en contra del principio acusatorio, 
cuya aplicación automática como necesariamente conducente a la 
finalización del proceso por el hecho de la retirada de acusación en 
cualquier circunstancia no tiene ningún sustento legal, doctrinal, ju­
risprudencial ni constitucional, aunque sea así en los casos en que 
el Fiscal retire la única acusación libremente, tras la práctica de to­
das las pruebas necesarias y factibles.

Al contrario, la doble finalidad del principio acusatorio (derecho 
a ser informado de la acusación 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 solución absolutoria es la única adecua­
da correlación entre la sentencia de un juez imparcial y la preten­
sión en este caso del Ministerio Fiscal como único posible acusa­
dor, al no proceder según su criterio, dicha acusación.

Pero es que aunque ello se entendiera de otra forma tampoco po­
dría invocarse el principio acusatorio ni considerando el mismo des­
de la perspectiva de la vinculación del Fiscal a su retirada de acu­
sación, pues para ello sería necesario haberle posibilitado su función 
en defensa de los derechos de la sociedad, los ofendidos y el propio 
acusado y la consecución de un juicio justo para todos ellos.

Finalmente, si se insistiese en plantear una colisión entre la in­
defensión y el principio acusatorio, al menos en nuestro caso, no po­
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dría primar el segundo, pues ello sería frontalmente contrario al ar­
tículo 124 de la Constitución, ya que, por ningún motivo se puede 
obligar a un órgano 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 garantías debidas tras un 
proceso adecuado) está llamado a proteger al igual que los de los 
demás.
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1. Introducción

La contemplación por el Derecho de la protección de la infancia 
abandonada como una función pública específica es un hecho sor­
prendentemente reciente. Hasta hace sólo unas décadas los nume­
rosos estudios doctrinales acerca de la infancia desvalida giraban en 
general, en el ámbito sociológico, en torno al mundo de la benefi­
cencia y a los problemas que generaban las instituciones públicas o 
privadas destinadas a albergar y dar crianza a los niños a ellas en­
tregados, y, en el ámbito jurídico, en torno a la institución de la 
adopción. En el panorama legislativo, hay que remontarse a bien en­
trado el siglo xx para encontrar una tímida legislación protectora de 
la infancia en la legislación de algunos países europeos, surgida con 
la necesidad de dar solución social y jurídica a los nuevos proble­
mas que origina la industrialización, y en determinados Tratados In­
ternacionales.

Pero fue la sociedad, alarmada por los peligros de la infancia 
(prostitución, droga, alcohol, etc.), con una conciencia social favo­
rable a la intervención de los poderes públicos en la defensa de los 
intereses de la infancia abandonada, la que reclamó con verdadero 
afán una protección real de los derechos del niño y la que los im­
pulsó decididamente hacia el mayor protagonismo que política y ju­
rídicamente hoy tienen.

Producido el deseado cambio en el pensamiento social y supera­
da la anterior visión meramente moral o filantrópica del problema, 
las consecuencias no se hicieron esperar: comienza un progresivo e 
incesante aumento de la intervención de las instituciones públicas 
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en el cuidado y protección de los niños y un proceso de renovación 
legislativa importante tendente básicamente a profundizar en la pro­
tección integral del menor.

En el plano internacional la innovación legislativa se produce 
tanto en el tratamiento educativo del menor infractor, como en el re­
conocimiento de específicos derechos del niño en materia de ali­
mentación, salud y educación (1).

En España, una vez entrada en vigor la Constitución de 1978, se 
hacía imprescindible, por un lado, atribuir nuevas competencias a la 
Administración Pública con nuevas responsabilidades políticas y ju­
rídicas por su actuación en la protección de menores, y, por otro lado, 
dotar a los menores de un tratamiento jurídico diferenciado respecto 
del mundo de los mayores, exigencia esta lógica que ya habían reco­
gido, entre otros textos, la Declaración de Ginebra de 1924, sobre los 
Derechos del Niño al proclamar la necesidad de proporcionar al niño 
protección especial, y el Preámbulo de la Declaración de los Dere­
chos del Niño de 1959 (2). La pendiente revisión legislativa se debía 
orientar, por tanto, hacia esas metas: la asunción del carácter público 
de la protección 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 función 
de protección encomendada a los padres (3), frente a la Administra­
ción Pública (4) y frente a la sociedad en general.

(I) Declaración Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 
1948, artículo 25.2; Declaración de los Derechos del Niño, de 11 de noviembre de 
1959; Pacto internacional de 19 de diciembre 1966, sobre derechos civiles y políticos, 
artículos 10 y 24, ratificado por el Estado español por instrumentos de 13 de abril de 
1977 y 17 de enero de 1985; Convenio de 4 de noviembre de 1950 sobre protección 
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, ratificado por el Estado es­
pañol por instrumento de 26 de septiembre de 1979; Convenio Europeo de 20 de mayo 
de 1980 sobre protección de menores, ratificado por el Estado español por instrumen­
to de 9 de mayo de 1984, etc.

(2) «El niño, por su falta de madurez física y mental, necesita de protección y 
cuidados especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después del 
nacimiento.»

(3) Artículo 19.1 de la Convención sobre los Derechos del Niño, Nueva York, 20 
de noviembre de 1989: «Los Estados Partes adoptarán todas las medidas legislativas, ad­
ministrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al niño contra toda forma 
de perjuicio o abuso físico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explo­
tación, incluido el abuso sexual, mientras el niño 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) Artículo 16 de la Convención sobre los Derechos del Niño, Nueva York, 20 
de noviembre de 1989: «Ningún niño será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales
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2. En defensa de la interpretación asistencial de la tutela 
LEGAL DEL ARTÍCULO 172.1 DEL CÓDIGO CIVIL, SEGÚN 
REDACCIÓN DADA POR LA LEY 11 DE NOVIEMBRE DE 1987

La Ley 21/87, de 11 de noviembre, es fruto del cambio de men­
talidad reseñado. Impulsado por la Constitución y por las nuevas 
exigencias sociales, el legislador lleva a cabo la modificación legis­
lativa que se esperaba en el tratamiento de los problemas de la in­
fancia desamparada, en el ámbito del Derecho Civil, Procesal e In­
ternacional Privado. La atención a los menores desamparados cons­
tituye la principal razón de ser y la finalidad última de la reforma, y 
determina el punto de partida y alcance de la nueva intervención de 
la Administración en la materia (5). Y es precisamente en el párra­
fo primero del artículo 172 que vamos a analizar donde se halla el 
exponente máximo de sus fundamentos: por un lado, la intervención 
directa y activa de los órganos administrativos ante situaciones de 
desamparo, que, a nuestro modo de ver, es lo que constituye su más 
valiosa aportación al campo de la protección del menor (no hay que 
olvidar que la asunción de tutela legal supone, en la gran mayoría de 
supuestos, la actuación administrativa más trascendente y el punto 
de partida de toda su actividad); y, por otro lado, la contemplación 
al menor por vez primera como verdadero protagonista de la función 
asistencial, al menor sin adjetivos, sin condicionamientos previos 
por su filiación, con independencia de su condición 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 jurídico de protección del menor en distintos frentes: 1) En la 
protección 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 especí­
fico del menor a ser asistido debidamente, a no quedar privado de 
la necesaria asistencia moral y material (6). El niño, por su condi-

en su vida privada, su familia, su domicilio o correspondencia, ni de ataques ilegales 
a su honra o reputación. El niño tiene derecho a la protección 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
rídicas...».

(6) En el artículo 29 del Borrador de Anteproyecto de Ley de Derechos del Me­
nor, de 6 de mayo de 1994, se reconoce al menor el derecho a solicitar del Juzgado de 
Primera Instancia la adopción de las medidas cautelares que contempla el artículo 158 
del Código Civil.
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ción 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 y 
por los familiares próximos, y, en su defecto y por mandato consti­
tucional, por los poderes públicos y la sociedad en general. 3) En la 
profundización en la concepción de la patria potestad como officium 
que genera en el titular ciertos derechos frente a los demás, pero 
también determinados deberes frente al hijo, en la línea marcada por 
la Recomendación 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 niños 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 responsabilización a los poderes públicos del res­
peto de ese derecho del menor, colocándoles la ley en la obligación 
de reforzar la protección y la asistencia a los menores en situación 
de urgente y extrema necesidad, para lo que les faculta en estos ca­
sos a suspender provisionalmente la relación (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 redacción de este 
párrafo primero del artículo 172 graves deficiencias de índole téc­
nico-jurídico que llegan a ensombrecer su cabal comprensión, sobre 
todo a la hora de configurar la naturaleza jurídica de la tutela ex 
lege. La improvisación, la excesiva precipitación en la tramitación 
parlamentaria, la ausencia de debates previos por la doctrina espa­
ñola que ha estado totalmente ausente en la preparación y decisión 
del proyecto, o la falta de coordinación 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) El Borrador de Anteproyecto de Ley de Protección Jurídica del Menor y de 
modificación parcial del Código Civil, de 14 de noviembre de 1994, al dar en la Dis­
posición Final quinta nueva redacción al apartado primero del artículo 172 del Código 
Civil, añade a la definición de desamparo las garantías mínimas de notificación e in­
formación a los guardadores del menor por la medida asistencial asumida por la Enti­
dad Pública, y reseña algunos de los efectos jurídicos que la decisión adoptada pro­
duce:

«La Entidad Pública a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la pro­
tección de los menores, cuando constate que un menor se encuentra en situación 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 (según ter­
minología utilizada por los comentaristas italianos) o tutela admi­
nistrativa, y, por otro lado, la tutela ex lege judicial.

Las instituciones públicas han abrazado —como no podía ser de 
otro modo— y la Fiscalía General del Estado ha sostenido (8) la pri­
mera concepción, y entienden que la declaración del desamparo es 
competencia y responsabilidad de la Entidad Pública a la que en el 
respectivo territorio corresponda la protección de menores, sin ne­
cesidad para ello de una intervención judicial previa cuando la si­
tuación lo requiera —situaciones siempre de extrema gravedad (9)—, 
con obligación de informar posteriormente al Ministerio Fiscal de lo 
actuado, y la consiguiente asunción de la tutela automática que, con 
carácter provisional, se mantendrá en tanto subsistan las causas que 
determinaron la intervención. Esta interpretación parte de la base de 
que para apreciar el desamparo la entidad pública debe recabar los 
informes necesarios de los profesionales que hayan detectado la si­
tuación y debe realizar una evaluación global en base a los mismos

samparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo y deberá adoptar las medi­
das de protección necesarias para su guarda, poniéndolo en conocimiento del Ministe­
rio Fiscal, y notificando a los padres, tutores o guardadores, en un plazo máximo de 
cuarenta y ocho horas, a ser posible de forma presencial, informándoles de modo cla­
ro y comprensible de las causas que dieron lugar a la intervención de la Administra­
ción y de los posibles efectos de la decisión adoptada.

Se considera como situación de desamparo la que se produce de hecho a causa del 
incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de protección 
establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden priva­
dos de la necesaria asistencia moral o material.

La asunción de la tutela atribuida a la Entidad Pública lleva consigo la suspensión 
de la patria potestad o de la tutela ordinaria. No obstante, serán válidos los actos de 
contenido patrimonial que realicen los padres o tutores en representación del menor y 
que sean beneficiosos para él.»

(8) Así se desprende, por ejemplo, de la Instrucción 6/1990, de 5 de diciembre, 
sobre menores ingresados en los Centros Penitenciarios de mujeres con sus madres 
presas.

(9) En la Guía práctica de Adopción y Acogimiento, Vademécum Ley 21/1987, se 
señala que se apreciará una situación de desamparo cuando se detecten situaciones ex­
tremas que requieran una intervención inmediata de protección, cuando se aprecie que 
un menor está privado de la necesaria asistencia moral y material y se vea necesaria la 
separación de su familia natural por la incapacidad de los titulares de la patria potes­
tad para el ejercicio de sus obligaciones o bien la atención inmediata del menor por ca­
recer de núcleo familiar.
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a través de un equipo de diagnóstico. De esta forma se consigue la 
actuación urgente de protección al menor desatendido cuando las 
circunstancias así lo exijan, garantizándose, en todo caso, el derecho 
que todo niño tiene a permanecer en su propia familia y procurando, 
en la medida de lo posible, la reinserción a la misma. La entidad pú­
blica está 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 
reclamación 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 vía ju­
risdiccional para realizar el control y revisión judicial de la actua­
ción de la Administración, a la que pueden acceder en todo momento 
en defensa de sus legítimos derechos e intereses.

Los partidarios de la tutela ex lege judicial o judicializada en­
tienden, por el contrario, que la apreciación de la situación de des­
amparo y la asunción de tutela deben ser objeto de decisión judicial 
y no administrativa. Por tanto, es preciso que la representación de 
la entidad pública ante una situación de desamparo remita al Juzga­
do la petición de asunción 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 «administrativización del Derecho civil», y se centra la crítica 
contra la tutela asistencial en tres puntos básicos:

a) La incompatibilidad del precepto con el artículo 117 de la 
Constitución Española. Se ha dicho que se ha querido conferir a un 
ente público 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 jurídico de valores, entre 
ellos la separación de Poderes, con merma del Poder Judicial y de los 
propios derechos fundamentales recogidos en la Constitución (10).

(10) Así lo ha visto Javier Ramos Sánchez en «Algunas consideraciones jurídi­
cas sobre la Ley 21/1987, de 1 1 de noviembre, sobre Protección de Menores y Adop­
ción. 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, núm. 35, 1989, pág. 807, dice que «con la ex­
presión “de hecho” se exige siempre que la situación de desamparo sea efectiva, real 
y constatable, y no una posibilidad remota y futura, pero ello no quiere decir que no 
sea precisa la apreciación judicial de tal situación».
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b) La incompatible coexistencia de la tutela ex lege con la patria 
potestad y con la tutela, y la inaceptable limitación por decisión 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 privación de los derechos inherentes a la 
patria potestad —que tienen protección incluso de naturaleza consti­
tucional, artículo 39.3 de la Constitución—, tan sólo puede producir­
se mediante resolución jurisdiccional definitiva, por lo que llega a 
pronunciarse por la inconstitucionalidad parcial de los artículos 172.1 
y 239, párrafo primero, del Código Civil, con los efectos de nulidad 
previstos en el artículo 39 de la LOTC, de 3 de octubre de 1979. Joa­
quín Arce y Flórez-Valdés sostiene que la interpretación administra- 
tivista no se cohonesta fácilmente con la propia naturaleza de la ins­
titución tutelar (supletoria de la patria potestad) ni con la relevancia 
y protección judicial de las facultades paternas, que sólo judicial­
mente pueden ser removidas, lo que se desprende del análisis siste­
mático de la propia Ley (11). Y José Manuel Ruiz-Rico Ruiz reseña 
que el sistema de la «tutela automática», tal como parece instaurarlo 
la nueva ley, obligaría a la entidad, casi al cien por cien de los casos, 
a solicitar de la autoridad judicial la privación de la patria potestad 
de los padres (o la remoción de la tutela, en su caso) previamente a 
la intervención por desamparo, para evitar todo tipo de problemas de­
rivados de una posterior oposición paterna o tutelar (12).

c) Y la ausencia de garantías constitucionales en la toma de de­
cisión por la entidad administrativa. José Méndez Pérez entiende 
que la interpretación 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 Públicas que asumen las res-

(11) «El acogimiento familiar y la adopción». Revista de Legislación y Jurispru­
dencia, T. XCV, julio-diciembre, págs. 756 y 757. Según este autor, el artículo 172.1 
no trata de romper ni destrozar todo un sistema, cada vez más judicializado (tutela de 
autoridad) de constitución y vida de la institución, ni se puede pretender que la nueva 
Ley coloque en vías administrativas la extinción de las previas relaciones paterno-fi- 
liales naturales, posibilitando su ruptura extrajudicial con la declaración de la situación 
(también administrativa) de desamparo.

(12) «La tutela ex lege, la guarda y el acogimiento de menores», Actualidad Ci­
vil, núm. 2, 17-1-1988, págs. 24 y ss. A la vista de los resultados, entiende que hubie­
ra sido mucho más sencillo disponer expresamente la sujeción a control judicial pre­
vio, a través de un procedimiento judicial sumario, de la delación del cargo tutelar so­
bre el menor, en favor, en su caso, del ente público, lo que acarrearía automáticamen­
te la privación de facultades paternas o tutelares, y, además, la posibilidad de 
inscripción del cargo en el Registro sin ningún 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, máxime 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 intervención judicial en la 
constitución de la tutela prevista en el artículo 172.1 —que no deja 
de ser automática— consistente en la previa declaración de una si­
tuación de desamparo, constatando así, judicialmente, el supuesto 
de hecho habilitante, y salvando la quiebra producida por una in­
terpretación literal de los artículos 172.1 y 222.4 del Código Civil 
y 24.1 de la Constitución Española, y cuyo resultado sería una si­
tuación de indefensión, al no contemplarse en la Ley 21/1987 trá­
mite alguno de audiencia a los padres del menor desamparado. Con­
sidera que el que no exista una disposición expresa en el artícu­
lo 172 que establezca que la situación 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. Así pues, la intervención judicial se limitaría a 
la declaración de la situación de desamparo y, una vez declarada 
ésta, la tutela se constituiría automáticamente sin necesidad de apli­
car, en general, la normativa referente a la declaración y el nom­
bramiento del tutor, pues de otro modo perdería todo sentido la au- 
tomaticidad que prevé la Ley 21/1987 en su constitución. Por otra 
parte, pecaría de incongruencia el segundo párrafo del artículo 239 
del Código Civil en relación con el primero del mismo artículo, por 
cuanto el juez ya habrá designado el tutor conforme a las reglas 
ordinarias, habiendo recaído el nombramiento en la entidad públi­
ca (14). Por otro lado, Luis Fernández Álvarez aboga por la impo­
sición de un expediente administrativo tramitado con las debidas 
garantías que aseguren la intervención contradictoria de los padres 
afectados, y con control judicial necesario a posteriori, ya que si se 
prescinde de ese control judicial a posteriori se produciría un gra­
ve ataque a la familia y a la protección que constitucionalmente se 
le otorga, debiéndose estimar, en ese caso, que los artículos 172.1 y 
239 son parcialmente nulos por su contradicción con el texto cons­
titucional, y sólo sería viable la tutela ope legis en los casos poco

(13) El acogimiento de menores, Bosch, 1991, págs. 94 a 99.
(14) Comentarios a la Ley de Adopción, Técnos, 1989, págs. 34 y ss. 
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frecuentes de ausencia absoluta de asistencia al menor, de falta de 
persona que ejerza los deberes de protección (15). Esta exigencia de 
control judicial necesario a posteriori es también señalada por otros 
autores, como Ramiro Ventura Faci (16), o como Etelvina Vallada­
res Rascón, que considera que los artículos 239 y 172 contemplan 
un nuevo supuesto de privación de la patria potestad por ministerio 
de la ley, en el que a diferencia de lo que ocurre con los demás, 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 situación de hecho 
que no exige una previa declaración judicial, como una situación lí­
mite en la que se halla el menor que exige un mecanismo de pro­
tección automático ante la necesidad de ponerlo bajo la protección 
de personas o entidades distintas a sus progenitores o guardadores 
legales, cambiando de este modo la situación procesal de los impli­
cados, ya que deberán ser los padres o guardadores legales en des­
contento los que acudan al Juez para la resolución del conflicto (18).

b) Plantear la necesidad de un procedimiento judicial de sus­
pensión de la patria potestad previo a la constitución de la tutela, su­
pone sostener la vigencia del régimen derogado del antiguo artícu­
lo 174 del Código Civil (19).

(15) «La tutela administrativa de los menores en situación de desamparo y su in­
cidencia sobre la facultad protectora de los Tribunales Tutelares de Menores», Revis­
ta General de Derecho, págs. 1863 y ss.

(16) «Los menores de edad: reflexiones sobre su legislación», Revista Menores, 
núms. 1 1-12, septiembre 1988.

(17) «Notas urgentes sobre la nueva Ley de adopción», Poder Judicial, núm. 9, 
marzo 1988, págs. 29 y ss.

(18) Así se pronuncia M.a Elena RODRÍGUEZ Vigil Y Rubio, en 1 Jornadas sobre 
Regulación Legal de la Protección de Menores, Donostia-San Sebastián, 15 y 16 de 
diciembre de 1988, Diputación Foral de Guipúzcoa, 1989, pág. 178. Y en el mismo 
sentido lo hace M.“ Pilar Ferre Vanrell, en «El acogimiento familiar en la Ley 

1 1/1987 de 1 1 de noviembre, como modo de ejercer la “potestad” de guarda», Anua­
rio de Derecho Civil, T. XLVI, fase. I, enero-marzo 1993, págs. 162 y ss.

El artículo 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 asunción de la 
tutela por ministerio de la Ley, serán recurribles ante el Juez... por los trámites de la 
jurisdicción voluntaria, sin necesidad de la reclamación administrativa previa».

(19) En este sentido se manifiesta Carlos Jiménez Villarejo, en / Jornadas so­
bre Regulación Legal de la Protección de Menores, Donostia-San Sebastián, 15 y 16 
de diciembre de 1988, Diputación Foral de Guipúzcoa, 1989, ponencia «La tutela in­
mediata de los menores desamparados», págs. 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 situación de desamparo 
frente al papel principal que desempeñan las Entidades Públicas en 
esta labor asistencia! en defensa de los derechos del niño, no supo­
ne desconocer la protección judicial de los derechos fundamentales 
de aquéllos si el acuerdo de la entidad de asunción de tutela auto­
mática cumple con unos requisitos mínimos 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 descripción de la 
situación de hecho, la apreciación técnico-jurídica del incumpli­
miento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de 
protección establecidos por las leyes para la guarda de los menores, 
e, incluso, en su caso, la valoración 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 información 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 decisión de 
la Autoridad competente, la asunción de tutela actúa, con plena le­
gitimidad constitucional, por un lado como título habilitante a la En­
tidad Pública para intervenir bajo los principios de eficacia y some­
timiento pleno a la ley y al Derecho (art. 103.1. de la Constitución 
Española) 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 intervención, y por otro como ga­
rantía de objetividad en su actuación. En tanto no sea impugnada 
ante los Tribunales y éstos no la dejen sin efecto, la resolución será 
eficaz y gozará de presunción legal de veracidad, lo cual no supo­
ne vulneración de la presunción de inocencia de los guardadores ya

(20) Lorca Martínez, en «La tutela ex lege o tutela de los menores en situación 
de desamparo». Actualidad Civil, núm. 24, 1989, pág. 1819. Por su parte, Miguel 
Ángel Pérez Álvarez, en La nueva adopción, Cívitas, 1989, pág. 53, sostiene la no 
inconstitucionalidad de la ley, porque entiende, entre otras cosas, que las funciones 
atribuidas a las entidades públicas por la reforma de 1987 tienen su fundamento en el 
artículo 39 de la CE y porque, según y como se configure, el derecho a la tutela judi­
cial efectiva acaso pueda resultar salvaguardado en su momento por la vía de los artí­
culos 173 y 177.2 del Código Civil y 1.827 y 1.828 de la LEC y por el cauce de la dis­
posición adicional décima de la Ley de 13 de mayo de 1981.
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que la decisión de declarar en situación de desamparo a un menor 
está 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 situación de hecho determinante del 
desamparo (21). No obstante, de producirse implícita o explícita­
mente esa culpabilización 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 impugnación, 
donde la carga de la prueba recae sobre la Entidad Pública, del mis­
mo modo que si la impugnación se basa no en imputaciones subje­
tivas sino en causas objetivas.

Hay que destacar que no todas las Comunidades Autónomas han 
regulado el procedimiento de asunción de la tutela ex lege, o han 
determinado suficientemente en su normativa las garantías que han 
de observarse en la tramitación del pertinente expediente (22). Pero, 
en cualquier caso, es preciso que la Administración Pública de in­
formación 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 actuación, 
sobre los efectos y consecuencias que conlleva y sobre los recursos 
que caben interponer contra esta resolución.

(21) Como tiene establecido el Tribunal Constitucional en Sentencia de 1 de abril 
de 1982, que estimó vulnerado el derecho a la presunción de inocencia en un proceso 
civil sobre medidas provisionales en materia de familia, la presunción de inocencia 
puede ser conculcada en resolución judicial o en la previa resolución administrativa 
que enjuicia la condición o conducta de la persona a la que se va a imponer una limi­
tación de un derecho. Por eso, como la declaración de tutela ex lege condiciona y li­
mita el ejercicio de la patria potestad en la relación personal paterno-filial, requerirá 
estar basada en una previa actividad investigadora que respalde fáctica y jurídicamen­
te esa decisión motivada de la Entidad Pública.

(22) Como afirma Bartolomé VARGAS Cabrera, en La protección de menores en 
el ordenamiento jurídico, Editorial Contares, Granada 1994, pág. 393, «desde el mo­
mento en que las Administraciones asumen las facultades tuitivas de la Ley 21/87, es­
tán plenamente sometidas al Código Civil y Ley de Enjuiciamiento Civil sin que las 
normas autonómicas puedan modificar los preceptos de estos cuerpos legales, y a lo 
más completarlos... Las entidades públicas realizan actos administrativos sometidos no 
al Derecho Administrativo y sus principios sino al Derecho Civil de Familia que sólo 
se contiene en el Código Civil y la legislación foral donde exista. En las cuestiones de 
organización de medios, gestión y mecanismos asistenciales previstos para atender al 
menor desamparado, los entes públicos están sometidos a la legislación administrativa 
autonómica, procedimiento y recursos administrativos, aunque ya exponíamos la posi­
bilidad de que el Juez civil acuerde las referidas medidas de asistencia».
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Como normativas autonómicas más significativas cabe reseñar 
las siguientes: En la Comunidad de Madrid, el Decreto 71/1992, de 
12 de noviembre, regula el procedimiento de constitución 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 atención 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 
garantías 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 adopción, 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 protección de menores, regula el trámite a 
seguir de manera parca y tal vez excesivamente simplista (24). En 
Cataluña, la Ley 37/1991, de 30 de diciembre, sobre medidas de 
protección de los menores desamparados y de la adopción, recoge 
las siguientes particularidades: la extensión de las medidas de pro­
tección efectiva a los que «van a nacer» cuando se prevea clara­
mente la situación de desamparo del futuro bebé; la tipicidad de las 
causas que pueden determinar la declaración de desamparo; el de-

(23) «En el momento en que se tenga conocimiento por la Comisión de Tutela 
del Menor, de que un menor pueda encontrarse en situación de desamparo, se iniciará 
el oportuno expediente de tutela, en el que quienes ejercen potestad o guarda sobre el 
menor, y él mismo si tiene doce años cumplidos, podrán proponer la audiencia de per­
sonas o la emisión de informes que aporten mayor información sobre los hechos exa­
minados; al expediente podrán incorporarse cuantos informes de carácter social, sani­
tario, educativo, psicológico o cualquier otro que pueda aportar información útil para 
su resolución. En los casos en que existan graves riesgos para el menor que exijan una 
intervención urgente (art. 10), se procederá a constituir de inmediato la tutela del mis­
mo mediante Resolución del Vocal del Comisionado competente, así 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 Comisión. En tan­
to se mantenga la situación de tutela de un menor, y para asegurar la cobertura de sus 
necesidades subjetivas y su plena asistencia moral y material, se acordará su atención 
por medio de alguna de las formas que se mencionan en el artículo 12.»

(24) Hay poco que destacar de los Decretos de Castilla y León (Decreto 57/1988, 
de 7 de abril, por el que se dictan normas sobre competencia sobre protección 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), Andalucía (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, institución contemplada en la Compilación de Derecho Civil de Ara­
gón), y Decreto I 19/1988, de 21 de junio, de Aragón.
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ber que le compete al juez (a instancia de parte) de resolver sobre 
si confirma o deja sin efecto la declaración de desamparo; y la ne­
cesidad de oír al menor de más de doce años ■—y al de menos de 
doce años si tiene suficiente conocimiento y es posible— en la 
adopción de cualquier medida que le afecte.

Lo afirmado de la tutela asistencia! difiere bien poco de la auto- 
tutela declarativa y ejecutiva de los actos de la Administración, se­
gún la cual estos actos gozan además de la presunción de validez de 
fuerza ejecutiva inmediata, sin necesidad para ello de una interven­
ción —previa o posterior— de los Tribunales que les dote de dicha 
fuerza. Y si esto se predica de la resolución administrativa que de­
clara al menor en situación de desamparo, ¿que órgano judicial debe 
auxiliar a la entidad pública para recoger al menor de su domicilio 
en caso de oposición 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 asunción 
de tutela ex lege, es decir, el juzgado de Primera Instancia de la lo­
calidad donde tenga la sede la Entidad Pública, o el Juzgado de Ins­
trucción de esta última localidad, tal como dispone el artículo 87.2 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial (25), actuando como garante 
del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, y, en con­
secuencia, asegurándose tan sólo de que se pide la ejecución de un 
acto que prima facie parece dictado por autoridad competente en 
ejercicio de facultades propias, y garantizando al tiempo que esa 
irrupción en el ámbito de la intimidad se produzca sin más limita­
ciones de ésta (o de otros derechos fundamentales de los ocupantes) 
que aquéllas que sean estrictamente indispensables para ejecutar la 
resolución 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 está, de que el Juzgado de 
Guardia pueda adoptar las medidas urgentes de protección que de 
oficio o a instancia de parte procedan en defensa de los derechos del 
menor, el órgano judicial competente para conceder o denegar la au­
torización 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 jurisdicción voluntaria incoado al

(25) «Corresponde también a los Juzgados de Instrucción la autorización en re­
solución 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 ejecución forzada de los actos de la Administración.» 



248 José Loi ca Martínez

efecto donde debe constar simplemente la declaración fundamenta­
da del desamparo y la constancia de su comunicación a los guarda­
dores del menor. La competencia le viene dada esencialmente por 
razón de la materia. La fiscalización prima facie de la legalidad del 
acto (el recurso administrativo no es el adecuado) y de la compe­
tencia de la autoridad, así como de la procedencia de la entrada en 
domicilio, que no del control de la situación 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 artículo 63, apartado 20, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El Juez competente para el conocimiento de las impugnaciones 
contra la resolución de la Entidad Pública y de las incidencias deri­
vadas de la aplicación del artículo 172.1 del Código Civil es el del 
domicilio de la Entidad Pública en que en cada Comunidad Autó­
noma tenga, conforme a sus leyes, competencia para asumir la tu­
tela, según se desprende de la regla 16 del artículo 63 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil y Disposición adicional segunda de la 
Ley 21/87, así como de la Disposición 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 
artículo 63, apartado 20, de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El trá­
mite para conocer de las incidencias mencionadas es el de jurisdic­
ción voluntaria, sin que la oposición de los interesados haga con­
tencioso el expediente, pero quedando a salvo la facultad de los mis­
mos para acudir al proceso ordinario correspondiente. La resolución 
que recaiga es susceptible de apelación, de la que conocerá la Au­
diencia Provincial por los trámites de los artículos 887 y siguientes 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En el procedimiento no se pre­
cisa la representación por medio de Procurador ni la asistencia de 
Letrado, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 4.5 y 10.3 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En su tramitación, el Juez pue­
de y debe ordenar de oficio, si lo estima oportuno, toda información 
testifical, pericial o documental encaminada a acreditar los extre­
mos que considere indispensables para atender al interés del menor.

Esta concepción de la tutela ex lege asistencial no contraviene lo 
dispuesto en el artículo 9.1 de la Convención sobre los Derechos del 
Niño de 1989 (26), ya que la separación del menor contra la volun-

(26) «Los Estados Partes velarán por que el niño no sea separado de sus padres 
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisión 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 aplicación de esta 
norma fundamental. Ya es hora de que logremos, por seguridad ju­
rídica, transcurridos siete años de vigencia de la Ley, aproximar al 
máximo 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 cuál es el sentido y significado de este precepto, 
sin sorpresas que puedan venir de la interpretación y aplicación ar­
bitraria o voluntarista del hermeneuta de turno. Pedimos con ello 
certeza en el Derecho, que no es más que una exigencia derivada 
del principio constitucional de seguridad jurídica.

Proponemos en este trabajo que la interpretación asistencia! de 
la tutela es la correcta, y para ello acudimos a diversos argumentos 
—la mayoría 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 histórico

La innecesariedad de declaración judicial alguna respecto a la si­
tuación de desamparo se pone de manifiesto con toda claridad en la 
tramitación y en los debates parlamentarios del precepto vigente. 
Así, comprobamos que el texto del Proyecto ministerial, que ya 
prescindía de la previa decisión judicial, fue modificado tras acep­
tar la Ponencia sólo dos de las enmiendas presentadas, la número 7 
del Grupo Parlamentario Vasco (que seguía en la línea del entonces 
vigente art. 174 del Código Civil), y la número 37 del Grupo So­
cialista, siendo aprobado finalmente por la Comisión, con compe­
tencia legislativa plena, una definición transaccional del desamparo 
en la que se omiten referencias a plazos y a declaración judicial, y

cables, que tal separación es necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos 
en que el niño sea objeto de malos tratos o descuido por parte de sus padres o cuando 
éstos viven separados y debe adoptarse una decisión acerca del lugar de residencia del 
niño.» 
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se incorpora la mención a la causa del desamparo (el incumpli­
miento, o el imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de pro­
tección establecidos por las leyes para la guarda de menores). O 
que, por otro lado, el entonces Ministro de Justicia, Sr. Ledesma, en 
su intervención ante la Comisión de Justicia del Senado para ex­
presar en nombre del Gobierno diversas consideraciones sobre los 
propósitos de la ley, justificó la administrativización y la consi­
guiente desjudicialización que instaura la Ley 21/1987 aduciendo, 
entre otras cosas, que en el texto legal se parte de la idea de que la 
protección de menores tiene mucho más que ver, es mucho más 
competencia de los servicios sociales de la Administración, es de­
cir, de aquellos servicios que se inspiran en las ciencias sociales, 
como la psicología, la sociología, la pedagogía, etc., predominando 
esta consideración sobre otros criterios, también muy importantes, 
como son los criterios técnico-jurídicos (27), llegando a afirmar, 
también en los debates parlamentarios, que la tutela automática y le­
gal se caracteriza, primero, por su automatismo, es decir, por la in- 
necesariedad de declaración judicial, segundo, por la provisionali- 
dad, porque se mantendrá en tanto subsistan las causas que deter­
minaron esa intervención, y tercero, por sus beneficiarios, que se­
rán los menores desamparados.

También es elocuente a este respecto el Preámbulo de la Ley 
21/1987 en su párrafo sexto, en el que se lee lo siguiente:

«Como complemento del acogimiento y de la adopción y 
como paso previo para la regulación más 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
día el artículo 239, se ha estimado, atendiendo a la urgencia del 
caso, que la situación de desamparo debe dar origen a una tutela 
automática a cargo de la Entidad pública a la que corresponda en 
el territorio la protección de menores. La guarda de éstos, siem­
pre bajo la superior vigilancia del Fiscal, quien podrá proponer 
al Juez las medidas de protección que estime necesarias, se con­
fía a la propia Entidad, que podrá actuar bien a través de los Di­
rectores de los establecimientos públicos o privados que de ella 
dependen, bien a las personas que formalicen el acogimiento fa­
miliar.»

(27) Cortes Generales: Diario de Sesiones del Senado, III Legislatura, 1987, 
núm. 46, pág. 1724.
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De la lectura de este texto se desprenden varias cosas. En primer 
lugar, que la razón determinante que llevó al legislador a introducir 
esta novedosa figura jurídica en el Código Civil fue la necesidad de 
modificar el criterio jurídico que presidía el anterior artículo 239, 
para así poder atender adecuadamente a los supuestos de situación 
de desamparo que por la urgencia del caso debían ser atendidas de 
forma inmediata, sin más requisitos procedimentales ni intervencio­
nes administrativas o judiciales por la Entidad Pública competente. 
En segundo lugar, que se señala implícitamente la falta absoluta de 
recursos o instrumentos legales que hasta entonces tenía la Admi­
nistración Pública para atender correctamente a esos casos urgentes, 
pues el modificado artículo 239, ciertamente, se limitaba a decir que 
la tutela del menor acogido en establecimiento público podía ser 
atribuida al Director del establecimiento, aparte de obligarle a pro­
mover la constitución judicial de esa tutela. Y en tercer lugar, que 
la incorporación de la tutela ex lege a la Sección 1.a, que reza «De 
la guarda y acogimiento», se debe a que la situación de desamparo 
es el paso previo que conduce, como supuesto natural, al acogi­
miento y a la adopción. En definitiva, el legislador reconoce la de­
ficiente situación jurídica y reacciona creando la figura de la tutela 
ex lege plasmada en el párrafo primero del artículo 172 —breve e 
incompleto si se quiere, pero texto legal al fin y al cabo—■, como 
exponente máximo de la nueva forma de entender la protección de 
menores (28).

Desde una perspectiva histórica, y partiendo del derecho ya 
vigente, la Ley de 1987 ha introducido las siguientes novedades: 
1) Ha suprimido la exigencia legal de su declaración judicial, al 
configurarse como una institución ope legis. 2) Ha sustituido la an­
terior figura del abandono (que tenía una eficacia limitada al cam­
po de la adopción, y en concreto a la exclusión —o no— del con­
sentimiento paterno a la adopción de su hijo), por la nueva del des-

(28) En este sentido Carlos Martínez de Aguirre, en «La protección jurí- 
dico-civil por razón de la menor edad», Anuario de Derecho Civil, vol. XLV, 1992, 
págs. 1391 y ss., sostiene que la incapacidad de los mecanismos institucionales para 
proveer al menor de una protección eficaz, ha propiciado un más que notable cambio 
en la perspectiva desde la que el legislador ha enfocado el problema. La nueva regu­
lación de 1987 se hace depender estrechamente de la situación real del menor necesi­
tado efectivamente de protección (como punto de partida), y de la eficacia de los me­
canismos de protección arbitrados para obtenerla. Así, pues, la existencia de un guar­
dador de hecho que efectivamente atienda a las necesidades del menor, excluye la si­
tuación de desamparo. Necesariamente la guarda «de hecho» excluye que «de hecho» 
se produzca el desamparo del menor.
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amparo, vinculada sólo a la tutela legal (29). Como dice Antonio 
Gil Martínez, «terminológicamente, “abandono” parece estar defi­
nido desde la óptica del que produce la situación por su dejación de 
obligación de cuidado, mientras que “desamparo” contempla más 
propiamente al que lo padece, dando idea de falta de protección y 
auxilio, que asume quien lo sufre en una situación de indefensión 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 adopción ámbitos de aplicación distintos (aunque en oca­
siones puedan converger) (31), con ubicación 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 adopción plena a los abandona­
dos en casas de expósitos u otros establecimientos de beneficencia, sin determinar en 
qué consistía el abandono. La Ley de 4 de julio de 1970 definió la situación de aban­
dono en el artículo 174 del Código Civil (carecer el menor de persona que asegure la 
guarda, alimento y educación, siendo irrelevante que ese abandono se haya producido 
por causas voluntarias o involuntarias), que debía ser apreciada por el juez competen­
te para conocer del expediente de adopción. Y con posterioridad, la Ley de 13 de mayo 
de 1981 redujo el plazo para apreciar la situación de abandono en la que se halla el 
adoptando que pasó de ser de seis meses a sólo un mes.

(30) La reforma de la adopción, Ley 21/1987, comentarios, Dykinson, 1990.
(31) La declaración de desamparo producida por causas imputables a la conduc­

ta de los padres no supone que éstos se hallen incursos en causa de privación 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 valoración ha­
brá de hacerla de manera motivada el Juez que conozca de la adopción. Si la declara­
ción de tutela ex lege se debió fundamentalmente a la total desatención o a una con­
ducta delictiva de los padres hacia el hijo, y esta circunstancia lleva posteriormente 
al juzgado que tramita el expediente de petición de adopción del menor a apreciar que 
los padres están incursos en causa de privación de patria potestad, en la citación sólo 
para audiencia, y no para asentir la adopción, 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
vación de patria potestad (art. 1.831 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que se 
dice que en la citación de los padres se precisará 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 oposición a esa grave apreciación que el juzgado hace de su actuar 
precedente (según el art. 1.827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si los padres citados 
sólo para audiencia comparecieran alegando que es necesario su asentimiento, se inte­
rrumpirá el expediente y la oposición se ventilará ante el mismo Juez por los trámites 
del Juicio Verbal), a fin de dar cumplimiento analógico a lo preceptuado en el artícu­
lo 248.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y facilitar la efectividad de los dere­
chos de defensa y tutela efectiva. La simple comparecencia personal de los padres bio­
lógicos sin la información mencionada, por los efectos de la privación de la patria po­
testad que les puede deparar, vulnera el derecho de defensa y asistencia letrada 
que reconoce el artículo 24 de la Constitución (Fundamento Jurídico 8.° de la STC, 
Sala 1.a, 71/90, de 5 de abril). La información referente a las circunstancias ambienta-
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das. Mientras que la tutela automática busca el logro de fines in­
mediatos y provisionales, con la adopción se obtienen fines media­
tos y definitivos porque con ella se extingue el vínculo jurídico que 
unía al menor con sus padres biológicos y se crea una nueva filia­
ción. La nota de provisionalidad de la tutela le obliga a depender: 
de que se mantenga la situación de abandono y persista la dejación 
de funciones o el inadecuado ejercicio de éstas; de que no sea posi­
ble la reinserción 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 Código 
Civil); o de que se esté a la espera de un posterior acogimiento ad­
ministrativo o judicial, e incluso una adopción, en los casos en que 
se considere que la reinserción en la propia familia no es adecuado 
o es inviable.

2. El elemento teleológico

Los principios que informan la reforma deben servirnos para lle­
nar las lagunas que por insuficiencias o incorrecciones técnicas he­
mos reconocido en la regulación de esta novedosa figura jurídica.

Entre ellos destaca, como ya expusimos con anterioridad, la con­
cepción del menor como sujeto titular del derecho a ser protegido y 
asistido por su familia, y la obligación de intervenir que con carác­
ter subsidiario tienen las instituciones sociales para satisfacer esos 
intereses.

Todos los fundamentos de la reforma (desjudicialización de las 
primeras etapas de protección, potenciación de los servicios socia­
les con el control del Ministerio Fiscal, prioridad del tratamiento del 
menor en su propia familia, etc.), están presididos por la idea del su­
premo interés del menor, interés que se superpone a cualquier otro 
concurrente, por legítimo que éste sea.

Pero este supremo interés del menor, ¿es un reflejo de unos de­
rechos específicos del menor o es un simple criterio orientador del

Ies, 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 
proposición de prueba.
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intérprete? Nosotros sostenemos que el artículo 172 confiere al me­
nor un derecho específico, el derecho a ser asistido por la Entidad 
Pública en caso de desamparo, y un deber para el órgano 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 relación» con ellos. Por razones naturales (la principal ca­
racterística de la infancia es la dependencia psicológica y económi­
ca del adulto), el menor de edad está sujeto a la protección de su fa­
milia, y cuando ésta, por cualquier circunstancia no puede prestarle 
la asistencia imprescindible (guarda, alimento y educación), es a la 
Administración Pública a la que incumbe, por ese derecho, el deber 
de asegurar la protección (32). Y al reconocerse que el interés su­
perior, en lo que concierne al desamparo, tiene su referencia en ese 
concreto derecho, se está considerando al niño 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, niños y responsables de los servicios socia­
les (33).

3. El elemento sistemático

El estudio sistemático de esta disposición legal también nos va a 
permitir conocer mejor su contenido y significado, sin perjuicio de 
reconocer que, de lege ferenda es precisa una más completa regula­
ción jurídica de esta materia.

(32) El menor, como recoge el principio 5 de la Declaración de los Derechos del 
Niño, 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
paración mientras no haya causa que lo justifique. En momentos de crisis familiar, la 
Administración debe apoyar a la familia tanto económica 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, serán la Sociedad y el Estado las que, subsidiariamente, deban adop­
tar las medidas de protección que su condición de menor requiere.

(33) Como acertadamente se ha señalado 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 Convención sobre los Derechos del Niño 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 realización de algunos de los derechos del niño, 
trazándose los límites de la autoridad paterna y materna frente a la autonomía y el bien­
estar del niño, y definiéndose, a su vez, la responsabilidad del Estado en la «tutela» de 
esos límites.
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¿Es correcta su ubicación sistemática? En principio, la tutela le­
gal, pese a la crítica que ha recibido en este sentido, no ha supues­
to un cambio en la concepción de instituciones del Derecho de fa­
milia como la patria potestad o la tutela, sino, bien al contrario, una 
profunda revisión 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 artículo 149.1, 8, de la Consti­
tución, la introduce en el Código 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 Autóno­
mas para su desarrollo legislativo de conformidad con el artícu­
lo 148.1, 20, de la Constitución, y de que, por consiguiente, las po­
sibilidades de actuación de los servicios sociales difieran depen­
diendo de los medios de que disponga cada Comunidad Autónoma 
o entidad pública competente. Hay que significar que la normativa 
autonómica dictada partiendo de las prescripciones de la ley estatal 
de 1987, de forma unánime ha dado por supuesto que no corres­
ponde al Juez apreciar y declarar la situación 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), Título VII (de las re­
laciones paterno-filiales, expresión dada por la Ley de 13 de mayo de 
1981 al sustituir la rúbrica anterior que rezaba «de la patria potestad», 
y no en el lugar del Título X que está dedicado a las instituciones tu­
telares), Capítulo V (se sustituye el encabezamiento «de la adopción» 
por la rúbrica general «de la adopción y otras formas de protección»), 
y Sección I (de la guarda y acogimiento de menores).

Adviértase que en la rúbrica de la sección no se menciona a la 
tutela ex lege porque, entiendo, el legislador ha englobado esta fi­
gura dentro del termino «guarda», expresión genérica que abarca 
tanto la guarda administrativa del párrafo L° —consecuencia de la 
asunción de la tutela legal por apreciarse desamparo—, como las 
guardas voluntaria y judicial (párrafo 2.°) (34). Su incorporación en 
este capítulo se debe a que esta figura se halla muy unida a las del

(34) En el artículo 7 del Borrador de Anteproyecto de Ley de Protección Jurídi­
ca del menor y de modificación parcial del Código Civil, de 14 de noviembre de 1994, 
se lee: «Además de la “guarda” de los menores tutelados por encontrarse en situación 
de desamparo, la Entidad Pública podrá asumir la guarda en los términos previstos en 
el artículo 172 del Código Civil, cuando los padres o tutores no puedan cuidar de un 
menor o cuando así lo acuerde el Juez en los casos en que legalmente proceda.» 
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acogimiento y la adopción, de las que es, como indica el propio 
preámbulo de la ley, materia complementaria. Eso no quiere decir 
que la tutela ex lege no goce de autonomía. La tutela automática ni 
es una etapa previa necesaria o condicionante de esas figuras (pues 
puede darse una adopción o un acogimiento de un menor sobre el 
que la entidad pública no haya asumido la tutela legal), ni su fina­
lidad es facilitar la tramitación de los expedientes de acogimiento o 
de adopción. Antes al contrario, es y será siempre una prioridad en 
protección de menores el mantenimiento del menor en su entorno 
natural, procurando que permanezca en su familia mediante los 
oportunos apoyos técnicos y económicos 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 función protectora del menor propiamente 
dicha, y a la obtención de la medida alternativa del acogimiento o 
la adopción, respectivamente (35).

Cuando el artículo 222 del Código Civil enumera «a quienes es­
tarán sujetos a tutela» (menores y mayores de edad), se está 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 institución su falta de capacidad de 
obrar. Por tanto, cuando en el punto 4.° de dicho artículo se dice que 
estarán sujetos a tutela «los menores que se hallen en situación de 
desamparo» no incluye a los menores que aunque estén bajo la tu­
tela de la entidad pública siguen sometidos de derecho a la patria 
potestad de sus progenitores. El Código 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 artículo 239, que no hace 
otra cosa que reiterar en su párrafo primero, aunque sea en sede de 
tutela, lo dispuesto anteriormente en el artículo 172.1 (lo cual no 
significa cambio alguno en la concepción de su naturaleza, que si­
gue siendo la misma), y ordenar, en su párrafo 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, sólo cuando la tutela ordinaria quepa, porque no existan pa-

(35) En este sentido, Etelvina Valladares Rascón, en «Notas urgentes sobre la 
nueva Ley de adopción». Poder Judicial, núm. 9, marzo 1988, págs. 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 así lo hacen aconsejar sus relaciones con ellos u otras cir­
cunstancias, deberán acudir al acogimiento, administrativo o judi­
cial, para regularizar esa relación, pero no a la tutela (36).

4. El elemento gramatical

La expresión «por ministerio de la ley», empleada por el Código 
Civil en otros preceptos, no admite otra interpretación, como han 
señalado otros autores, que la de automatismo legal o adjudicación 
de consecuencias jurídicas sin necesidad de que éstas sean declara­
das por los órganos jurisdiccionales (37). Y la expresión «tutela» es 
utilizada por el legislador en el sentido vulgar de defensa o tutela 
efectiva de derechos, y no en el técnico-jurídico que le podría ser 
aplicado de instituto complementario de la incapacidad de obrar del 
menor opuesto a la patria potestad (38), porque aquí no se habla de

(36) En este sentido Pedro Pablo Contreras, en «Comentarios a las reformas del 
Código Civil», La Ley 21/1987, de 1! de noviembre, Tecnos, 1993 (trabajos coordi­
nados por Rodrigo Bercovitz-Cano), artículo 239, pág. 313, que dice: «...es obvia la 
incompatibilidad de la tutela así constituida con la patria potestad o con la existencia 
de otra tutela, lo cual significa que sólo puede nombrársele tutor, en razón de lo dis­
puesto en este segundo párrafo del artículo 239, al menor desamparado que, inicial o 
sobrevenidamente, no estuviere sometido a la patria potestad o a otra tutela ordinaria.» 
No obstante, añade lo siguiente: «Sin embargo, sí cabrá el nombramiento de un tutor 
de la persona al que sólo lo tenga de los bienes, o viceversa.»

(37) En contra, Bartolomé Vargas Cabrera: La protección de menores en el or­
denamiento administrativo, Editorial Comares, 1994, pág. 111, que entiende que la 
fórmula «por ministerio de la ley» utilizada en el artículo 172 y 239 es un modo de re- 
flejar simplemente un supuesto de tutela legítima, que, por tanto, requiere determina­
ción 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 percepción mue­
ve al legislador a proveerlo de eficacia. En el artículo 172, por el contrario, la hipóte­
sis de hecho es un concepto jurídico relativamente indeterminado —el desamparo— 
que requiere, sin duda, adecuados procesos de valoración. De otra parte la intensidad 
en la producción de efectos jurídicos desborda aquí con mucho la comparación con los 
preceptos aludidos basados en el automatismo legal.»

(38) Delacuesta Aguilar: La tutela familiar y disposiciones a favor del menor 
e incapaz, Bosch 1994, pág. 81: «Si releemos el artículo 172, lo primero que salta a la 
vista es que la significación de la palabra “tutela” es la vulgar de “salvaguarda”, “de­
fensa”, en el mismo sentido que emplea continuamente la Constitución española al re­
ferirse a “la tutela de los derechos”; es un sentido general que no hace referencia al 
concepto jurídico estricto de institución tutelar.» 
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hijos. El destinatario de la acción protectora no es (sólo) el hijo o 
menor sujeto a patria potestad, sino cualquier menor desamparado. 
La figura que analizamos, dentro de la protección de menores, se di­
rige a todos los menores que se encuentren privados de asistencia 
moral o material, independientemente de cuál 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
tección y a la institución que encarna, sino atender las necesidades 
básicas 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 situación de desamparo del menor prescindimos de que esté 
o 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 según el 
artículo 229 del Código Civil estén obligados a promover la consti­
tución de la tutela (39).

Esta interpretación vulgar del término tutela, aparte de ser con­
gruente con su etimología (del verbo latino tueor, 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, más respetuosa con el principio constitucional de igualdad 
que lo pueda ser la interpretación técnico-jurídica, pues permite dis­
pensar a los menores una tutela, esto es, una atención necesaria y 
efectiva, con independencia de cualquier otra consideración y en 
congruencia con el principio de igualdad natural y jurídica de todos 
(los menores) ante la ley. Con la interpretación que sostenemos, se 
trata al niño como una persona titular de derechos propios, consi­
derada en sí misma y no en función de ser miembro de una familia 
y de tener la condición 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 niño 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 discriminación por razón de filiación, la cual para más 
engorro, se convierte en muchos casos en una nueva cuestión ju-

(39) En este sentido, José María Caballero González: «La tutela de los meno­
res en situación de desamparo», La Ley, martes 31-5-1988.



La tutela del artículo 172.1 del Código Civil 259

rídica a dilucidar, ajena en principio al tema prioritario de la de­
satención.

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 situación 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 
situación, no a quien lo puede producir, porque lo que se persigue 
con esta medida (y con toda actuación de los servicios sociales) es 
la protección del menor, no la sanción, 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
tección del menor a cualquier consideración sobre la causa que 
motive la desatención. Y esto sin perjuicio de que el menor tute­
lado sea entregado con posterioridad en acogimiento o en adopción 
tras la tramitación del oportuno expediente judicial en el que ya sí 
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 privación de patria 
potestad) y la viabilidad de una reintegración del menor en el seno 
de su propia familia. El desamparo «moral» ha de ser interpretado 
restrictivamente, como la vulneración del mínimo ético colectiva­
mente asumido, pudiendo apreciarse, por ejemplo, ante la falta evi­
dente en el menor de una formación integral o de una educación 
elemental. El desamparo «material» se da en situaciones de pri­
vación de alimentos o de atenciones que comprometan la salud 
del menor, ante malos tratos o vejaciones graves, etc. En definiti­
va, se estará ante una situación de desamparo cuando el menor se 
halle en abandono físico, psíquico 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 años, aunque no esté sujeto a patria potestad por cualquier 
causa, es decir, ya sea por haber obtenido la emancipación —pues 
en él pueden darse las condiciones de idoneidad para ser asistido 
por la entidad pública—, ya por orfandad o porque haya habido sen­
tencia de privación de patria potestad a los padres.
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Para garantizar que la tutela ex lege se asume en atención 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 pública debe tener un conocimiento real de la 
situación 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 concreción de las circunstancias familiares y sociales que 
rodean al menor, y de los factores endógenos (desempleo, precarias 
condiciones de vida alimenticia y sanitaria, y de vivienda) y/o exó- 
genos (alcoholismo, drogadicción, graves enfermedades, conductas 
anormales, etc.) que se estiman causantes de la desatención detec­
tada, debe responder a la información debidamente documentada re­
cabada por los diversos servicios (sociales, técnicos y jurídicos) de 
la entidad pública. 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
paración del menor del seno familiar. Por último, descartada esta 
posibilidad y comprobada la situación de grave desprotección (40), 
la decisión de asumir la tutela y de intervenir debe ir acompañada, 
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 situación fáctica 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 intervención puede aca­
rrear al niño, pues una recogida de un menor desafortunada o vio­
lenta en la forma de llevarse a cabo puede bloquear una posible 
reintegración o provocar un colapso en la vida del menor con sen­
timiento de rechazo, ira o impotencia, que haría aumentar, por otro 
lado, la desconfianza en las instituciones.

(40) En las Jornadas de Fiscales-Servicios Sociales que con la denominación de 
«Balance de la aplicación de la Ley 21/1987» tuvieron lugar en Madrid los días 6, 7 y 
8 de noviembre de 1989, con el objetivo de abordar con un enfoque multidisciplinar 
no sólo cuestiones técnico-jurídicas, sino también la filosofía de la ley, el contenido 
psicológico de las medidas que regula y los medios con que se actúa en protección de 
menores, se resaltó la conveniencia de mantener un concepto amplio de desamparo, 
entendiendo que corresponde siempre a situaciones de extrema gravedad, señalándose 
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
racterísticas de esta figura jurídica:

a) La ausencia ele facultades jurídicas para administrar
los bienes del menor desamparado

Parte de la doctrina que conceptúa la tutela legal como una tute­
la asistencia! otorga a la entidad pública facultades sobre los bienes 
del menor desamparado. Así, Pedro de Pablo Contreras concibe a la 
tutela asistencia! 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 pública, cuando lo acon­
seje el interés del menor, puede asumir no sólo el contenido perso­
nal como el patrimonial —la representación legal y la adminis­
tración de sus bienes—, por ejemplo cuando la situación de 
desamparo derive de un ejercicio indigno de aquellas potestades fa­
miliares (41). M.a Pilar Ferre Vanrell llega incluso a sostener que se­
ría causa que da lugar a la constitución de la tutela automática el in­
cumplimiento o inadecuado ejercicio de los deberes de representa­
ción y administración de los bienes de los hijos (art. 154. 2 del Có­
digo Civil) porque colocan al menor en una situación de desamparo. 
Y Sergio Llebaría Samper, pese a afirmar que la situación 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 óbice para que la tu­
tela automática se extienda a la representación y administración de 
los bienes del menor (42).

Nosotros no negamos que la entidad pública pueda, y deba, 
hacer todo aquello que la ley permite hacer al guardador de hecho 
(art. 303 del Código Civil), si redunda en beneficio del menor, 
lo que deja mucho campo de acción 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 administración sobre los bienes 
del menor. Por eso, tampoco es preciso establecer a este respec­
to ningún control judicial en la asunción de tutela por la enti-

(41) «Comentarios a la reforma del Código Civil», op. cit., art. 172, págs. 36 y ss.
(42) Tutela automática, guarda y acogimiento de menores, Bosch, 1990, pág. 49. 
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dad (43). A nuestro juicio, las facultades que se reconocen en di­
versas legislaciones autonómicas a las entidades públicas compe­
tentes en materia de protección (44) nunca deben entenderse como 
concedidas al «representante legal» del menor si antes no ha habi­
do resolución judicial que así lo haya establecido (45). Esta autori­
zación puede concederse cautelarmente en cualquier momento, y 
provisionalmente, oídos los padres, en expediente judicial en el que 
se ventile cualquier pretensión referida a la guarda del menor por la 
entidad pública.

b) El acceso al Registro Civil

Si por hecho susceptible de inscribirse entendemos «la situación 
en la que se encuentra una persona ante todos y de la que se deri-

(43) Artículo 32 del Borrador de Anteproyecto de Ley de Derechos del Menor, 
de 6 de mayo de 1994: «La Entidad Pública que asuma la tutela de un menor por mi­
nisterio de la ley no precisará prestar fianza y podrá solicitar del Juez, en caso nece­
sario, el nombramiento de un administrador de los bienes del menor. No obstante, 
aquélla realizará los actos necesarios para la conservación de su patrimonio hasta que 
se proceda a dicho nombramiento y reclamará los derechos económicos que pudieran 
corresponder al menor.»

(44) Así, por ejemplo, en el artículo 8, párrafo segundo, del Decreto 196/1988, 
de 28 de julio, de Galicia (donde se dice que al tiempo de la declaración de la exis­
tencia del desamparo y de asumir la tutela, procederá la Delegación Provincial de la 
Consellería a efectuar el inventario de los bienes conocidos del menor y adoptará las 
disposiciones que sean conducentes a la conservación 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 artículos 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 Protección 
de Menores (que en su art. 8 dispone que «la Administración de la Comunidad Autó­
noma formará inventario de los bienes y derechos de los menores sujetos a la tutela y 
administrará su patrimonio hasta la finalización de la misma, sin perjuicio de lo dis­
puesto en la vigente Compilación de Derecho Civil de Aragón»), Isaac Tena Piazue- 
lo, en «Instrumentos de la Protección 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
pilación, y señala que la facultad de administrar no tiene en el texto de la ley, como 
contrapartida, ninguna otra obligación 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
tribución por el coste económico de la función protectora. En una palabra, según este 
autor fallan los mecanismos jurídicos de control. Sin embargo, a nuestro entender, lo 
que falta es simplemente la resolución judicial que autorice a la entidad pública a asu­
mir funciones de representación jurídica de los intereses del menor que la tutela legal 
por sí misma no le otorga, ni tiene por qué otorgárselas de modo sistemático.
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van derechos y deberes reclamadles mediante el ejercicio de las de­
nominadas acciones de estado», podemos afirmar que la declaración 
de desamparo en la resolución administrativa de la asunción 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 vínculos jurídicos que 
unen a éstos con el menor se mantienen intactos. Lo que cambia es 
la guarda que, al asumirla provisionalmente la entidad pública, sus­
pende la de sus padres o tutor. Esto no es óbice para que en el Re­
gistro se pueda tomar, a título informativo, nota marginal de la tu­
tela ex le ge.

c) El régimen 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 
atribución de ese derecho y el objetivo de su ejercicio es el menor. 
En él incluimos, además de las visitas propiamente dichas, otras for­
mas de relación personal, tales como la comunicación (por carta, te­
lefónica) y la compañía, esto es, aquellas estancias del menor con 
su progenitor durante determinados períodos de tiempo (por ejem­
plo fines de semana). En caso de conflicto o contraposición de in­
tereses a nivel afectivo o jurídico, 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 determinación por la entidad pública 
dependerá de lo que aconseje en cada momento el interés del me­
nor. En caso de oposición de los padres o familiares a la suspensión 
o regulación del derecho de visitas por la entidad, el Juez deberá a 
la hora de resolver la contienda atender prioritariamente al equili­
brio emocional y afectivo del menor, que constituye en ese mo­
mento lo más importante para el desarrollo completo de la persona­
lidad del menor, para lo cual puede y debe ordenar de oficio la prác­
tica de los medios de prueba o de actuaciones encaminadas a la jus­
tificación de los extremos que considere indispensable para lograr 
el beneficio del menor en la resolución que se dicte. El Juez ha de 
mantener, como ya dijimos, una posición activa, impulsadora de ofi­
cio de actividad probatoria. A priori interesará al menor un amplio 
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régimen de visitas, que sólo deberá 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 pública y, a este res­
pecto se hace, entre otras, las siguientes preguntas, que son de tal 
enjundia que merecen algo más que una mera reflexión: «Admi­
tiendo la aplicación de los artículos 211 y 271.1 del Código Civil a 
las hipótesis de internamientos por específicas razones terapéuticas 
y educacionales, y del artículo 172.1 a supuestos de internamientos 
con propósito asistencia! (bajo la forma de tutela), ¿es tan grande la 
diferencia, la separación, entre unas y otras situaciones jurídicas 
como para justificar que en un caso resulte imprescindible la inter­
vención judicial, previa o inmediatamente posterior, y en otro se 
opte abiertamente por la exclusión?» Más adelante el autor añade: 
«Mayores problemas, si cabe, plantea el tema de la coordinación de 
las hipótesis de “guarda” del 172.2 y su forma de constitución (por 
“solicitud” a la entidad pública), con los artículos 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 rehabilitación, incluso terapéuticos. ¿Donde estaría el pun­
to exacto de separación entre el artículo 172.2 y sus posibles y abs­
tractas finalidades, y los artículos 211 y 271.1, limitados a los 
internamientos —judiciales— por razones de salud o de educación 
especial? ¿No se habrá producido con la introducción de la “guar­
da” una modificación o derogación parcial del contenido originario 
de los dos últimos preceptos citados? ¿Hay alguna razón objetiva 
que justifique la exigencia de control judicial en unos casos y la ex­
clusión en otros?» (47).

Estas interrogantes hay que despejarlas guiándonos por el espíri­
tu que informa la reforma. Si tenemos claro qué es lo que el legis-

(46) Artículo 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 Pública, ésta podrá regular las condiciones del ejercicio de este de­
recho, atendiendo al interés superior del menor. En caso de oposición de los padres, 
resolverá el Juez (se sobreentiende que a instancia de ellos), oído el Ministerio Fiscal.»

(47) Acogimiento y delegación de la patria potestad. Granada, 1989, págs. 156 
y ss.
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lador ha buscado con este nuevo tratamiento asistencia! 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
rización ni control judicial. Nos inclinamos por la opinión que esti­
ma que no es preciso el control judicial respecto de los padres que 
tengan concertada una guarda con la entidad pública para internar 
al hijo por razón de sus deficiencias psíquicas a fin de que reciba la 
adecuada asistencia en centros de educación especial dependientes 
de la Administración Pública (48). Por último, respecto de los me­
nores desatendidos por familiares o huérfanos sobre los que no se 
haya adoptado medida alguna de protección y estén internados en 
establecimientos de salud mental o de educación especial, precisan 
necesariamente o bien de la adopción de alguna medida asistencia!, 
o bien del sometimiento a control judicial.

En cualquier caso, al menor, y siempre de acuerdo con su grado 
de madurez, hay que oírle 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 interpretación restrictiva de las limitaciones de la capacidad de 
obrar), de actuar por sí mismo en materias tan delicadas como es 
ésta que afecta a la libertad de deambulación (art. 17 de la Consti­
tución Española). Si el menor es mayor de doce años entiendo que 
se precisará su consentimiento para poder llevar a cabo cualquier 
tipo de internamiento, y, en su defecto, será necesario un acuerdo 
judicial que confirme —siquiera a posteriori— la procedencia de la 
mediada asistencial.

(48) Este problema jurídico es delicado y muy preocupante. Como muestra de la 
dificultad para adoptar una postura firme, reseñarnos del informe al Borrador de An­
teproyecto de Ley de Derechos del Menor de la Secretaría Técnica de la Fiscalía Ge­
neral del Estado lo siguiente: «Aunque de lege data el internamiento de un menor, se­
gún la opinión más extendida y hoy asumida por la Fiscalía General del Estado, en un 
centro de Salud Mental exige previa autorización judicial, tal y como ahora viene a de­
cir expresamente el artículo 40 del Borrador, el criterio es más que cuestionable de lege 
ferenda. Piénsese que esa rigidez obligaría a pedir autorización judicial para internar a 
niños de escasa edad en colegios especiales. Se estima más correcto partir de un prin­
cipio de confianza en los padres y no exigir esa autorización judicial previa.»
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I. Planteamiento

Según el artículo 23 de la Ley de Suspensión de Pagos de 26 de 
junio de 1922 «desde el momento de iniciarse el expediente de sus­
pensión hasta el cumplimiento total del convenio, será parte el Mi­
nisterio Fiscal».

Dos meses después de la publicación de esta ley, la Circular del 
Fiscal del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1922 inter­
pretó dicho artículo, fijando cuál debía ser la actuación del Minis­
terio Fiscal. Indica que «velará por la pureza y normalidad del pro­
cedimiento» y que «observará una prudente abstención... salvo que 
exista un interés público». Y cuando al cumplir esa misión de ve­
lar o en los casos en que el interés público le exija no abstenerse 
de actuar, «llamará la atención del Juzgado», «especialmente» a 
veces.

Esta Circular ha coartado la actuación de los Fiscales en los pro­
cesos de suspensión. Además, los otros intervinientes en el proceso 
a menudo han recordado la «prudente abstención» a los Fiscales que 
han intentado no sólo ser parte sino actuar como tal. Así que nos he­
mos preguntado si merecía la pena intervenir realmente en las sus­
pensiones, y, para el caso de una respuesta afirmativa, insistimos en 
reclamar una modificación de la ley que dejara clara la posición del 
Fiscal.

Sin embargo, la misión que el artículo 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 suspensión.
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La «defensa de la legalidad» (Constitución) es el encargo de ve­
lar «por la pureza y normalidad del procedimiento» en cuanto jue­
go de garantías (Circular).

La «defensa... del interés público tutelado por la ley» (Constitu­
ción) es la recomendación de no abstenerse cuando «exista un inte­
rés público» (Circular).

Así que la pregunta a plantear una vez promulgada la Constitu­
ción es si realmente existe en estos procesos un interés público que 
justifique la presencia en ellos del Ministerio Fiscal en concepto de 
parte. Si se llega a la conclusión de que no existe, habría que mo­
dificar la ley eliminando la actuación del Fiscal. Y si existe interés 
público, 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 
atención al Juzgado».

En estos últimos años he encontrado que existe interés público 
dentro del proceso de suspensión en varios aspectos, de los que aho­
ra destaco la necesidad de mantener el equilibrio difícil 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 frágil equilibrio con la inclusión en el convenio 
de la cláusula liquidatoria y con la exigencia de un régimen de ma­
yorías 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 cláusula liquidatoria

El comerciante que cesa en el pago de sus obligaciones debería, 
en principio, ser declarado en quiebra, con la consecuente liquida­
ción de sus bienes y cierre de su negocio. Pero quizá cesa en sus pa­
gos por razones extrañas a su gestión 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 suspensión de pagos.

En Derecho español está 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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ñor 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 consideró como de suspensión con el 
fin de evitar que fuera declarada en quiebra una determinada so­
ciedad. Ello explica las dos disposiciones adicionales: aplicación 
de la ley a las suspensiones en trámites, y autorización al Gobier­
no para suspender los efectos de la misma pasados cuatro años.

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 más duro que la ley da a ésta en tres aspec­
tos: mayorías más altas para aprobar el convenio (arts. 14 y 19), 
aplicar los preceptos sobre la retroacción de la quiebra (art. 21) 
y depurar posibles responsabilidades del suspenso (art. 20).

La esencia del proceso de suspensión 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 suspensión de pagos, deberá presentar «una proposición para 
el pago de sus débitos» (art. 2.4.°), y todos los trámites siguientes 
están dirigidos a lograr que tal proposición se convierta en verda­
dero convenio.

Quizá no se consiga esta meta, y la proposición quede desecha­
da (art. 14.IX). Quizá se logre, y en tal caso el Juez, por auto, aprue­
ba el convenio «mandando a los interesados estar y pasar por él» 
(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 surgirán ulteriores cuestio­
nes en el ámbito civil. Si no lo cumple, desde la suspensión podrá 
pasarse a la quiebra: «Si el deudor faltare al cumplimiento del con­
venio, cualquiera de sus acreedores podrá pedir la rescisión del mis­
mo y la declaración de la quiebra ante el Juez que hubiere conoci­
do de la suspensión» (art. 17.IV).

Es práctica frecuente incluir en el convenio una cláusula liqui- 
datoria, lo que determina la creación de una comisión de acreedo­
res para controlar que el suspenso cumpla el convenio, previendo 
que, si no lo cumpliera, tal comisión se convertiría en liquidatoria 
de sus bienes para el pago de sus deudas.
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Antes de analizar el funcionamiento de esta comisión, es menes­
ter preguntarse sobre si es posible la cláusula.

1. Sobre la posibilidad de admitir la cláusula 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 razón en épocas de crisis económicas 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 gestión.

La cláusula liquidatoria beneficia también a los acreedores por­
que, agotada la vía del convenio, satisfacen sus créditos liquidando 
bienes del deudor por un cauce más fácil y rápido que la quiebra, 
controlado por ellos mismos (por medio de la comisión 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 correspondería tramitar al mismo Juez de la 
suspensión (art. 17.IV), los Jueces suelen admitir la cláusula liqui­
datoria.

b) Los argumentos de Derecho positivo para hacerla posible se 
apoyan en los artículos 14 y 17.

La STS de 26 de noviembre de 1991 dice que el comerciante 
«formula una propuesta de convenio perfectamente lícita puesto que 
la Ley de 1922 —su art. 14— permite convenios de liquidación 
cuando habla de «convenio que no se limite a la espera antes ex­
presada (que no exceda de tres años) y en todos los de insolvencia 
definitiva».

El argumento consiste en que por encima de la espera de tres 
años está la de trescientos o incluso la no espera de los acreedores 
para cobrar sus créditos sino su satisfacción liquidando bienes del 
suspenso. Es una interpretación literal del artículo 14 que cede ante 
la sistemática y la lógica.

El proceso de ejecución busca hacer efectiva la responsabilidad 
patrimonial universal del artículo 1.911 del CC, esto es, satisfacer 
los créditos del acreedor ejecutante liquidando bienes del deudor 
ejecutado. Cuando los acreedores son varios, se reúne a todos en un 
proceso de ejecución 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 suspensión 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. Así que la frase «con­
venio que no se limite a la espera antes expresada» (la que no ex­
ceda de tres años), significa, en interpretación lógica, que el conve­
nio contiene una espera por un plazo superior o una quita, nunca una 
liquidación de bienes del deudor. Esa es la ratio de la Ley de 1922, 
como se aprecia muy particularmente en dos de sus preceptos (pá­
rrafos primero y cuarto del art. 17). El párrafo 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 (serían los efectos ínter partes el art. 1.257 del 
CC), pero también a los no concurrentes y a los disidentes.

Esta extensión de los efectos del convenio a quienes no consin­
tieron en él está justificada sólo en tanto el contenido del mismo sea 
exactamente el previsto en la Ley, la quita y la espera. Sería 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 más frecuente, la liquidación 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 demás 
acreedores cuyo único deseo es cobrar lo más posible y cuanto an­
tes, incluso liquidando bienes del deudor.

El cuarto párrafo del artículo 17 prevé que el suspenso no cum­
pla el convenio y da una solución: «cualquiera de los acreedores po­
drá pedir la rescisión del mismo y la declaración de quiebra.» Es de­
cir, la cláusula liquidatoria es contraria a la solución legal: la liqui­
dación de bienes implica el paso a la quiebra, no cabe dentro del 
proceso de suspensión.

Para defender la posibilidad de la cláusula liquidatoria se objeta 
que este paso a la quiebra es una facultad de los acreedores («po­
drá» dice la ley), renunciadle, y la cláusula liquidatoria es precisa­
mente la renuncia. Pero la objeción no puede sostenerse porque tal 
renuncia sólo significaría que los acreedores no rescindieran el con­
venio, conformándose con su incumplimiento, o sea, con que sus 
créditos no fueran satisfechos según lo convenido.
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La cláusula 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 gestión lo ha hecho inviable.

Aceptar esta cláusula es descolocarse de la perspectiva de la ley; 
es convertirse en legislador. Como ello no es posible, sólo hay dos 
soluciones: rechazar la cláusula 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 cláusula liquidatoria se incluye en los convenios, y 
es preciso analizarla. Se utilizan en ella las técnicas combinadas de 
la cesión de bienes y del poder, sujetándolos a una condición sus­
pensiva.

a) El deudor cede sus bienes a sus acreedores, a una comi­
sión de ellos, en los términos del artículo 1.175 del CC, esto es, los 
acreedores adquieren la posesión 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 dueños, porque no se trata de una dación en 
pago. De ahí que, no están 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 jurídicos para enaje­
nar los bienes de que son poseedores, y el deudor se los proporcio­
na otorgándoles 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 diciembre 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 comisión de acreedores dentro del con­
venio, porque éste es un contrato (de transacción según STS de 30 
de marzo 1959).
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c) El suspenso cede sus bienes y otorga el poder a la comisión 
de acreedores para el caso de que no pague sus deudas en los tér­
minos del convenio.

Es decir, suspende los efectos de la cesión y del ejercicio del po­
der hasta que exista un hecho negativo: no pagar según lo conveni­
do. Es una condición suspensiva negativa, para cuya regulación ha­
brá que tener en cuenta el artículo 1.118 del CC.

d) Los convenios no suelen prever quién ha de decidir que la 
condición está cumplida —el suspenso no paga— seguramente por 
estimarse que la situación será tan clara que el suspenso la recono­
cerá en cuanto la comisión se lo indique. En este caso de silencio, 
un posible conflicto entre el suspenso y la comisión tendría que ser 
resuelto por el Juez.

Algunos convenios dejan la solución en manos de árbitros. En 
principio no parece que esto sea posible porque el proceso de 
suspensión está abierto hasta que el convenio se cumple entera­
mente y sigue siendo parte el Fiscal (art. 23). Pero el artículo 2.° de 
la Ley 36/88, de 5 de diciembre, no parece comprender esta cues­
tión entre las que no pueden ser objeto de arbitraje. No está en el 
apartado «a), relativo a las cuestiones sobre las que haya recaído re­
solución judicial firme y definitiva, salvo los aspectos derivados de 
su ejecución», porque el auto aprobatorio del convenio es resolu­
ción firme, pero aquí se trata justamente de un problema de ejecu­
ción. No lo está tampoco en el inciso «c), referente a las cuestiones 
en que, con arreglo a las leyes, deba intervenir el Ministerio Fiscal 
en representación y defensa de quienes, por carecer de capacidad de 
obrar o de representación legal, no pueden actuar por sí 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 
obligaría al Fiscal la resolución de los árbitros por no intervenir en 
el proceso arbitral y, en definitiva, por no quedar sujeto más que a 
la resolución judicial. Pero, ¿cómo se compaginaría ello con la po­
sición del Fiscal en la suspensión, en la que es parte hasta el total 
cumplimiento del convenio?

e) Queda una pregunta. ¿Qué ocurre cuando todo este meca­
nismo no funciona porque la comisión comienza a liquidar los bie­
nes del deudor antes de estar claro que ha dejado de pagar? O sea, 
¿qué ocurre cuando la comisión en posesión de los bienes del deu­
dor empieza a venderlos ejercitando el poder sin haberse cumplido 
la condición suspensiva negativa pactada? La comisión estaría in­
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cumpliendo el convenio y sus miembros responderían por dolo o 
culpa según los artículos 1.102 y 1.103 del CC.

Sin embargo, para exigir tal responsabilidad el suspenso ha de ir 
a un declarativo, de tramitación larga, durante la cual la comisión 
podría seguir enajenando sus bienes. ¿Qué hacer por evitarlo?

En un determinado caso que conocemos, se pactó en el convenio 
el nombramiento de una comisión «con facultades de comisión 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 comisión comenzó a liquidar 
bienes del suspenso y éste protestó haber hecho los pagos conveni­
dos. Como la comisión continuara vendiendo bienes del suspenso, 
éste revocó el poder «en tanto en cuanto no se determine judicial­
mente por sentencia el cumplimiento o incumplimiento del conve­
nio» logrando así cortar las actividades de la comisión liquidadora. 
Pero ésta formuló demanda con la pretensión de nulidad de la re­
vocación, razonando que el poder otorgado en virtud del convenio 
es irrevocable y no estaba sujeto a la condición de que se declarara 
judicialmente el incumplimiento del convenio.

Estimada la demanda en primera instancia, en la vista de la ape­
lación 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 condición 
suspensiva negativa. La cual se acordó en beneficio de las dos par­
tes contractuales: de la comisión para que pudiera liquidar bienes 
del suspenso en cuanto éste dejara de pagar según lo convenido, 
pero también en beneficio del suspenso para asegurarle que no ha­
bría liquidación mientras pagara lo pactado. La condición era ésta, 
en verdad no existía manifestación de condicionar las actividades de 
la comisión liquidatoria a una previa decisión judicial de que el sus­
penso no pagara según lo convenido, pero la vía judicial era la úni­
ca posible ante la falta de acuerdo de suspenso y comisión.

Por tanto, la irrevocabilidad del poder estaba afectada por esta 
misma condición suspensiva negativa. Y el deudor había realizado 
la revocación en términos respetuosos con ella porque a su vez la 
había condicionado a la resolución judicial. Es decir, el otorga­
miento del poder se condicionó al hecho negativo de que el sus­
penso no pagara, y la revocación se condicionó al hecho positivo de 
acreditarlo. El acto de creación (otorgar) se sometió a una condición 
suspensiva negativa; el acto de destrucción (revocar) se sujetó a una 
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suspensiva positiva, paralela y contraria. En consecuencia, la revo­
cación no era nula.

La Audiencia de Valladolid no aceptó estas razones y confirmó la 
sentencia de primera instancia reiterando sus argumentos. Llevado el 
asunto a casación, 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 revocación de los poderes conferidos con tal 
carácter». 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 Comisión 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 discutía, sino la incidencia de la condición, convenida tam­
bién. Y la sentencia ni siquiera alude a ello.

III. El régimen de mayorías

En la elaboración 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 más amplias posibles. Los acreedo­
res seguramente querrán también que el comerciante declarado en 
suspensión de pagos siga en su actividad para poder cobrar los cré­
ditos con el menor sacrificio posible en cuantía y plazo.

Pero los intereses de los acreedores, coincidiendo en el deseo de 
cobrar, no son convergentes en todo.

a) De un lado, están 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, pequeños comercian­
tes) el cobro de su crédito es trascendental para su propia economía, 
mucho más que para los grandes acreedores la satisfacción de los 
suyos. Uno de estos empresarios podría arruinarse por dejar de co­
brar un crédito que fuera la centésima parte del pasivo del suspen­
so, pero no caería en ruina un banco que no percibiera un crédito 



TI i Luis María Delgado López

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 aprobación del convenio una 
mayoría de personal. Mayoría simple, la mínima «la mitad y uno 
más», computando sólo los concurrentes.

b) De otro lado, están los titulares de grandes créditos, cuyo to­
tal es un porcentaje importante del pasivo del suspenso. La ley los 
protege exigiendo para la aprobación del convenio una mayoría 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 
abstención».

Y exige mayoría más amplia cuanto más grande sea el sacrificio 
a que vayan a comprometerse los acreedores.

— Es pequeño el sacrificio según la propia ley «si el convenio 
consistiera en una espera que no exceda de tres años», y para tal 
caso requiere una mayoría corta, tres quintos (60 por ciento).

— Es grande el sacrificio según la ley en todos los demás 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 mayoría alta, tres cuartos (75 por ciento), mu­
chas veces difícil de lograr. Para que el convenio no se deseche, la 
ley abre un segundo intento hacia él rebajando esta mayoría a los 
dos tercios (66 por ciento).

La exigencia de ambas mayorías es idéntica en la tramitación 
oral (art. 14) y en la escrita (art. 19).

Sin embargo, la interpretación de estos dos preceptos presenta 
ciertas dificultades, y los titulares de grandes créditos tratan de apro­
vecharlas para manipular la suspensión en su beneficio, rompiendo el 
equilibrio entre grandes y pequeños acreedores que la ley busca con 
la exigencia de la doble mayoría de personal y de capital.

a’) En la tramitación oral del convenio (artículo 14).

«Si el convenio consistiera en una espera que no exceda de tres 
años», «se entenderá aprobado si emitieran su voto favorable

— la mitad y uno más de los acreedores concurrentes, siem­
pre que el importe de sus créditos represente los tres quintos del 
total del pasivo del deudor...» (art. 14.11).
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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, será ne­
cesario para su aprobación que voten en favor del mismo

(en un primer intento, primera junta)
— la mitad más uno de los acreedores concurrentes
— y las tres cuartas partes del total pasivo...» (75 por cien­

to). Artículo 14.III.
(en el segundo intento, segunda junta)
«Si no se reuniere esta mayoría de capital, el Juez convoca­

rá los acreedores a una nueva Junta, en la que quedará apro­
bado el convenio si reuniere el voto favorable de dos terceras 
partes del pasivo» (la mayoría de capital baja del 75 por ciento 
al 66 por ciento. Art. 14.IV).

El último párrafo transcrito, el cuarto del artículo 14, es el que 
presenta las dificultades de interpretación anunciadas, que tratan de 
aprovechar en su favor los grandes acreedores utilizando verdade­
ros recovecos arguméntales.

El supuesto siempre es el mismo: en la primera junta los pe­
queños acreedores votan masivamente contra el convenio. Los pe­
queños comerciantes, proveedores del suspenso y titulares de cré­
ditos, también pequeños, se oponen al convenio por la existencia 
de acuerdos subterráneos entre el suspenso y los grandes acreedo­
res, bancos sobre todo, con el fin de satisfacer completamente a és­
tos fuera de la suspensión por vericuetos inverosímiles, y siempre 
que el convenio se apruebe, con lo que el sacrificio de los peque­
ños favorece a los grandes. También los trabajadores del suspen­
so, titulares de créditos salariales por más de los últimos treinta 
días 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 suspensión con la quita y es­
pera pactadas, y pueda seguir adelante la ejecución de la sentencia 
recaída en el proceso laboral (así ocurría antes de la LPL 8/89, con 
cuyo artículo 245.3 quizá pueda resolverse la cuestión de modo di­
ferente).

El voto contrario de estos acreedores pequeños impide que el 
convenio se apruebe. Entonces los grandes acreedores intentan la 
celebración 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 mayoría de personal y no de capital, debe­
ría permitirlo en el caso contrario de haberse conseguido en la prime­
ra mayoría de capital y no la de personal; no hacerlo es una laguna.

— Y, ya dentro de la segunda junta, este cuarto párrafo del ar­
tículo 14 no exige mayoría de personal sino sólo de capital con la 
que se aprobaría el convenio, forzando a los pequeños acreedores a 
estar en él.

Este modo de razonar fracasa:
No hay laguna de ley porque al exigirse en la primera junta una 

alta mayoría de capital (75 por ciento), puede rebajarse en la se­
gunda (al 66 por ciento), pero como en la primera se reclama la ma­
yoría de personal mínima (la mitad y uno más), no hay posibilidad 
alguna de reducirla en un intento ulterior.

Para un supuesto en el que habían 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 párrafo 4.° ha de entenderse 
que, subsistente la mayoría de personal... ha de convocarse nueva 
junta pero no existiendo tal mayoría, no puede procederse a la nue­
va convocatoria.»

La interpretación literal del cuarto párrafo del artículo 14 queda 
superada por la sistemática y por la lógica. Según la primera, la sis­
temática, el precepto ha de concordarse con los anteriores que exi­
gen siempre y primero la mayoría de personal, y además la de ca­
pital en diferentes porcentajes. Sobro todo, este artículo 14, cuarto 
párrafo, ha de ponerse en contacto con el inmediatamente prece­
dente, pues a él se refiere cuando dice «si no se reuniera esta ma­
yoría de capital», la del párrafo tercero, el cual exige expresamente 
la misma y además la correspondiente de capital. En interpretación 
lógica, no existe razón alguna para dejar de exigirse la mayoría de 
personal en este caso, después de haberse reclamado en los otros.

b’) En la tramitación escrita del convenio (artículo 19):

«El Juez aprobará el convenio cuyas cláusulas sumen a su fa­
vor —según sea la espera o la insolvencia definitiva— alguna de 
las dos mayorías de capital previstas para cada caso en el artí­
culo 14»... (60 por ciento o 75 por ciento). Artículo 19.III.

«En el caso de que no consistiendo el convenio en una espe­
ra de tres años y en todos los de insolvencia definitiva, no se reu­
nieran dentro del plazo señalado la mayoría de los tres cuartos 



El Fiscal ante el convenio de la suspensión de pagos... 281

del total pasivo necesario para su aprobación (75 por ciento), el 
Juez señalará un nuevo plazo de treinta días, bastando en este 
caso para la aprobación que el convenio reúna las dos terceras 
partes del pasivo» (66 por ciento). Artículo 19.IV.

También hay dificultades para interpretar estos párrafos tercero y 
cuarto del artículo 19, e igualmente tratan de aprovecharlas en su 
beneficio los grandes acreedores, con un doble argumento:

— como el párrafo tercero se remite al artículo 14 sólo respec­
to a las mayorías de capital, no exige la de personal.

— y, desde luego, el párrafo 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 mayoría de personal en ciertos casos de la 
tramitación oral, porque el seguir la tramitación escrita queda al ar­
bitrio del juez si hay más de doscientos acreedores («podrá el Juez 
acordar», dice el art. 18). De prosperar el argumento expuesto, el 
juez, al decidir la vía de la tramitación escrita, estaría decidiendo 
despreciar la mayoría de personal, a pesar de la «dudosa justicia» 
de la solución. Así lo reconoció 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 
habían votado a favor del convenio dieciocho de los trescientos cua­
renta y cinco acreedores.

El razonamiento está construido sobre una interpretación literal 
de los párrafos tercero y cuarto del artículo 19, y fracasa ante crite­
rios sistemáticos y lógicos. Conforme a aquéllos, como la ley regu­
la la tramitación escrita sobre el modelo de la oral, la remisión del 
artículo 19 al 14 ha de entenderse a su totalidad, o sea, en cuanto 
exige las mayorías de personal más y antes que las de capital. Los 
criterios lógicos dicen que si la ley exige mayoría de personal en la 
tramitación oral, también en la escrita, porque existe idéntica razón 
para proteger los intereses de los pequeños acreedores.

IV Posición del Fiscal

¿Qué puede hacer el Fiscal ante un convenio con el que no está 
conforme por falta de mayoría de personal, o por contener cláusula 
liquidatoria, o quizá por otras razones?
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Los trámites hasta que el convenio se aprueba son los siguientes:
Celebrada la Junta, «el Juez se limitará a proclamar el resultado 

de la votación favorable al convenio» (art. 15), y dentro de los ocho 
días siguientes a la celebración de la Junta, los acreedores», exclui­
dos, no concurrentes o disidentes «podrán oponerse a la aprobación 
del convenio» fundándose en siete causas taxativas (art. 16). La 
oposición se tramitará por la vía de los incidentes (art. 17, párrafo 
segundo). No habiendo oposición, «el Juez dictará auto aprobando 
el convenio» (art. 17, párrafo primero).

Insistimos; ¿qué puede hacer el Fiscal en estos trámites?
Como la proclamación por el Juez del resultado de la votación 

favorable no es una resolución, al menos es dudosa la viabilidad de 
un recurso. De otro lado, el Fiscal no está legitimado para opo­
nerse directamente al convenio porque no es acreedor; es parte 
(art. 23), pero no acreedor. Es posible, además, que —como en los 
supuestos examinados— las razones del desacuerdo con el conve­
nio no sean las causas taxativas de oposición.

Queda el único camino de presentar un simple escrito suficien­
temente explicativo de las razones del desacuerdo con el convenio 
(«llamar la atención al juzgado», según la Circular de 16 de no­
viembre de 1922). Así lo hicimos en un proceso concreto, pero el 
juez no lo aceptó, dictando auto aprobando el convenio.

Nos planteamos entonces la viabilidad de un recurso contra el 
auto de aprobación de convenio.

El punto de arranque para construirlo está en que el Fiscal es 
parte y tiene derecho a la tutela efectiva conforme al artículo 124 
de la CE en el cual está comprendido el derecho a los recursos es­
tablecidos por la ley. La Ley de 1922 no dice cuándo es posible un 
recurso ni cuál sería, en su caso, el utilizable, sino que señala 
las resoluciones irrecurribles (por ejemplo la del art. 9, párrafo se­
gundo), dejando a las demás bajo las reglas generales de la LEC. 
Una de estas resoluciones es el auto de aprobación del convenio, 
respecto del cual el artículo 17 nada en absoluto dice sobre re­
cursos.

En consecuencia, al amparo de los artículos 380 y 38 I de la LEC, 
lo recurrimos en reposición. 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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aprobación del convenio no es estrictamente una resolución, 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, limitándose 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 sí 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 proposición 
—que el suspenso hizo— para el pago de sus débitos» (art. 2.4.°) 
y pronunciarse o informar sobre el rechazo de cláusulas del mismo. 
No la da ni en el momento de tener por solicitada la suspensión 
(art. 4.°) ni tampoco en el de la declaración del estado de suspen­
sión (art. 8.°).

Sí resuelve el Juez en este auto la existencia de mayorías, pues 
no lo hace en el momento anterior de proclamar el resultado de 
la votación favorable, porque esta proclamación es vista por la ley 
(art. 15.1) como la constatación de un hecho y no como una resolu­
ción, pues ni siquiera exige que haya de hacerse por auto.

Es una auténtica resolución judicial este auto de aprobación del 
convenio porque manda a los interesados estar y pasar por él, o sea, 
extiende sus efectos más allá 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, artículo 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 oposición al convenio, que ha­
bría que formular antes del auto de aprobación, y otra el posible re­
curso contra este auto. Los acreedores podrán oponerse al convenio 
sólo 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 está legitimado para formular oposición al convenio porque no 
es acreedor, ha de tener abierta la posibilidad de recurrir el auto de 
aprobación por motivos que coincidan con las causas tasadas para 
la oposición o por otros.

He aquí ahora unas conclusiones muy generales sobre algunos de 
los puntos tratados:

— Es de interés público que en el convenio se mantenga el equi­
librio entre los intereses del deudor declarado en suspensión de pa­
gos, de los acreedores y de la sociedad, respetando la mayoría de 
personal y no permitiendo las cláusulas liquidatorias.

— Para defender tal interés público, el Ministerio Fiscal debe 
ser parte en los procesos de suspensión, contando con medios pro­
cesales suficientes a tal fin, claramente establecidos en la Ley, como 
sería la posibilidad expresa de recurrir el auto de aprobación del 
convenio.

— De no dársele medios procesales bastantes, sería preferible 
prescindir de su intervención.
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DELITOS MONETARIOS. LA SENTENCIA 
DEL TJCEE DE 23 DE FEBRERO DE 1995

Rogelio Gómez Guillamón
Fiscal de Sala de lo Contencioso-Administrativo 
del Tribunal Supremo

1. Introducción

«El Tribunal de Justicia, pronunciándose 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 artículos 1 y 4 de la Directiva 88/361/CEE del 
Consejo de 24 de junio de 1988, para la aplicación del artícu­
lo 67 del Tratado, se oponen a que la exportación de monedas, 
billetes de banco o cheques al portador se supedite a una autori­
zación previa, pero, por el contrario, no se oponen a que dicha 
operación se supedite a una declaración 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 artículo 6.A), l.° y 2.°, de la Ley Orgánica 10/83, sobre régimen 
legal del control de cambios, consistente en la exportación o im­
portación sin autorización previa de moneda metálica o billetes de 
Banco españoles o extranjeros. Pero antes de seguir con el análisis 
de esta Sentencia conviene hacer algo de historia, brevemente.

2. Regulación legal de los delitos monetarios

La ley que acaba de citarse modificó la Ley 40/79, de 10 de di­
ciembre, también sobre control de cambios, elevando al rango de
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ley orgánica su capítulo II que establece los delitos monetarios, mo­
dificación que se llevó a cabo —sin duda temiéndose lo que iba a 
suceder— antes que la STC 160/86, de 16 de diciembre, resolvien­
do la autocuestión de inconstitucionalidad que se planteara el pro­
pio Tribunal en la STC 140/86, declarara la inconstitucionalidad de 
su artículo 7.1 en cuanto impone penas privativas de libertad sin os­
tentar el rango de ley orgánica exigible por tratarse de sanción que 
afecta de lleno al derecho de libertad reconocido en el artículo 17.1 
de la CE, ya que sólo por ley de esta condición pueden ser desarro­
llados 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 cuestión de inconstitucionalidad, esta vez 
planteada por la Sala II del Tribunal Supremo, había decidido que 
los artículos 6 y 7 de la Ley de 1979 «no se oponen a las exigen­
cias del artículo 25.1 de la CE en relación con el 81.1, no siendo in­
constitucionales por razón de esta conexión». No prosperó entonces 
la inconstitucionalidad de la ley, siempre referida a las penas priva­
tivas de libertad que imponía, por el cauce del principio de legali­
dad penal recogido en el artículo 25.1, pero sí, más tarde, por vul­
neración del derecho de libertad.

La legislación sobre el control de cambios vino aplicándose sin 
mayores contratiempos. El artículo 2 de la Ley de 1979, que conti­
núa en vigor, autoriza al Gobierno a regular las transacciones eco­
nómicas con el exterior, de donde la autorización que reclama el ar­
tículo 6.A) de la LO de 1983 al definir cierta modalidad del delito 
monetario convertía a éste en un tipo penal en blanco: el Gobier­
no, en virtud de la autorización legislativa recibida para regular 
la exportación e importación de dinero, era el que daba contenido 
al tipo fijando cómo y en qué medida se requería la preceptiva 
autorización. Esta regulación gubernativa se llevó a efecto en el 
RD 2408/80, de 10 de octubre.

3. Adhesión a la CEE. RD 1816/91

Nuestra adhesión a la CEE —Tratado de adhesión de 12 de ju­
nio de 1986— obligó a la aplicación en España de las normas co­
munitarias y entre ellas la Directiva del Consejo 88/361/CEE, de 24 
de junio, dictada para la aplicación del artículo 67 del Tratado de 
Roma que exigía la supresión progresiva de las restricciones de los 
movimientos de capitales a las personas residentes en los Estados 
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miembros. La trasposición de esta Directiva al Derecho nacional se 
llevó a cabo por el RD 1816/91, de 20 diciembre, que derogó el de 
1980 y que dispuso en su artículo 1:

Son libres los actos, negocios, transacciones y operaciones de 
toda índole 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 más excepciones que 
las que se derivan de la aplicación de lo dispuesto en los artícu­
los 3.°, 4.° y 5.° del presente RD y lo que dispongan las leyes es­
pecíficamente aplicables.

Retengamos, por lo que luego habrá de verse, que se habla de «re­
sidentes y no residentes» sin hacer referencia a que pertenezcan o no 
a países comunitarios, como tampoco se hace en el artículo 2 cuan­
do fija el concepto de «personas físicas residentes en el extranjero o 
de personas jurídicas extranjeras». Es claro, por lo demás, el propó­
sito de liberalización de todas las operaciones con el exterior pues así 
se dice expresamente en su preámbulo: «el grado de interdependen­
cia de la economía española con el exterior y la creciente internacio­
nalización de la actividad económica hacen conveniente extender la 
liberalización no sólo a las transacciones con otros países miembros 
de la CEE sino también a las realizadas con terceros países.»

Pero, pese al principio de libertad proclamada tan contundente­
mente, y al carácter excepcional que, según se dice, tienen las limi­
taciones previstas, lo cierto es que el artículo 5 del Real Decreto so­
mete a toda una serie de requisitos previos el tráfico exterior de di­
nero en cuantía superior a un millón de pesetas. Lo que dice este ar­
tículo tal y como ha quedado redactado por el posterior RD 42/93, 
de 15 de enero (meros retoques de redacción: hace desaparecer la 
expresión de «oro amonedado o en barras»), es:

«1. El viajero, residente o no, que a la salida del territorio 
nacional lleve consigo moneda metálica, billetes de banco y che­
ques bancarios al portador, estén cifrados en pesetas o en mone­
da extranjera, deberá formular una declaración previa cuando su 
importe sea superior a 1.000.000 de pesetas por persona y viaje 
y obtener previa autorización administrativa cuando su importe 
sea superior a 5.000.000 de pesetas por persona y viaje.

2. La introducción en territorio nacional de moneda metáli­
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 español, sean portadores de moneda me­
tálica, 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 operación que, de 
acuerdo con las normas sobre transacciones con el exterior o so­
bre inversiones extranjeras en España, requieran la acreditación 
del origen de los citados medios de pago, necesitarán declararlos 
en la forma que se determine.»

Exportación o importación que se refiere sólo a la física, según 
aclara el preámbulo del Real Decreto, que añade que la restricción 
prevista «no supone perturbación alguna para las transacciones eco­
nómicas con el exterior al estar totalmente liberalizados los cobros, 
pagos y transferencias por vía bancaria». Y así aparece en el artícu­
lo 5 en el que se dice que tales cobros, pagos y transferencias con el 
exterior «deberán efectuarse a través de una entidad de depósito ins­
crita en los Registros Oficiales del Banco de España», imponiendo a 
las mismas ciertas obligaciones de información al Ministerio de Eco­
nomía y Hacienda. Por cierto, que si se liberalizan totalmente las 
operaciones por la mediación bancaria, no tiene demasiado sentido la 
autorización previa —no la declaración— que se impone para el tras­
lado físico del dinero. Bastaba, lógicamente, la simple declaración 
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 artículo 10:

«El incumplimiento de las obligaciones de declaración o de 
solicitud de autorización previa a que se refiere el artículo 4.° del 
presente Real Decreto conllevará la aplicación de las medidas de 
responsabilidad de índole penal o administrativa previstas en la 
Ley 40/79 y LO 10/83.»

Esto es, constituye el delito monetario de exportación o importa­
ción de dinero que contempla el artículo 6.A, l.° y 2.°, de esta últi­
ma Ley.

4. La Directiva 88/361/CEE

Por su parte, la Directiva tantas veces mencionada recogía en su 
artículo 1:
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«los Estados miembros suprimirán 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 más adelante»,

las cuales están contenidas básicamente en el artículo 4:

«Las disposiciones de la presente Directiva no prejuzgarán 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 declaración 
de los movimientos de capitales que tengan como objeto la in­
formación administrativa o estadística.»

«La aplicación de estas medidas y procedimientos no podrá 
tener por efecto la obstaculización 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 artículo 7:

«Los Estados miembros se esforzarán por conseguir que el ré­
gimen que apliquen a las transferencias correspondientes a los 
movimientos de capitales con países terceros alcance el mismo 
grado de liberalización que el de las operaciones que tengan lu­
gar con los residentes en los demás Estados miembros, sin per­
juicio de las demás disposiciones de la presente Directiva.»

Es, pues, de observar, conectándolo con lo que antes hemos re­
cogido, que el Real Decreto de 1991, aunque su finalidad es la apli­
cación de la Directiva, y así está dicho en su preámbulo, va más allá 
de lo que ésta dispone y da rango normativo a la mera recomenda­
ción de este artículo asignando una dimensión universal a la liber­
tad de capitales, adelantándose así a lo que no mucho después dis­
pondría el Tratado de Maastricht al dar nueva redacción del artícu­
lo 75.B del Tratado constitutivo.

Señalemos finalmente que no afecta al propósito de este trabajo 
el que la Directiva contenga una especial referencia a España en or­
den a su entrada en vigor que con carácter general era el 1 de julio 
de 1990 en tanto que para España (también para Portugal) se acep­
tó una demora que concluía el 31 de diciembre de 1992, con lo que 
el Real Decreto anticipó el término del plazo concedido.
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5. Planteamiento de la cuestión de prejudicialidad 
ANTE EL TJCEE

Esta era la situación existente cuando el Juzgado Central de lo 
Penal de la Audiencia Nacional, en el juicio penal seguido por ex­
portación ilegal de dinero, planteó de acuerdo con lo previsto en el 
artículo 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 españoles, en uno 
y otro caso con residencia en el país de su naturaleza, que fueron 
sorprendidos cuando salían de España por el puesto fronterizo de la 
Junquera llevando ocultos en los vehículos en que viajaban, el pri­
mero 50 millones y los segundos 38 millones sin haber solicitado 
autorización previa. Acusados por el Ministerio Fiscal y celebrada 
la oportuna vista oral, el Juzgado planteó la cuestión prejudicial que 
habían interesado las defensas, cuestionando en los dos casos si la 
reglamentación española era compatible con lo dispuesto en los ar­
tículos 1 y 4 de la Directiva 88/361, y si estos preceptos «reúnen los 
requisitos necesarios para ser invocados frente al Estado español 
ante los Tribunales nacionales y determinar la inaplicación de las 
normas nacionales que se le opongan».

6. Posición del Tribunal Supremo

Con anterioridad, nuestro Tribunal Supremo se había enfrentado 
con la alegación de que el Real Decreto de 1991, en cuanto libe­
ralizaba las transferencias económicas con el exterior, había des­
tipificado el delito definido en el artículo 6.A) de la LO de 1983. 
Una primera Sentencia, de 28-2-1992, entendió que dicho Real De­
creto no introducía nuevas figuras delictivas sino que se trataba 
de una norma administrativa integradora del tipo (sustituyendo al 
RD 2402/80) y que la proclamada liberalización tiene el alcance que 
se detalla en sus artículos 3, 4 y 5. Al tratarse de exportación en 
cuantía superior a 17 millones de pesetas, que requería, pues, pre­
via autorización, no se planteó la cuestión de la criminalización de 
la mera declaración. En parecidos términos se manifestaron otras 
sentencias posteriores; así, entre otras, SS de 16-11-1992, 28-1 y 
17-9-1993. Esta última consideró la compatibilidad del Real Decre­
to con la Directiva, concluyendo que, dados los términos en que ésta 
se expresaba, era legítimo conservar un régimen de declaraciones 
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perfectamente compatible con las previsiones comunitarias sobre la 
liberalización de la circulación de capitales, en aras a velar por la 
salud del sistema financiero. Y traía en apoyo de su tesis la propia 
jurisprudencia del TJCEE que en algunas de sus resoluciones (S de 
20-2-1979) «establece la compatibilidad entre las disposiciones del 
Tratado constitutivo y aquellas reglamentaciones que aun implican­
do una cierta obstaculización a las opciones liberadoras, pretenden 
salvaguardar la protección de los consumidores, la salud pública, 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 tráfico de 
toda índole y del monetario en especial».

7. Posición del Tribunal Constitucional

Tampoco el Tribunal Constitucional quedó ajeno a la cuestión. 
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, resolvió que la nueva normativa sobre inter­
cambios monetarios responde a las exigencias del artículo 25.1 de 
la CE —principal invocación 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 dotó a los delitos previstos en el 
artículo 6.A) y la necesaria concreción de las conductas en virtud de 
la integración reglamentaria efectuada según la autorización conte­
nida en la Ley de 1979. Que el Real Decreto de 1991, según se ale­
gaba, había venido a introducir un nuevo tipo penal sin base legal 
suficiente, fue objeción asimismo inestimada, afirmando la razona- 
bilidad de la decisión del Tribunal de Casación, toda vez que el ar­
tículo 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 último con la Directiva comunitaria, también ale­
gada con el añadido de que se planteara cuestión prejudicial ante el 
Tribunal de Luxemburgo, se rechazó que, centrado el problema en 
estos términos, se haya vulnerado el artículo 25.1 de la CE, recor­
dando que el recurso de amparo requiere confrontar las actuaciones 
de los poderes públicos con la Constitución 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 autó­
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 interpretación con base en el artícu­
lo 177 del Tratado Constitutivo, «pues este precepto sólo resulta 
operativo en los procesos en que deba hacerse aplicación del Dere­
cho comunitario y precisamente para garantizar una interpretación 
uniforme del mismo (STC 28/91), lo que no es el caso de los pro­
cesos ante este Tribunal Constitucional».

8. Resolución 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 exportación dineraria o de cheques a una autorización previa, 
aunque sí puede serlo a una declaración previa, interpretación que 
se desprende con claridad de los términos que emplea la Directiva 
en su artículo 1, al suprimir las restricciones. Una cosa es restric­
ción y otra la adopción de medidas de control permitidas en el ar­
tículo 4. La restricción supone aquí prohibición, impedimento, jus­
to lo que significa autorización previa, esto es, imposibilidad de la 
transferencia sin permiso de la autoridad económica. La declara­
ción, en cambio, no significa otra cosa que la comunicación de la 
operación 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- 
penalización de los llamados delitos monetarios contemplados en la 
LO de 1983, como quedó apuntado al principio.

Como es sabido, las Directivas —la expresión más significativa 
del llamado Derecho derivado, constituido por las normas emana­
das de las instituciones comunitarias, en oposición al Derecho pri­
mario, formado por los tratados constitutivos de las Comunidades— 
tienen carácter vinculante. No es que las disposiciones de una Di­
rectiva sustituyan automáticamente al Derecho nacional, sino que 
los Estados miembros están obligados a adecuar las suyas a las nor­
mas comunitarias, si bien tienen libertad para elegir la forma y me­
dio de transposición. Es necesaria, por tanto, la intervención nor­
mativa de los Estados miembros para que se convierta en Derecho 
interno, ya sea, según los casos, mediante una ley o mediante una 
disposición de rango inferior. Así pues, los ciudadanos comunitarios 
sólo 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 transposición 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 
señalado la jurisprudencia del Tribunal, que se trate de preceptos 
claros y precisos, no sometidos a condición alguna ni a apreciación 
o discrecionalidad sobre su contenido, además de que haya transcu­
rrido el plazo para la incorporación de la Directiva al ordenamien­
to interno. Hay que añadir a ello que no toda disposición de una Di­
rectiva es directamente aplicable reunidas estas condiciones, sino 
sólo cuando se trate de relación entre ciudadano y Estado miembro 
(el llamado efecto vertical) y, sobre ello, que el efecto favorezca al 
ciudadano y no le perjudique, es decir, sólo en los casos en que el 
Derecho comunitario preve una norma más 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 aplicación directa, a la que se 
ha reconocido por el Tribunal un cierto carácter sancionador, no 
puede producirse entre personas privadas que en ningún 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 español referente a si las disposiciones del artículo 1 de la 
Directiva, aplicando la doctrina que acabamos de resumir, afirma 
(párrafo 33):

«la obligación impuesta a los Estados miembros de suprimir 
todas las restricciones a los movimientos de capitales está for­
mulada de forma clara e incondicional y no requiere de ninguna 
medida particular de aplicación»,

agregando en el párrafo siguiente:

«Es necesario destacar que la aplicación de la reserva del ar­
tículo 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 artículo 1 de la Directiva, que 
consagra el principio de la libre circulación de capitales, confiera 
a los particulares derechos que estos pueden alegar judicialmente 
y que los órganos jurisdiccionales nacionales deben proteger.»
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Y concluye en el párrafo 36:

«...las disposiciones del artículo 1, en relación con el artícu­
lo 4 de la Directiva, pueden invocarse ante el órgano 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 
España o introducir en ella moneda, dinero o cheques al portador. 
La autorización previa es contraria a la normativa comunitaria y la 
declaración previa no está tipificada en el artículo 6.A) de la LO de 
1983. No es sólo que el Real Decreto de 1991 en su artículo 4 es 
incompatible con la Directiva del 88, sino que lo es la propia Ley 
Orgánica que estableció el tipo penal.

9. Transacciones con países no comunitarios

Esto que venimos diciendo es claro para las transacciones entre 
países miembros, pero ¿qué ocurre cuando lo son con un país ter­
cero? La Directiva sólo imponía la libertad de operaciones dinera- 
rias entre los Estados miembros, limitándose a exhortar que el mis­
mo régimen se aplicará a países terceros. Ahora bien, como antes 
hicimos notar, el Real Decreto de 1991, con toda claridad, se refie­
re a las transacciones con cualquier país, perteneciente o extraño a 
la Comunidad. Las posibles dudas al respecto ya fueron advertidas 
por el mismo Juzgado Central de lo Penal que, sensible una vez más 
a aplicación del Derecho comunitario, planteó nueva cuestión de 
prejudicialidad por medio del Auto de 24 de mayo de 1994, ahora 
con referencia al artículo 75.B) del Tratado de Roma en la redac­
ción 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 TJCEE. Los términos en que se ma­
nifiesta el citado artículo 75.B). 1 son bien claros:

«En el marco de las disposiciones del presente capítulo, que­
dan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de ca­
pitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y ter­
ceros países.»
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Igual disposición se contiene en el apartado 2 de este artículo con 
referencia a pagos. Indiquemos que en otras letras del artículo 73, 
que hasta la letra G ha sustituido a partir del 1 de enero de 1994 a 
los artículos 67 a 73 del Tratado de Roma, se preven restricciones 
a terceros países de movimientos de capitales (las que existan el 31 
de diciembre de 1993) «que supongan inversiones directas, inclui­
das las inmobiliarias, el establecimiento, la prestación de servicios 
financieros o la admisión de valores en los mercados de capitales» 
(G.l). Y que se reitera en la D que se pueden aplicar medidas para 
evitar infracciones del Derecho interno.

La redacción del artículo 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 países 
terceros y de no suspender las actuaciones, difícilmente podrá acep­
tarse que siga entendiéndose que existe el delito monetario defini­
do en el tantas veces mencionado artículo 6.A) de la LO de 1983.

10. Medidas DE CONTROL ADOPTABLES

Y no debemos terminar estas líneas 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 artículo 4 de la Directiva que autorizaba la adopción de medidas 
indispensables para impedir infracciones de Leyes y Reglamentos, 
particularmente en materia fiscal o de control y entidades financie­
ras. El Gobierno español argumentó lo que se recoge en el párra­
fo 19 de la sentencia:

«...procede indicar que la eficacia de los controles fiscales y la 
lucha contra actividades ilícitas, como el fraude fiscal, el blanqueo 
de dinero, el tráfico de estupefacientes y el terrorismo se invoca­
ron como objetivos que justifican la normativa de que se trata.»

Pues bien, se dice en el párrafo 21:

«A este respecto debe indicarse que el párrafo primero del ar­
tículo 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
tán autorizadas otras medidas, siempre que tengan por objeto im­
pedir actividades ilícitas de gravedad comparable, como el blan­
queo de dinero, el tráfico de estupefacientes y el terrorismo.»

Añadiéndose en el párrafo siguiente:

«...esta interpretación se ve confirmada por la introducción en 
el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del artículo 
73.D, que reproduce fundamentalmente, en la letra b) de su apar­
tado, el párrafo primero del artículo 4 de la Directiva, añadiendo 
que los Estados miembros tienen derecho a tomar medidas justi­
ficadas por razones de orden público o de seguridad pública.»

Esto es, en la redacción del artículo 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, tráfico de drogas y te­
rrorismo.

11. Medidas sancionatorias. Tipificación penal

Otro extremo de singular relieve es el de las consecuencias san­
cionatorias que pueden anudarse al incumplimiento de estas medi­
das. El Gobierno español alegó ante el Tribunal que sólo la necesi­
dad de autorización previa permitía incriminar penalmente las con­
ductas. Y en efecto así es, según la redacción del artículo 6.A) de la 
LO de 1983. Ahora bien, se dice en el párrafo 30:

«El Gobierno español no ha demostrado de modo suficiente 
que sea imposible imponer sanciones penales por una omisión de 
hacer previamente una declaración.»

De donde se hace preciso concluir que nada impide que el Esta­
do español pueda establecer como delito la exportación o importa­
ción dineraria si no se observa la obligación de una declaración pre­
via. Naturalmente, tal tipificación tendría que hacerse por ley orgá­
nica si la sanción es privativa de libertad. Lo que es inaceptable es 
la solución adoptada por el RD de 1991 que, apartándose de la re­
dacción de la LO de 1983, dispuso que la falta de declaración daría 
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 vía completamente inadecuada, aunque, según antes 
se observó, no se pronunció sobre este punto la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo porque los asuntos planteados, en razón a su 
cuantía, requería de autorización y no de la simple declaración. Es 
de esperar que no tarde en aparecer una nueva regulación específi­
ca del régimen legal de movimientos de capital y de pagos interna­
cionales con la previsión de medidas sancionatorias, de las que aca­
so no haya que excluir las de naturaleza criminal.

12. Conclusión

Como conclusión 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 exportación e importación de dinero y cheques al porta­
dor entre residentes en países comunitarios; b) que a igual resulta­
do hay que llegar en cuanto a las transacciones con países terceros 
en virtud de una interpretación lógica y sistemática 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 cuestión 
planteada ante el TJCEE y que, para total certeza, habrá que espe­
rar su decisión; ye) que los países miembros pueden adoptar medi­
das de control, no restrictivas, entre las que pueden darse aquéllas 
de carácter penal.





SOBRE EL RECURSO DE CASACIÓN 
EN MATERIA DE INCAPACITACIÓN

Jesús Vicente Chamorro
Fiscal de Sala de lo Civil del Tribunal Supremo

1. En principio cabe pensar que ninguna especialidad habría de 
tener el recurso de casación en los pleitos sobre capacidad jurídica 
de la persona física —arts. 199 del Código 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 artículo 208 del Código Civil no deja a la sola acti­
vidad de las partes la averiguación de la verdad, de modo que el 
Juez, sin perjuicio de las pruebas practicadas a instancia de parte, 
podrá decretar cuantas estime pertinentes. Estas últimas palabras 
definen no sólo 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 relación con el objeto del pleito, de 
modo que sólo son pertinentes las pruebas que estén en referencia 
con el objeto del proceso. De ser así serían impertinentes —no per­
tenecerían al pleito—, serían peregrinas, extravagantes y en nada 
podrían servir para acreditar alegación alguna de las formuladas en 
él. Pero, además, toda prueba tiene, por su propia función una fina­
lidad de eficacia, o sea, que ha de ser adecuada para demostrar algo 
útil a los fines del proceso. Esto es, junto a la pertinencia objetiva 
ha de darse la pertinencia funcional. De aquí que no sean admisi­
bles las pruebas impertinentes o inútiles: artículo 566 de la LEC; 
LECr.: artículos 659, 850.1.°
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En el proceso de incapacitación 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
ción: artículo 1.814 del Código Civil.

El estado civil de las personas es un interés público que ha de ser 
protegido y definido por los órganos 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 jurídicos ni pueden ser definidos legal­
mente. Basta para ello observar que el criterio distintivo está conte­
nido en el verbo gobernarse (art. 200 del Código Civil) que hay que 
integrar con referencias sociales, de manera equivalente a lo que la 
LECr. enseña en cuanto a la enfermedad mental que no la reduce a 
una valoración 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 él ha de recibirse información 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, 
párrafo l.°, y 380, párrafo 2.°, de la LECr.—, así Sentencias de la 
Sala 1.a del TS de 20 de febrero de 1989, Fundamento de Dere­
cho V.

La afirmación de la capacidad o incapacidad, por tanto, es 
función del Juzgador atendidos los resultados de la investigación 
—art. 208 del Código 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 defendían la utilización 
del procedimiento de los incidentes, que si bien era el que servía 
en muchos casos como solución, no aparecía expresamente cita­
do en el Código como ocurría en las remisiones a él, por regla ge­
neral.

A las notas ya señaladas pueden añadirse en el proceso de inca­
pacitación la intervención del Ministerio Fiscal —art. 206 del Có­
digo Civil, art. 2 del Estatuto Ministerio Fiscal.
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La no disposición de la acción, sobre la que no cabe transigir 
—art. 1814 del Código Civil.

El estado civil no es parte del Derecho Privado sino que cuando 
menos está en zona intermedia entre el Derecho Público y el Pri­
vado.

Por todo ello, así entendido el proceso sobre incapacitación y sus 
notas características se presenta la cuestión de la posibilidad de im­
pugnar en casación la sentencia que recaiga por la vía del número 4 
del artículo 1.692 de la LEC. En este sentido resulta de difícil ad­
misión la posibilidad de recurrir en casación —como infracción de 
normas del ordenamiento jurídico—, lo que no es sino un resultado 
de la investigación que, por tanto, consisten en la apreciación de la 
prueba y que, como tal es inimpugnable en casación, recurso que no 
comprende en su ámbito el examen de los hechos y más aún a par­
tir de la Ley de 30 de abril de 1992 que suprimió como vía de ca­
sación «el error de hecho en la apreciación de la prueba, motivo 4.° 
del texto anterior según redacción a la Ley de 6 de agosto de 1984.
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CONSTITUCIONAL

Juan José Barrenechea de Castro 
Anselmo Sánchez-Tembleque Pineda 
Fiscales ante el Tribunal Constitucional

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 42/95, de 13 de fe­
brero. Ponente: López Guerra. Doctrina sobre conflicto en­
tre derecho al honor y derecho a la libertad de expresión e in­
formación.

«Según los criterios que se han ido perfilando en la jurispruden­
cia constitucional, la confrontación de los derechos entre la libre co­
municación de información y la libertad de expresión, por una par­
te, y el derecho al honor debe llevarse a cabo teniendo en cuenta la 
posición prevalente, que no jerárquica, que respecto de los derechos 
denominados de la personalidad del artículo 18 de la CE ostentan 
los derechos a la libertad de expresión e información del artícu­
lo 20.1 de la CE, en razón de su doble carácter de libertad individual 
y garantía de una opinión pública indisolublemente unida al plura­
lismo político dentro de un Estado democrático; contribuyendo, en 
consecuencia, a la formación de la opinión pública (SSTC 104/86, 
171/90, 172/90, 40/92, 85/92 y 170/94) y «alcanzando entonces su 
máximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor, el 
cual se debilita, proporcionalmente, como límite externo de las li­
bertades de expresión e información» (SSTC 107/88 y 240/92).

Si bien la legislación penal otorga una amplia protección a 
la buena fama y al honor de las personas y a la dignidad de las 
instituciones mediante la tipificación 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 expresión 
y de información ha modificado profundamente la problemática 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 información y expresión pues la dimensión 
constitucional del conflicto «convierte en insuficiente el criterio 
subjetivo del animas iniurandi tradicionalmente utilizado por la ju­
risprudencia penal para el enjuiciamiento de este tipo de delitos». Y 
ello entraña 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
formación y de expresión ha ocasionado una lesión al derecho al ho­
nor penalmente sancionable, sino de determinar si tal ejercicio ope­
ra o no como causa excluyente de la antijuridicidad; ello sólo se 
producirá, lógicamente, si el ejercicio de esas libertades se ha lle­
vado a cabo dentro del ámbito delimitado por la Constitución.

Como se señaló 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 artículo 20 de la CE y otros bienes jurídicamente protegidos, como 
el honor y la dignidad de las personas, los órganos 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 actuación del informador se 
ha llevado a cabo dentro del ámbito protegido constitucionalmente, 
o, por el contrario, si se ha trasgredido ese ámbito. Al respecto, este 
Tribunal ha resaltado en abundante jurisprudencia cómo la fuerza ex­
pansiva del derecho a la libertad de expresión e información obliga a 
una interpretación restrictiva de sus límites 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 expresión e información resul­
ta afectado el derecho al honor, el órgano judicial está 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 ámbito de las libertades de expresión e 
información, de suerte que si falta tal ponderación 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 conexión o no con la opinión que se pretendía transmitir y su 
carácter necesario o superfino. En este sentido el Tribunal Cons­
titucional ha considerado que «aparecerán desprovistas de valor 
de causa de justificación las frases formalmente injuriosas o aqué­
llas que carezcan de interés público y, por tanto, resulten innecesa­
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rias a la esencial del pensamiento, idea u opinión que se expresa» 
(STC 107/88), de forma que la libertad de expresión viene delimi­
tada «por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas sin 
relación con las ideas u opiniones que se expongan y que resulten 
innecesarias para la exposición de las mismas» (STC 105/90), ya 
que una cosa es efectuar una evaluación 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 información, y que resultan proferidos, gratuitamente, 
sin justificación alguna, en cuyo caso cabe que nos hallemos ante la 
mera descalificación o incluso el insulto y sin la menor relación con 
la formación de una opinión pública libre, apareciendo como meras 
exteriorizaciones de sentimientos personales ajenos a la informa­
ción sobre hechos o a la formación de una opinión pública respon­
sable. Se colocan, por tanto, fuera del ámbito constitucionalmente 
protegido de la libre expresión y representan en consecuencia la pri­
vación a una persona de su honor y reputación (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 ámbito protector del derecho de informa­
ción, y de la libertad de expresión y de opinión, que en ningún caso 
amparan el derecho al insulto. A tenor de lo expuesto es evidente 
que quedan al margen de la libertad de expresión los contenidos in­
juriosos o vejatorios, desvinculados de las ideas que se pretenden 
transmitir a la opinión pública, 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 expresión e informa­
ción. Importante para los delitos de injuria porque determina y acentúa 
la necesidad de que los Tribunales ponderen, no en abstracto, sino en 
concreto las expresiones utilizadas, su conexión o no con la opinión 
que se pretendía transmitir y su carácter necesario o superfino.

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 43/95, de 13 de fe­
brero. Ponente: López Guerra.Vulneración del derecho fun­
damental a la tutela judicial efectiva. Efectos de la adverten­
cia errónea de los recursos.

«Así, ante todo, se han de diferenciar los casos en que el órgano 
judicial omite toda indicación 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 omisión judicial, sino de una indicación errónea o 
equivocada del recurso que se ha de formular contra la correspon­
diente resolución. Conforme se señala en la STC 107/87, a la ins­
trucción o información errónea acerca de los recursos... «ha de dar­
se mayor alcance que a la simple omisión, 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 decisión 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 órganos ju­
diciales no deben producir efectos negativos en la esfera jurídica del 
ciudadano, esos efectos carecerán de relevancia desde el punto de 
vista del amparo constitucional cuando el error sea también impu­
table a la negligencia de la parte, cuya apreciación habrá de tomar 
en consideración la muy diferente situación en la que se encuentra 
quien interviene en un proceso sin especiales conocimientos jurídi­
cos y sin asistencia letrada y quien, por el contrario, acude a él a tra­
vés de peritos en Derecho capaces, por ello, de percibir el error en 
que se ha incurrido al formular la instrucción de recursos».

A la luz de la doctrina expuesta, serán las circunstancias concre­
tas que concurren en el supuesto planteado las que deberán anali­
zarse para determinar si, partiendo de aquella indicación errónea ju­
dicial, la parte pudo razonablemente salvar la equivocación y actuar 
correctamente desde la perspectiva procesal o, por el contrario, 
aquel error era insalvable y a él no contribuyó 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 según lo expuesto, la equivocación 
o error en la indicación judicial, que resulta, por tanto, un primer 
dato fáctico a considerar; como también lo es la efectiva asistencia 
letrada de la parte recurrente. Pero éstas no son las dos únicas cir­
cunstancias concurrentes en la causa. Ha de examinarse también en 
qué consistió concretamente la equivocación del Juzgador y cuál 
fue la concreta actuación de la parte.

En el primer aspecto cobra especial relevancia que el error del 
órgano judicial no versó sobre la inexistencia de recurso alguno 
contra la resolución dictada, sino en la instrucción de que contra la 
misma era procedente la interposición de un determinado recurso: 



Resumen de Jurisprudencia Constitucional 31 1

el de reposición. Se resalta tal hecho porque, así como la indicación 
acerca de la inexistencia de recurso alguno contra el Auto constitu­
ye mención que, razonablemente, no debe pasar inadvertida para 
persona que sea técnica en Derecho, la instrucción acerca de la pro­
cedencia de un determinado recurso no constituye dato que deba lla­
mar especialmente la atención, ni incluso a aquél que posea cono­
cimientos jurídicos. Pero, además, a lo anterior ha de añadirse en 
este supuesto la naturaleza específica del recurso indicado errónea­
mente como procedente, así como de aquél que lo era en realidad. 
El órgano judicial indicó como correcto un recurso que, salvo los 
supuestos especialmente previstos en la Ley procesal civil, no veda 
el acceso al recurso de apelación 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 formulación del recurso de reposición que se le in­
dicaba como correcto no impedía, sino, antes bien, constituía trá­
mite previo a la ulterior revisión de la cuestión en segunda instancia. 
Frente a ello, la específica previsión sobre el acceso directo al re­
curso de apelación, que recoge el artículo 942 de la LEC y al que 
—una vez advertido el error— alude al órgano judicial, no es sufi­
ciente para contrarrestar la errónea indicación, pues ambos recursos 
no son, por lo expuesto, necesariamente excluyentes entre sí en todo 
caso; y a estos efectos se ha de apreciar como determinante la au­
toridad y confianza que inspira lógicamente 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 
actuó de forma indiligente, sino que, por el contrario, dejó patente 
su voluntad de recurrir la resolución, formuló el recurso de reposi­
ción que se le indicaba como correcto y lo verificó en el breve pla­
zo de tiempo previsto para el mismo en la Ley procesal; e, incluso, 
el examen del escrito de interposición del recurso permite constatar 
que la forma y contenido de tal escrito responden más a las carac­
terísticas propias de un recurso de apelación que a la simple cita de 
la disposición o disposiciones legales infringidas que exige el ar­
tículo 377 de la LEC y suelen acompañar al de reposición judicial­
mente indicado como correcto. Lo que, por otro lado, ha de llevar­
nos a la consideración de que, manifestada expresamente la volun­
tad de recurrir la resolución dentro del plazo legalmente previsto 
para cualquiera de los dos recursos, y contando en su formulación 
con los requisitos procesales necesarios, advertido el error por el ór­
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gano judicial y entendiendo aquél que la resolución era susceptible 
de ser revisada en segunda instancia, nada habría impedido al mis­
mo subsanar la equivocación cometida bien dando de oficio la tra­
mitación que correspondía 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 vulneración del derecho a la tu­
tela judicial efectiva el error del Juez en la determinación del re­
curso procedente contra una resolución 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, según expone el re­
currente y acepta el Ministerio Fiscal, que, a partir de la Sentencia 
dictada por el Juez de la apelación, se interesó por la parte la eje­
cución de la Sentencia apelada, confirmada por la anterior, practi­
cándose determinadas diligencias con infructuoso resultado, dada la 
insolvencia de la condenada. En su virtud se pidió 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 Compensación de 
Seguros. Dicho escrito, como otros posteriores, no fueron proveídos 
por el Juzgado, el cual no se pronuncio —sin actuación alguna— 
hasta que nuevamente la parte presentó escrito denunciando la inac­
tividad procesal mediante escrito de 8 de septiembre de 1993, rei­
terado en 10 de noviembre del mismo año, transcurriendo así casi 
un año 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 aquí 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 justificación de la tardanza por la complejidad de proceso; la 
no justificación de las dilaciones por las deficiencias estructurales o 
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falta de medios en la Administración 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 explicación de la tardanza o silencio judicial 
cuando, además, la parte mostró una diligencia apreciable al requerir 
insistentemente al Juzgador de la ejecución, mostrando así una eficaz 
colaboración en la tutela a la que obliga el artículo 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 según 
datos objetivos, conforme se ha expuesto.

COMENTARIO: Importante por reiterar los presupuestos nece­
sarios exigidos para estimar la concurrencia de la violación del de­
recho a un proceso con toda clase de garantías: dilaciones indebidas 
que en este supuesto se produce en la ejecución de la sentencia dic­
tada en un juicio de faltas. La falta de respuesta judicial a la pre­
tensión deducida se aprecia por datos objetivos.

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 21/95, de 24 de ene­
ro. Ponente: Rodríguez-Piñero. Procedimiento del artícu­
lo 131 de la Ley Hipotecaria. Desalojo del inquilino de la fin­
ca objeto del proceso sin audiencia en el procedimiento.

«Lo expuesto no impide que pueda correr distinta suerte la de­
nunciada infracción del artículo 24 de la CE, referida sola y exclu­
sivamente a las resoluciones judiciales que, para dar posesión 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 año y de 9 de marzo de 
1994, así como la diligencia de posesión de 16 de enero de 1994), 
negándole la condición 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 relación, 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 fundamentación 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 ejecución porque, de acuerdo con la interpreta­
ción, razonablemente mantenida por el Juzgador, de la normativa 
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que resultaba de aplicación (arts. 131 y 132 de la LH) no estaba pre­
visto cauce alguno para su intervención, y por ello, no tuvo ocasión 
de hacer alegaciones y probar sobre la existencia y validez del con­
trato de arrendamiento suscrito en su día con el Sr. G. H, ni sobre 
la eventual vigencia del contrato tras la adjudicación 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 ocasión de sostener en su STC 6/92, no 
le incumbe resolver la cuestión de si el contrato de arrendamiento 
había sido o no válidamente concertado en este caso, ni tampoco so­
bre si podía considerarse vigente tras la venta judicial de la finca. 
Estas son materias de legalidad ordinaria que sólo a los Jueces y Tri­
bunales a quo corresponde resolver. Ello no obstante, sí 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 
contradicción de un derecho nacido de una relación contractual que 
merece una protección específica» (STC 6/92, FJ 6). Unas graves 
consecuencias que se encuentran vedadas por el artículo 24 de la 
CE, en cuanto impone la necesidad de posibilitar la defensa de los 
derechos e intereses legítimos que puedan verse recortados por una 
resolución judicial.

Por ello se hace preciso reiterar también en este caso las conclu­
siones a que se llegó en nuestra Sentencia 6/92, en el sentido de que 
la exigencia implícita en el artículo 24 de la CE puede alcanzarse 
propiciando «una interpretación y aplicación del artículo 132 de la 
LH que elimine aquellos efectos no queridos o, al menos, en con­
tradicción flagrante con el derecho fundamental a la defensa y con 
normas de derecho necesarias (art. 57 en relación con el 114.4 de la 
LAU), dado que el lanzamiento coloca al arrendador —sin ser oído 
en juicio— en posición notoria y gravemente disminuida para una 
eficaz defensa de su derecho».

Además, 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 ejecución 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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minución de su derecho de propiedad (que es lo adquirido), pues 
justamente se le da lo que el ordenamiento jurídico 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 vía 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 
artículo 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 indefensión: 
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: González Campos. Procedimiento abreviado. Pos­
tulación procesal. Inasistencia del procurador a la vista del 
recurso de apelación. Denegación por el Tribunal al letrado 
de la posibilidad de hablar en el recurso.

«En relación 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 apelación 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 físicamente presentes en el acto de la vista de la apelación. 
Ahora bien, en relación con esta alegación dos precisiones son ne­
cesarias:

A) En primer lugar, ha de tenerse presente que la postulación 
es un presupuesto general de la validez de los actos procesales y 
comprende tanto la dirección y defensa a cargo del Letrado como la 
representación procesal que compete al Procurador, actuando éste 
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ante el órgano jurisdiccional en nombre de la parte, como se des­
prende de los párrafos 3.° y 4.° del artículo 118 de la LECr. y de los 
artículos 436 y 438 de la LOPJ. En particular, respecto a la repre­
sentación de la parte mediante Procurador cabe observar que el pri­
mer apartado del artículo 438 de la LOPJ la requiere con carácter 
general, salvo las excepciones legalmente previstas que permiten 
bien la intervención personal de aquélla o el ejercicio de ambas fun­
ciones, defensa y representación, por un mismo profesional; como 
es el caso del artículo 788.3 de la LECr. para el procedimiento abre­
viado, que permite al Letrado la representación de su defendido has­
ta el trámite regulado en el apartado 1 del artículo 791, esto es, has­
ta la apertura del juicio oral. Por tanto, si salvo esta excepción re­
sulta preceptiva la intervención de Procurador en el procedimiento 
penal abreviado y le corresponde actuar ante el órgano judicial en 
representación 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 apelación.

B) Más concretamente, en el procedimiento penal abreviado la 
Audiencia podrá acordar la celebración de la vista del recurso de 
apelación cuando lo estime necesario para la correcta formación de 
una convicción fundada, «citando a las partes» (art. 795.6 de la 
LECr.). Citación que constituye un acto de comunicación mediante 
el cual se hace saber al destinatario el día 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 representación de su defendida en la apelación, 
por la limitación que se deriva del artículo 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
tradicción y audiencia bilateral integran el derecho de todos a la tu­
tela judicial efectiva (art. 24.1 de la CE). De suerte que la adopción 
de una resolución judicial inaudita parte sólo está 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 último 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 sí misma 
ni representada por su Procurador compareció al acto de la vista del
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recurso de apelación, 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 órgano 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 decisión 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
rídico 4.°, y 148/94, Fundamento Jurídico 4.°).

Asimismo, tampoco cabe entender que la no suspensión 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
curría ninguna de las causas previstas en los artículos 745 y si­
guientes de la LECr. Sin que pueda olvidarse, además, que la in­
comparecencia voluntaria o negligente de la parte apelante no puede 
redundar en un perjuicio para la otra parte, que sí compareció al acto 
de la vista; pues el órgano judicial le corresponde velar no sólo por 
el cumplimiento de los requisitos de los actos procesales sino tam­
bién por el derecho de ésta a obtener una resolución 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 atención a lo anteriormente expuesto no es po­
sible estimar que la decisión de la Audiencia Provincial de celebrar 
la vista sin permitir la intervención del Letrado de la apelante haya 
causado a la hoy recurrente de amparo una indefensión material 
prohibida por el artículo 24.1 de la CE. Dicha lesión, de haberse ma­
terialmente producido, no sería imputable, como hemos visto, al ór­
gano judicial, que se limitó 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 señalada. Y sabido es que el recurso de amparo sólo prote­
ge contra violaciones de los derechos fundamentales que tengan su 
origen inmediato y directo en un acto u omisión del órgano judicial 
—art. 44.1 de la LOTC—. Por esta razón, según abundante y reite­
rada doctrina constitucional (SSTC 167/88, 141/92 y ATC 526/89, 
entre otras muchas resoluciones), no puede invocarse indefensión 
cuando ésta se deba de manera relevante a la inactividad o negli­
gencia del interesado o se genere por su voluntaria actuación des­
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acertada, no sólo de la persona del recurrente, sino también de su 
representación 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 órgano judicial. Procede, por lo tanto, 
la desestimación del motivo de amparo analizado.

COMENTARIO: Sentencia interesante y de aplicación en la 
práctica judicial porque resuelve el problema procesal de la inasis­
tencia del procurador de la parte a la vista del recurso de apelación 
y la posibilidad o no en este caso de la intervención del letrado. La 
sentencia inaudita parte se produce por la incomparecencia del pro­
curador sólo imputable al mismo, tomando la Sala la decisión de no 
suspender la vista y no permitir la actuación del letrado que si apa­
rentemente vulnera el derecho de contradicción y bilateralidad sin 
embargo al ser sólo imputable a la parte la no suspensión de la vis­
ta al no solicitarla porque el Tribunal no podía hacerlo al no concu­
rrir ninguna causa para ello. Las consecuencias perjudiciales no son 
imputables al órgano judicial.

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 41/94, de 15 de fe­
brero. Ponente: Rodríguez Piñero. Libertad de información. 
Artículo. 20.1, d), de la CE.

La citada resolución acota el derecho fundamental en relación 
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 difusión.

La STC contiene la doctrina en sus FJ 5 y 6, que señalan:

«Centrado el debate en la actuación 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 
información— no puede ser equivalente la diligencia exigible en 
casos como el presente de información neutra de manifestacio­
nes de otro, que la que se impone en la ordenación y presenta­
ción 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 mínima exigible al medio de comunicación 
le impone, por una parte, la identificación 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 información proporcionada por su­
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jetos externos provocaría una alteración de la función 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, máxime cuando el contenido de la no­
ticia no supone una imputación de conducta desproporcionada­
mente grave en relación con la finalidad por ella perseguida.

Deslindado el campo de lo que es noticia, y dada la peculia­
ridad de la información transmitida, el mínimo de diligencia exi­
gióle ha de entenderse que abarca, además de a los extremos an­
teriores, a la entidad de la noticia valorada, en relación con su co­
nexión material con el objeto del debate público 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 mínimamente 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 tácticos que pusiesen en duda la verosimilitud de la infor­
mación y en que ésta se encontraba directamente relacionada con 
el objeto del debate (pues se vinculaba al respeto real por el en­
torno ecológico 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 ahí que no sea posible en este caso, como se deduce 
del artículo 9 de la LO 1/1982, de desarrollo del derecho al ho­
nor, en integrante del llamado “bloque de constitucionalidad”, 
imputarle responsabilidades por la autoría de “noticias” que no 
le son atribuibles. Con independencia de la constitucionalidad 
del artículo 65 de la Ley de 18 de marzo de 1966, de Prensa e 
Imprenta, que no ha sido aquí cuestionada, lo cierto es que la res­
ponsabilidad solidaria allí prevista tiene como necesario presu­
puesto la imputación de la noticia difundida a los redactores de 
la misma, y de ahí al propio medio. No siendo así en este caso, 
no es constitucionalmente admisible que deriven consecuencias 
perjudiciales del ejercicio legítimo del derecho fundamental cua­
lesquiera que sea el ámbito 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 relación con la res­
ponsabilidad penal (SSTC 159/1986 y 105/1990), resultan ex- 
tensibles a la esfera civil en relación con el derecho reconocido 
en el artículo 20 de la CE.»
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COMENTARIO: En el fallo de la sentencia se otorgó el ampa­
ro al medio periodístico, anulando la sentencia de la Sala 1.a del TS 
que había entendido lesionado el honor de los afectados por la no­
ticia en base a darse los presupuestos de su fundamentación y la 
buena fe al no constar que se negara a publicar una rectificación de 
los aludidos en la información.

AUTO del Tribunal Constitucional 189/94, de 6 de junio de 
1994. Derecho a la libertad e internamiento psiquiátrico. Ar­
tículo 17 de la CE y 211 del Código Civil.

El auto inadmitiendo la demanda de amparo por carencia de con­
tenido constitucional contiene la siguiente argumentación en su 
Fundamento Jurídico 1:

«Por lo que se refiere, en primer lugar, a la pretendida vulne­
ración del derecho, garantizado en el artículo 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 privación estuvo determinada por la resolución de 
internamiento que fue acordada por el Juez de Instrucción com­
petente, preventivamente, dada la urgencia de la situación, y pos­
teriormente, por el Juez de Primera Instancia que conoció el pro­
cedimiento de internamiento no voluntario. Pues bien, de la lec­
tura de tales acuerdos impugnados, se deduce que estos contie­
nen una fundamentación plenamente razonada que se basan en la 
situación de perturbación mental que presentaba en aquel mo­
mento el recurrente. Así, hay que recordar que el procedimien­
to en que se adoptó la medida del internamiento en un Centro 
Psiquiátrico, se inició en virtud de comparecencia del padre del 
hoy actor, que puso en conocimiento del órgano judicial que su 
hijo presentaba fuertes desequilibrios, y, solicitaba su interna­
miento a fin de evitar posibles daños. A la vista de lo anterior, y 
tras el correspondiente informe emitido por el Médico-Forense 
del Juzgado de Guardia, en el que se exponía que el actor pre­
sentaba un cuadro de manía con síntomas psicóticos, y que acon­
sejaba su internamiento, el Juez de Instrucción número 2 de Vi­
toria, acordó conceder la autorización para el internamiento del 
demandante en un centro psiquiátrico 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, consideró, razonadamente, que procedía 
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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 reposición for­
mulado, y el de la Audiencia Provincial, que, asimismo, desesti­
mó la apelación, se ratifica y declara la procedencia del interna­
miento, atendidas las circunstancias concurrentes. En esta última 
resolución, se pone de manifiesto, ante la invocación actora de 
la vulneración de los artículos 17 y 24 de la CE, que en el caso 
examinado concurren los requisitos previstos en el Código Civil 
(art. 211) para la adopción de la medida del internamiento no vo­
luntario.

Así las cosas, es evidente que no se ha vulnerado el derecho 
fundamental invocado por cuanto la privación de libertad se fun­
dó en la existencia de la perturbación mental real y efectiva, que 
padecía el actor, debidamente acreditada, a través de los infor­
mes médicos emitidos en los que tras exponer la situación men­
tal del actor, aconsejaron la adopción de la medida. La circuns­
tancia de que a los quince días 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 remisión de la fase aguda diagnosticada, como se despren­
de del informe psiquiátrico 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 lesión fue acordada por los órganos competentes, con­
forme al procedimiento legalmente previsto y respetando abso­
lutamente las garantías exigidas en este tipo de intervenciones, 
con una fundamentación racional y proporcionada a la efectiva y 
acreditada alteración mental que padecía 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 motivación de la resolución judicial sin 
que quede afectado el derecho fundamental por un acto judicial que 
respete tales coordenadas.
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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 
línea jurisprudencial consolidada (STS de 28-4-1994, 29-4-1994 ó 
18-5-1994) y negando que la citada prueba suponga vulneración de 
los artículos 15 y 18 de la CE, al tiempo que cita, con carácter abier­
to, una serie de supuestos que justificaría 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 sólo dos motivos, en el primero de los cuales se denuncia la 
infracción de los artículos 1.249 y 1.253 del CC, en cuanto a la va­
loración que deba dársele al hecho de la negativa del demandado a 
someterse a las pruebas biológicas; y el segundo referido a la apli­
cación de los derechos fundamentales de los artículos 15 y 18 de la 
CE, que, según el recurrente, legitiman la actitud negativa del de­
mandado antes referida.

Siguiendo un proceso expositivo presidido por la lógica, resulta 
obligado tratar en primer lugar las alegaciones del último motivo, 
pues la valoración de la conducta negativa del demandado está di­
rectamente condicionada a la pretendida declaración sobre su lici­
tud, ya que si resultara como se pretende, que D. Miguel estaba per­
fectamente legitimado según la CE para negarse a la extracción de 
sangre, resultaría innecesario tratar el problema valorativo que se 
discute en el otro motivo.
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Los derechos a la integridad física y a la intimidad personal, que 
garantizan los artículos 15 y 18 citados, no se pueden considerar 
vulnerados, cuando es acordado judicialmente un reconocimiento 
hematológico, como prueba propuesta y razonadamente admitida 
en un procedimiento de reclamación de filiación, entre cuyos me­
dios de justificación la propia Ley autoriza esta probanza. El prin­
cipio también constitucional del artículo 39.2° hace que necesa­
riamente prevalezca el interés social y de orden público, connatu­
ral a toda declaración de paternidad, y base fundamental de los de­
más derechos correspondientes a la filiación, al proteger a ésta 
tanto dentro como fuera del matrimonio. Así pues la negativa del 
demandado que no vaya acompañada de unas justificaciones muy 
cualificadas, no puede conducir a la consagración de la impunidad, 
respecto a la aceptación de las cargas y deberes directamente deri­
vados de unos posibles vínculos familiares. La intervención quirúr­
gica que supone la extracción de unos cuantos centímetros de san­
gre, no se puede calificar, desde otro punto de vista, como un aten­
tado a la integridad física, ni mucho menos una injerencia degra­
dante para la intimidad o dignidad de la persona, pues realizada la 
operación por un profesional de la medicina, y con las modernas 
garantías asépticas y sanitarias, queda eliminado cualquier riesgo 
físico; resultando pueril alegar como justificación de la negativa, 
un posible contagio de enfermedades infecciosas, o un ataque al re­
cato de una persona.

Decíamos antes que sólo la existencia de causas muy cualifica­
das, y debidamente justificadas, podrían legitimar la negativa al so­
metimiento a las pruebas biológicas; entre estas causas, y sólo a tí­
tulo de ejemplo, podríamos 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, fácilmente utilizables, que pueden conducir al mismo fin 
justificatorio, etc. Sin la existencia de estos evidentes obstáculos, 
cualquier conducta obstruccionista del demandado, sólo merece el 
calificativo de ilegítima por falta de justificación, y llevará apare­
jada la sanción 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 práctica de las pruebas hemato- 
lógicas, 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 violación de ninguna clase de derechos funda­
mentales, más bien al contrario, la conducta del demandado debe 
calificarse como ilegítima y obstruccionista.

El Tribunal a quo así lo entendió, mas como en la legislación 
vigente, tanto penal como procesal, no existe medio de clase algu­
na que permita a los Jueces obligar físicamente al litigante reti­
cente a someterse por la fuerza a la extracción de sangre (v. arts. 
496 y 372 del CP, el segundo referido sólo a los peritos y testigos 
y la STC 341/1993) hizo lo único 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 Apelación, 
como decimos, valoró la conducta negativa del demandado y esa 
valoración sólo le pudo conducir a estimarla como un valioso indi­
cio en favor de la apreciación de la paternidad que se reclamaba: de 
distinta naturaleza de la/Zcto confessio que autoriza el artículo 593 
de la LEC (pues tal negativa no está plasmada en norma legal al­
guna. Y en todo caso sería una ficta pericia), pero sí 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 concepción), C) la posibilidad de la fecundación al haber­
se relacionado sexualmente los litigantes, y no existir prueba de la 
intervención de otro varón y D) la negativa injustificada del de­
mandado a someterse a las pruebas biológicas. Este conjunto pro­
batorio conduce al Juzgador de instancia, aplicando un proceso pre­
suntivo, a estimar la petición de paternidad que se articulaba en la 
demanda, respetando con ello la reiterada y pacífica 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 sólo citar las más 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 hematológicas, conociendo, como 
conocía perfectamente, el alcance y los resultados que científica­
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 matización de que no cualquier críti­
ca a la pericia profesional puede ser considerada automáticamente 
como un atentado a la honorabilidad personal. La STS de 20 de di­
ciembre de 1993 cuyo Fundamento Jurídico tercero se reproduce 
realiza la distinción entre la crítica admisible a la pericia profesio­
nal y el atentado al honor.

«TERCERO.—La consideración jurídica, a los efectos de la LO de 
5 de mayo de 1982, que tales hechos merecen a esta Sala obtenidas 
previa interpretación de la jurisprudencia recaída ya copiosamente so­
bre temas análogos se deduce de los siguientes razonamientos: a) La 
CE en su artículo 18.1.° «garantiza el derecho al honor», y esta ga­
rantía se concreta en el artículo 2.1.° de la citada Ley Orgánica, de 
modo que se delimita por las leyes y «por los usos sociales atendien­
do al ámbito que, por sus propios actos, mantenga cada persona re­
servado para sí misma o su familia», y dentro de ese marco ha de inter­
pretarse el número 7.°, artículo 7, de la misma Ley Orgánica, b) De 
las expresiones derivadas de los artículos de prensa, examinados, apor­
tados por el actor, dado que se integran en artículos o noticias de ex­
tensión amplia, con ámbito reducido en principio al aspecto deportivo 
y social del club de fútbol mencionado, resulta que las líneas que se es­
timan ofensivas si bien parecen diluirse en gran medida en la amplitud 
de la información, de ellas resultan frases insultantes, insidiosas o ve­
jatorias para el recurrente al venir repetidas en la prensa diaria de gran 
difusión a que la demanda se refiere. Como ya observó la Sentencia de 
esta Sala de 31 de julio de 1992, se trata también ahora de expresiones 
inequívocamente injuriosas, situadas más allá de las simples faltas a la 
normal convivencia y buena educación, que incluso llegan al insulto 
personal, prescindiendo de un hipotético animas injuriandi no necesa­
rio a este respecto.

En el mismo sentido se ha pronunciado con reiteración el TS 
(Sentencia de 21 de diciembre de 1992, y las que en ella se citan), 
c) Desde otro ángulo visual, las expresiones discutidas si bien no se 
hicieron principalmente a título 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 (así en SS de 11 de 
junio de 1990 y 22 de marzo de 1991); puesto que el honor, como de­
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clara la última 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 ámbito del llamado prestigio profe­
sional se admite generalmente la crítica 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 aquí con­
templado de acusar al profesional de haber cometido infracciones no 
declaradas como delictivas pero sí muy próximas a esa esfera de ac­
tos ilícitos. Así la S de esta Sala de 18 de noviembre de 1992 y del 
TC de 14 de diciembre 1992, han distinguido la crítica a la pericia 
profesional, del atentado al honor y honorabilidad personal, que en 
el caso debatido existe según las circunstancias acreditadas. Como 
así se deduce sin duda de acusar al profesional de una desmedida pa­
sión por el dinero con abandono de las instalaciones médicas y des- 
mantelamiento de las mismas, y utilizando su profesión para la pro­
moción de todos los amigos del club, sirviéndose de éste para su pro­
pio beneficio; lo que implica ciertamente una indudable agresión per­
sonal y profesional contra el recurrente, el que fue designado 
repetidamente por su nombre y apellidos y otras veces de forma ine­
quívoca utilizando palabras tan ofensivas que lo identifican con “bui­
tres carroñeros, trepadores y arribistas”; expresiones que difundió el 
recurrido entre los numerosos socios del club por medio de carta cir­
cular, que evidentemente hacen desmerecer al demandante en el con­
cepto público y en el público 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 últimas, de 28 de abril de 
1993). Lógicamente esta panorámica de apreciaciones acreditadas en 
autos por los Juzgadores de instancia, pues figuran en la prensa apor­
tada y no negada, entrañan una conducta vejatoria y humillante para 
el recurrente, muy lejos de una mera y lícita crítica 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 canónicas y el alcance del juicio ho- 
mologador. Establece cómo dicho juicio, por lo que respecta a los 
requisitos de fondo, debe limitarse a comprobar cómo las declara­
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ciones de la sentencia canónica no contradicen «disposiciones equi­
parables o análogas del derecho estatal», sin que deba extenderse a 
cuestiones distintas. Se reproducen los Fundamentos de Derecho 
primero al cuarto.

«PRIMERO.—El asunto causal versa sobre el alcance del “jui­
cio homologador” en cuanto a la eficacia civil de una sentencia de 
nulidad canónica. La sentencia recurrida establece, en efecto, que 
partiendo de la sentencia firme del Tribunal Eclesiástico, en que se 
declara la nulidad del matrimonio celebrado formalmente entre los 
litigantes, por causa de falta de consentimiento motivado por enga­
ño 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 entró a conocer sobre la petición de de­
claración 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 conceptúa de mala fe la ac­
tuación de la parte apelada, quien hizo creer al marido que todavía 
tenía 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 engaño doloso equivale a una actuación sin ge­
nero de duda, de mala fe en sentido jurídico civil.

SEGUNDO.—El primer motivo del recurso que se plantea por 
infracción de ley o de jurisprudencia, al amparo del ordinal corres­
pondiente del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de­
nuncia la violación por inaplicación de los artículos 79 y 7.1.° del 
Código Civil considerando que al no pronunciarse la resolución que 
pone término al “juicio de homologación” sobre la petición de de­
claración de mala fe en la mujer, en cuanto que la parte dispositiva 
establece que “cualquier petición no resuelta expresamente ha de 
entenderse denegada” se otorga a la eficacia civil de la sentencia ca­
nónica más alcance del que tiene, puesto que se ha permitido al ma­
rido optar por la aplicación a la liquidación del régimen económico 
matrimonial de las disposiciones relativas al régimen de participa­
ción, en vez del régimen de gananciales (art. 95 del Código Civil). 
Efectivamente, la sentencia recurrida razona que en aplicación de la 
normativa general que rige nuestro ordenamiento en materia de con­
tratos (para esta jurisdicción el matrimonio lo es), la persona in­
cumplidora de sus obligaciones, interviniendo dolo, está obligada al 
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resarcimiento de daños y perjuicios (arts. 1.101 y siguientes del Có­
digo Civil), que el propio legislador los señala, para este supuesto 
concreto, en el artículo 95, párrafo segundo, del mencionado texto 
legal, expresando que el que fue cónyuge de buena fe a la hora de 
liquidar el régimen económico 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 habrá de hacerse en período de ejecución de sentencia, 
con arreglo a las bases que en otro fundamento sienta.

TERCERO.—En definitiva, la cuestión que se debate en el moti­
vo no es otra que la de determinar si en el auto de homologación 
de la sentencia canónica de nulidad debía expresamente declararse 
la mala fe de la mujer, según así lo solicitó la parte o este pronun­
ciamiento correspondía a la interpretación que el Juez de la ejecu­
ción tenía que realizar de la sentencia canónica homologada. Al res­
pecto, debe ponderarse que según el artículo 80 del Código Civil y la 
Disposición Adicional Segunda de la Ley 30/1981 (RCL 1981/1700 
y ApNDL 2355) la eficacia en el orden civil de las sentencias canó­
nicas depende exclusivamente, sin mayores cortapisas, de la supera­
ción de un juicio de homologación que se ciña a dos extremos con­
cretos: a) autenticidad de la sentencia firme, esto es, comprobación o 
verificación de su validez extrínseca o, en otras palabras, que el do­
cumento es veraz y no falso o falsificado, y b) adecuación de la sen­
tencia (en su contenido) al derecho del Estado, lo cual comporta un 
examen de fondo que sólo se extiende a constatar si las declaracio­
nes de la sentencia, conforme al Derecho canónico, no están en con­
tradicción con los conceptos jurídicos y disposiciones equiparables o 
análogas del Derecho estatal de manera que no se vea perjudicado o 
alterado el sistema de libertades públicas y derechos fundamentales 
del ciudadano español. Al margen de estas verificaciones el juicio de 
homologación no debe extenderse a hacer nuevos pronunciamientos 
que desvirtuarían su naturaleza y excederían del cometido que tiene 
atribuido por ley. Consecuentemente, ninguna declaración comple­
mentaria tenía que realizar la resolución que otorga eficacia civil a la 
sentencia canónica distintas de las que hizo reconociendo que la sen­
tencia canónica se ajustaba al Derecho del Estado.

CUARTO.—La equiparación, 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 cónyuge a que se refiere el Código Ci­
vil, realizada por los jueces estatales que determina consecuencias 
concretas de la eficacia civil en ejecución 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, Sección 
decimoctava de lo Civil, de 13 de enero de 1995. Ponente: Pé­
rez San Francisco.

La sentencia resuelve el recurso de apelación formulada por la 
Abogacía del Estado con adhesión del Ministerio Fiscal, contra sen­
tencia desestimatoria de la cuestión de competencia por declinato­
ria planteada por el recurrente, quien actuando en representación y 
defensa del Consorcio de Compensación de Seguros propugnó ante 
el Juzgado de Primera Instancia número 1 de Alcalá de Henares, la 
aplicación del fuero territorial especial del Estado establecido en el 
artículo 71, párrafos 2.° y 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, re­
chazándolo el Juzgado al entender que aquella especialidad no es de 
aplicación a los procesos verbales civiles previstos en las disposi­
ciones adicionales de la Ley Orgánica 3/89, ni tampoco en aquéllos 
en que intervenga el Consorcio.

Reproducimos a continuación los Fundamentos de Derecho se­
gundo y tercero de la sentencia:

«SEGUNDO.—El origen de la actual redacción del artículo 71 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil es antiguo, tanto como la discusión 
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 
organización y estructura de los servicios jurídicos del Estado; así, 
la Ley adicional a la Orgánica del Poder Judicial, aprobada por Real 
Decreto del 14 de octubre de 1882, después de establecer audiencias 
de lo criminal en ejecución de lo prescrito en la recién promulgada 
y vigente todavía Ley de Enjuiciamiento Criminal, dispuso en su ar­
tículo 77 ese fuero territorial, estableciendo que para el conocimien­
to de los asuntos de esta clase que se incoen en lo sucesivo serán úni­
camente competentes los Jueces de 1 ,a 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 conllevó 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 aprobó el Estatuto Orgánico de la Dirección General de lo Con­
tencioso del Estado y del Cuerpo de Abogados del Estado, se esta­
bleció en su artículo 7 que para el conocimiento de todos los asun­
tos de carácter civil que interesen al Estado o a los establecimientos 
de instrucción y beneficencia general, serán únicamente competen­
tes los Jueces de 1 ,a Instancia o los municipales en su caso de las po­
blaciones donde existan Audiencias; esta norma fue reafirmada en el 
Reglamento Orgánico de la citada Dirección 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, artículo 121.2, o la Ley de Montes de 8-6-1957, artícu­
lo 11.6.°, A; a pesar de lo anteriormente expuesto, la más reciente ju­
risprudencia del Tribunal Supremo inmediatamente anterior a la re­
forma procesal de la Ley 10/92, se pronunció en un sentido restric­
tivo en la interpretación de la regla del fuero territorial, entendiendo 
formalmente que no podía mantenerse la vigencia del artículo 7 del 
Estatuto Orgánico de 1925 tras la entrada en vigor de la Ley Orgá­
nica del Poder Judicial de 1-7-1985; por ello, y como una interpre­
tación auténtica, el Legislador viene a zanjar la polémica con la re­
forma de la Ley 10/92 al establecer en el artículo 71 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil que las reglas establecidas en los artículos an­
teriores se entenderán sin perjuicio de lo que disponga la ley para ca­
sos especiales, y para el conocimiento y resolución de los procesos 
civiles en que sean parte del Estado, las Entidades Estatales de De­
recho público y los órganos constitucionales, serán únicamente com­
petentes los Juzgados y Tribunales que tengan su sede en capitales 
de provincia, en Ceuta o en Melilla; este precepto constituye hoy la 
situación normativa vigente en torno al principio del fuero territo­
rial, y su aplicación, como la de cualquier otra norma legal, resulta 
vinculante e inexcusable; ésta es la opción que, una vez más, 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 
cuestión 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 cuestión de constitucionalidad promovida por el 
Juzgado de 1.a Instacia número 7 de Tarrasa, en relación con el artí­
culo 71 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por ello, y teniendo en 
cuenta que el Consorcio de Compensación se Seguros creado por la 
Ley de 16-12-1954 es una Entidad de Derecho público, 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 artículo l.° se establece “que es un organismo 
autónomo adscrito al Ministerio de Economía y Hacienda que tiene 
la naturaleza de Entidad de Derecho público de las comprendidas en 
los artículos 2 y 5.° de la Ley de 26-12-1958 sobre Régimen Jurídi­
co de Entidades Estatales Autónomas y el artículo 4.°, 1, B, de la Ley 
General Presupuestaria de 4-1-1977”, naturaleza jurídica de Entidad 
de Derecho público que ha sido reiterada en el vigente Estatuto le­
gal del Consorcio, como figura en su artículo l.° según la redacción 
dada por la Ley de 10-12-1990.

TERCERO.—Por lo anteriormente expuesto, y dado el carácter 
de Entidad de Derecho público del Consorcio de Compensación de 
Seguros y la vigencia del artículo 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 Alcalá de Henares, procediendo en consecuencia la ín­
tegra estimación del recurso de apelación interpuesto y la revoca­
ción de la sentencia de instancia.»

SENTENCIA de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección vi­
gésimo segunda, de 22 de marzo de 1994. Ponente: Hijas Fer­
nández.

La sentencia declara la nulidad de lo actuado en el procedimien­
to de Modificación de Medidas Provisionales de Separación segui­
do ante el Juzgado de Primera Instancia de Coslada, al haberse dic­
tado el Auto de Medidas por el Juzgado de 1 ,a Instancia número 3 
de Alcalá de Henares y venir a éste atribuida la competencia fun­
cional del artículo 55 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Reproducimos a continuación los Fundamentos de Derecho, pri­
mero, segundo y tercero.

«PRIMERO.—Dispone el artículo 55 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil que “los Jueces y Tribunales que tengan competencia 
para conocer de un pleito, la tendrán también para las excepciones 
que en él se propongan, para la reconvención 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 ejecución 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 íntima conexión con el proceso prin­
cipal, sin que para ello sea obstáculo el que se sustancien por un 
procedimiento distinto; se inspira tal precepto en principios de uni­
dad y economía procesales, en atención 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 (según Sentencias de 22 de mar­
zo de 1945 y de 5 de marzo de 1970), siendo tal el sentido y espí­
ritu del referido precepto que deben observar los Juzgadores para no 
prorrogar su jurisdicción a asuntos que por la sola voluntad de las 
partes no puedan serles sometidos, sin subvertir normas del pro­
cedimiento que son de orden público (Sentencia de 6 de julio de 
1917), a lo que añade dicho tribunal que las normas reguladoras de 
la competencia funcional son de índole absoluta, ya que pertenecen 
al tus cogens, por lo que no pueden ser alteradas por las partes, a 
las que obligan, así 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 
apelación, al conocimiento de esta Sala se halla inmersa plenamente 
en la problemática competencial expresada, en cuanto seguido ante 
el Juzgado de Primera Instancia número 3 de los de Alcalá de Hena­
res procedimiento de separación matrimonial entre los hoy litigantes, 
por el mismo se dictó, en fecha 29 de marzo de 1989, Auto en la pie­
za separada de medidas provisionales, ulteriormente modificado en 
virtud de la Sentencia recaída en el incidente de oposición de fecha 
25 de julio de 1989, acordándose en la Sentencia dictada en el plei­
to principal, de fecha 8 de junio de 1989, no entrar en la regulación 
de los efectos accesorios de la separación, al no haberse solicitado 
nada al respecto en demanda y contestación por los litigantes, y ello 
“sin perjuicio de la subsistencia de las medidas provisionales acor­
dadas”; y sobre tales antecedentes la cuestión que hoy se somete al 
conocimiento de este Tribunal, según la demanda definidora del mis­
mo, afecta a la modificación de las medidas provisionales preceden­
temente acordadas, con base en hechos posteriores, según previene el 
artículo 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 oposición, incardinable necesariamente en el artí­
culo 55 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que ha de determinar im­
perativamente, y sin excepción alguna, la competencia funcional para 
su conocimiento del mismo Juzgado que resolvió aquéllas, en cuan­
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to en otro caso se dividiría, en forma proscrita legalmente, la con­
tinencia de los autos, hasta el punto que de no ser ello así se daría el 
contrasentido, no admitido en Derecho, de que dentro de un mismo 
pleito de separación, conociera y ejecutara unas medidas un Juzgado 
y otras correspondieran a órgano distinto, con posibles resoluciones 
contradictorias entre sí, de no llegar a conocer uno de dichos Juzga­
dos lo que, sobre una cuestión objeto de ejecución, ha resuelto el 
otro, lo que podría conducir a un auténtico caos, contrario a elemen­
tales principios de economía y armonía 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 nú­
mero 3 de los de Alcalá de Henares, no es aplicable en modo algu­
no a la presente litis las previsiones contenidas en la Disposición 
Adicional 3.a de la Ley 30/1981, de 7 de julio, en cuanto las mis­
mas sólo afectan, en orden a la determinación de la competencia te­
rritorial, a los pleitos de separación, divorcio o nulidad, pero, en 
modo alguno, a los incidentes de modificación de las medidas acor­
dadas en los mismos, respecto de los cuales no puede ya, ni aun por 
creación 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 modificación, respec­
to de sus efectos complementarios, se insta, y a cuya contienda de­
ben ser aplicables indefectiblemente las previsiones del artículo 55 
de la expresada ley rituaria.

A mayor abundamiento, y encontrándose específicamente la litis 
que nos ocupa dentro de las previsiones del artículo 1.893, es lo 
cierto que el mismo remite al artículo 1.900, regulador del inciden­
te de oposición, y este último precepto, dispone con diáfana clari­
dad que el procedimiento se formulara “ante el mismo Juez”.

No puede dejar de destacarse finalmente que el caos jurídico- 
procesal a que se ha visto abocada esta cuestión, conforme a lo an­
tecedentemente expuesto, podría complicarse aún más si en sede del 
procedimiento principal, y en fase de ejecución de sentencia, con­
forme a lo prevenido en el artículo 91 del Código Civil, se instara 
la adopción de medidas definitivas, que habrían de sustituir a las 
que, con carácter provisional, aún se están debatiendo, de confor­
midad igualmente con lo prevenido en el artículo 106 del mismo 
texto legal, para cuyo conocimiento será competente, sin ningún gé­
nero de dudas, el mismo Juzgado que dictó la sentencia de cuya eje­
cución se trataría, según lo prevenido en el repetido artículo 55 de 
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la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relación con el antedicho 91, lo 
que obligaría, de mantenerse la competencia del Juzgado que dictó 
la sentencia hoy apelada, a un nuevo trasiego de órganos jurisdic­
cionales, con evidente confusión de la efectividad de las medidas 
acordadas en los distintos procedimientos.

TERCERO.—En definitiva, una vez delimitada territorialmente 
y por razón de la materia la competencia para conocer del pleito de 
separación matrimonial a favor del Juzgado de Primera Instancia 
número 3 de los de Alcalá 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 artículo 74 de la Ley de Enjuiciamien­
to Civil, en relación con los artículos 238.1,° y 240 de la Ley Orgá­
nica del Poder Judicial, a declarar la nulidad de todo lo actuado en 
este procedimiento, desde el Auto dictado por el referido órgano 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 práctica si lo estima oportuno 
de diligencias para mejor proveer a tenor de lo prevenido en el ar­
tículo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en orden a la incor­
poración a las actuaciones de documentos aportados tras su impro­
cedente declaración de incompetencia, resuelva definitivamente, en 
la instancia, las cuestiones de fondo objeto de esta litis.»

SENTENCIA de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección vi­
gésimo segunda, de 27 de febrero de 1995. Ponente: Hijas 
Fernández.

Sentencia que resolviendo recurso de apelación, suspende el ré­
gimen de visitas con el progenitor no custodio presuntamente afec­
tado por el VIH hasta tanto se efectúen pruebas médicas que acla­
ren y dictaminen el estado patológico y neuropsicológico con pro­
nóstico sobre los riesgos y vías de contagio. Mantiene patria potes­
tad compartida.

Reproducimos a continuación el Fundamento de Derecho se­
gundo:

«Son ciertamente complejos los factores que en el caso inciden a 
la hora de tomar una decisión judicial en orden a los hijos habidos de 
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la unión 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 razón a la grave enfer­
medad que padece el señor y que ha sido el principal elemento de­
sencadenante de la ruptura convivencial, una serie de intereses, todos 
ellos legítimos, 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 éstos, cuya crisis convivencial no ha de pri­
varles, ni eximirles tampoco, del entramado de derechos y deberes 
integrados en la función de la patria potestad que, por derecho natu­
ral y positivo, a ambos corresponde, en los términos prevenidos en 
los artículos 154 y siguientes del Código Civil...

El interés preponderante, que ha de guiar necesariamente la difí­
cil resolución de la controverisa suscitada, es el representado por los 
hijos, conforme así lo sancionan la Declaración de los Derechos del 
Niño, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas de 
20 de noviembre de 1959, así como el artículo 39 de la Constitu­
ción Española y el 92 del Código Civil, a cuyo tenor las medidas 
judiciales sobre el cuidado y educación de los hijos serán 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 
patológico y neuropsicológico a corto, medio y largo plazo de la in­
fección por el VIH que el mismo padece, su evolución, y pronósti­
co sobre los riesgos y vías de contagio que puedan existir respecto 
de las personas que con el mismo convivan.

Esta Sala es la primera en lamentar tan drástica medida, que sólo 
está guiada por el imprescindible y prioritario principio de protec­
ción de la prole, lo que sin embargo no habrá de impedir el ejerci­
cio compartido de la patria potestad por ambos progenitores, ha­
biendo de ser consultado el no custodio eñ cuantos asuntos de inte­
rés se presentaren, y no pudiendo impedirse la comunicación epis­
tolar, telefónica u otra similar, que no implique contacto físico, 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.»



RESUMEN DE JURISPRUDENCIA PENAU

José Luis Bueren Roncero
Pilar Fernández Valcárcel

SENTENCIA de 27 de enero de 1995. Intervenciones telefóni­
cas. Precisiones sobre motivación, proporcionalidad, subsi- 
diariedad y utilidad y control judicial.

TERCERO.—En el motivo 1,° de los dos que se formularon por 
infracción de precepto constitucional, por la vía procesal del artícu­
lo 5.4 de la LOPJ, con cita de los artículos 24.2 y 117.3 de la CE, 
se alega violación del secreto de las comunicaciones del artícu­
lo 18.3 del mismo Texto Fundamental.

Para estudiar de modo ordenado las cuestiones que sobre este 
tema se han planteado hemos de hacer aquí los siguientes apartados:

A) Se alega falta de motivación en las tres resoluciones del 
Juzgado de Instrucción número 6 de Algeciras que autorizaron las 
intervenciones de los dos teléfonos de autos.

Tiene razón el recurrente en cuanto que tales resoluciones debie­
ron ser más explícitas en sus argumentaciones sin limitarse a relle­
nar los espacios en blanco de sendos impresos que se utilizaron al 
respecto.

El titular del órgano judicial, al que la Constitución y la Ley pro­
cesal encomiendan velar por que la actuación 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 
públicas se trata, tiene el deber inexcusable, no sólo de examinar 
cuidadosamente las peticiones que al respecto le sean hechas por ta­
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les funcionarios o autoridades para ver si en el caso se encuentra o 
no justificada la concreta medida de limitación de derechos que se 
solicita, sino también de expresar en el correspondiente auto cuáles 
son las razones específicas que en cada supuesto sirven de funda­
mento a la correspondiente autorización judicial.

En el caso concreto de autorización 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 relación a la infracción 
penal que se pretende perseguir y sobre su necesidad por no existir 
otro medio de investigación menos lesivo (subsidiariedad).

Cierto es que las tres resoluciones que se dictaron en la presente 
causa por el Juzgado de Instrucción número 6 de Algeciras adole­
cen en sí mismas de insuficiencia en cuanto a que en su texto no 
fueron expresados los mencionados extremos. Pese a ello, entende­
mos que hubo motivación suficiente, pues, por la remisión a las so­
licitudes policiales que les precedieron y sirvieron de causa y por la 
clase de delitos que aquí se trataba de esclarecer, sobre todo por la 
importante cuantía de la operación que podía fundadamente sospe­
charse por los antecedentes de alguna de las personas intervinientes 
en la trama, cualquiera podía comprender las razones que movieron 
al Juzgado a autorizar las mencionadas intervenciones telefónicas y 
la gravedad de los hechos.

Con fecha 8 de enero de 1993 hubo una primera solicitud de in­
tervención 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 tráfico de importantes cantidades de hachís, 
a la que se accedió por Auto del día 12 del mismo mes.

Después, el 8-2-1993, por el mismo Servicio de Vigilancia Adua­
nera, se hicieron simultáneamente dos solicitudes, una para prórro­
ga de la intervención vigente y otra, por las mismas razones que se 
vuelven a hacer constar, para el teléfono de la Peña «El chumbo», 
que utilizaba dicho Antonio, a las que también accedió el Juzgado 
utilizando, como en el caso anterior, los impresos referidos que se 
rellenaban con los datos necesarios.

En este último caso, la solicitud de prórroga (folio 5) fue tan es­
cueta que nada decía sobre el motivo de tal prórroga, pero en reía- 
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ción con la petición relativa a la nueva intervención del teléfono de 
la peña 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 motivación por remisión 
a las respectivas solicitudes policiales que esta Sala viene admi­
tiendo en base a la amplia doctrina que respecto de la motivación 
mantiene el Tribunal Constitucional.

La jurisprudencia de este último Tribunal, que considera sufi­
ciente la mencionada motivación por remisión, ha precisado el con­
tenido y significación de tal requisito que concierne no sólo a las 
sentencias, a las que expresamente se refiere el artículo 120.3 de 
nuestra Ley Fundamental, sino también a los autos que, según 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 lesión del derecho fundamental 
a la tutela judicial efectiva del artículo 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 
resolución motivada consiste en el derecho del justiciable a cono­
cer las razones de las decisiones judiciales, sin que sea exigible una 
extensión determinada, y sin que el Juez o Tribunal esté obligado 
a realizar una exhaustiva descripción 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 así de manifiesto que no se ha actuado con 
arbitrariedad y siendo las peculiares circunstancias del caso, así 
como la naturaleza de la resolución 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 aquí exami­
nado.

Estimamos que cualquiera que lea los mencionados tres autos en 
relación 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 aquí 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



340 Revista del Ministerio Fiscal

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 investigación judicial que afecta tan directa y 
gravemente a la intimidad de las personas como la que ahora nos 
ocupa sólo puede encontrar su justificación, en el ámbito 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
sión social). De aquí hemos de deducir una triple exigencia para esta 
clase de medidas:

1 ,a Proporcionalidad, pues por infracciones de escasa conside­
ración no cabe acordar una medida como la de intervención u ob­
servación telefónica, lo que en cada caso habrá de valorar el Juez al 
no existir en nuestro Derecho, a diferencia de otras legislaciones, un 
catálogo cerrado de delitos con esta finalidad.

2 .a Subsidiariedad, ya que sólo ha de acordarse cuando no haya 
otro medio de investigación menos dañoso para las libertades y de­
rechos ajenos.

3 .a Utilidad, porque se entienda que con tal medida se puede 
descubrir o comprobar algún hecho o circunstancia importante para 
el proceso.

Entendemos que tales exigencias concurrieron en el caso pre­
sente:

1 ° Porque nadie duda hoy día de la importancia de los delitos 
relativos al tráfico de sustancias estupefacientes, que afectan a un 
bien jurídico tan especialmente protegido por el Derecho penal 
como lo es la salud pública y ello de manera tan significada como 
lo pone de manifiesto nuestra experiencia diaria relativa a los mu­
chos jóvenes y familias que ven destrozada su vida por mor de la 
droga, lo que así ha valorado el Legislador a la vista de las impor­
tantes penas previstas en el artículo 344 del CP.

2 .° Porque en el supuesto de autos se estaba persiguiendo a una 
banda de traficantes de droga, lo que justificó la solicitud policial y 
la autorización judicial de las intervenciones telefónicas de autos.

3 .° Porque para la persecución 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 aquí de manifiesto que estos requisitos deben ser 
objeto de razonamientos específicos en la resolución por la que el 
Juez autoriza la observación telefónica, siendo éste el extremo más 
importante de los que deben conformar la antes referida exigencia de 
motivación de tal resolución; pero es lo cierto que, apareciendo en las 
resoluciones de autos que el delito que se persigue es el tráfico de 
drogas, referido en el caso a importantes cantidades de hachís, es cla­
ro que aquí fue suficiente tal referencia en las distintas resoluciones 
para que podamos estimar cumplido dicho requisito de la motivación 
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 aquí examinado que en las 
mencionadas intervenciones telefónicas no existió 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
tervención telefónica 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 número importante de teléfonos.

Entendemos que en medida suficiente existió aquí tal control ju­
dicial.

Hubo una petición inicial del Servicio de Vigilancia Aduanera el 
8-1-1993, a la que se accedió con fecha 12, prorrogada el 8 del mes 
siguiente al tiempo que se concedía otra para otro teléfono, lo que 
tuvo éxito, de modo que el día 23 del mismo mes se procedió a las 
correspondientes detenciones y puesta a disposición de la autoridad 
judicial precisamente por lo que se conoció a través de las conver­
saciones intervenidas.

Luego se remitieron al Juzgado las correspondientes cintas (fo­
lio 42) con las transcripciones que había hecho la Policía (folios 59 
a 163), cuya coincidencia (de las cintas con sus transcripciones) 
certificó el Secretario del Juzgado (folio 326) por orden judicial (fo­
lio 222).
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D) Por último, hemos de hacer mención a la importancia que 
tuvo la medida policial debidamente autorizada por el Juzgado de 
Algeciras en el caso presente contra el aquí recurrente Juan Heredia 
Carmona.

No sólo sirvió como medio de investigación para averiguar la 
realidad de un hecho delictivo y la participación que en el mismo 
tenía cada uno de los implicados, sino que, particularmente para di­
cho Juan, sirvió de medio de prueba, porque en el juicio oral se pro­
cedió a la audición de una parte de las grabaciones efectuadas (la 
correspondiente a la transcripción de los folios 156 a 160) por lo 
que se conoció que Juan se comunicó con Antonio la víspera de la 
aprehensión del hachís con un contenido del que parece razonable 
deducir (así lo entendió la Audiencia) que Juan iba a recibir la mer­
cancía ilícita en Las Palmas, iba a pagar su precio y a distribuirla, 
incluso manifestando que, si le enviaban más, también podría ha­
cerse cargo de ella.

Como hemos dicho ya en alguna otra ocasión (Sentencia de 
16-1-1992, entre otras), la prueba que consiste en las grabaciones 
magnetofónicas obtenidas de conversaciones mantenidas en los telé­
fonos intervenidos por la policía con autorización 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 reproducción.

Como en toda prueba documental, problema básico es el de su 
autenticidad, es decir, el de la atribución del documento a su autor, 
en este caso, la atribución de las palabras grabadas a una persona 
concreta, lo que puede estimarse acreditado, bien porque el titular 
de la voz así 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 tácitamen­
te, cuando a alguien se le pregunta por el contenido de una deter­
minada conversación (con audición 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
gráfica en los documentos privados de carácter escrito), o incluso la 
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directa observación del Tribunal que escucha las grabaciones y la 
voz del acusado y, por las razones que sean, llega a adquirir la con­
vicción firme sobre tal autenticidad, que es lo que ocurrió en el su­
puesto presente.

En efecto, en el juicio oral el propio Juan Heredia Carmona re­
conoció que tartamudeaba un poco, el Tribunal pudo escuchar la 
voz de dicho Juan y apreciar ese defecto al que calificó de «tarta­
mudeo característico» 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 
magnetofónicas 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
racterístico» y llegando por ello a la conclusión cierta de la inter­
vención de Juan en las conversaciones grabadas, lo que la Audien­
cia utiliza como medio de prueba para acreditar la coautoría de éste 
en el hecho por el que se le condenó.

En suma, nos encontramos ante una valoración de que el Tribu­
nal de instancia hizo sobre una prueba que con todas las garantías se 
había celebrado en el juicio oral y que venía precedida de las exi­
gencias necesarias para que pudiera ser considerada como legítima­
mente traída al proceso, pues hubo autorización judicial de las inter­
venciones telefónicas, control suficiente del Juzgado respecto de la 
actuación judicial, aportación de las cintas grabadas al Juzgado, 
transcripción policial autenticada por certificación del Secretario y, 
por último, audición en aquella porción 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
gún razonada y razonablemente expone la propia sentencia recurrida.

Así pues, hubo prueba contra Juan Heredia Carmona practicada 
con todas las garantías exigidas por la Constitución 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 participación que en el mismo tuvo 
quien aquí recurre, todo ello en la forma que quedó reflejada en el 
relato de hechos probados.

Por tales razones, hemos de rechazar el motivo 1.° de los dos que 
por infracción de precepto constitucional formuló Juan Heredia
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Carmena, y también el 2.° que, con el mismo amparo procesal 
(art. 5.4 de la LOPJ), denuncia violación de la presunción de ino­
cencia como consecuencia de la ilicitud de la prueba a que se había 
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
bración del juicio oral se hubieran pronunciado sobre la si­
tuación personal del procesado al resolver sendos recursos de 
apelación.

PRIMERO.—El inicial motivo de impugnación, se formula por 
la parte recurrente, alegando quebrantamiento de forma, al amparo 
del número 6 del artículo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi­
nal, por violación de los artículos 54.12 de la Ley de Enjuiciamien­
to Criminal y 219.10 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, dado 
que los tres Magistrados que formaron la Sala para la celebra­
ción del Juicio oral y dictaron posteriormente Sentencia, se habían 
pronunciado ya, en dos ocasiones, sobre la situación personal del 
procesado, manteniendo su prisión provisional al resolver sendos 
recursos de apelación 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
ción responde a la finalidad de asegurar la imparcialidad de la reso­
lución y al prestigio de la Administración 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 constriñe a examinar si unos elementos de he­
cho valorados conforme a reglas de experiencia, pueden influir da­
ñosamente sobre el ánimo de cualquier Juzgador, independiente­
mente de que pudiera superar, el riesgo o peligro de incurrir en par­
cialidad.

Son principios básicos de la regulación legal, el carácter taxati­
vo de las causas de recusación, que no admiten interpretación exten­
siva o analógica; 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



Resumen de Jurisprudencia Penal 345

so a familias enfrentadas, mientras las relaciones no se hayan tra­
ducido en actos recíprocos 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
sión del Juez, al conocer éste o anteriores litigios, conforme o no a 
derecho.

Es importante a efectos de recusación, el que no cabe fijar a prio- 
ri normas generales, sino que habrán 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 instrucción de las 
diligencias penales, tiene carácter de mera tramitación o naturaleza 
constitutiva.

Respecto a la causa legítima de recusación que aquí se invoca, 
prevista en el número 10 del artículo 219 de la Ley Orgánica 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 número 12 del artículo 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 separación entre el Juez que instruye, y el Juez que falla, 
ya que el derecho a un Juez imparcial, según declara el Tribunal 
Constitucional en Sentencia 131/91, de 20 de junio, es un elemento 
organizativo indispensable de la Administración de Justicia en un 
Estado de Derecho, en cuyo marco la prohibición de que un mismo 
Juez sea competente para la instrucción y fallo de las causas, busca 
preservar la llamada imparcialidad objetiva, es decir, aquélla que se 
deriva no de la relación del juez con las partes, sino de su relación 
con el objeto del proceso, y en esta línea de conducta se pronuncia 
el Convenio Europeo para la Protección de Derechos Humanos y 
Libertades Públicas, al proclamar que toda persona tiene derecho a 
que su causa sea vista equitativa y públicamente 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 garantías, según expresa el artícu­
lo 24.2 de la Constitución Española, —Sentencia Tribunal Consti­
tucional de 6 de mayo de 1993—. Entre los derechos fundamenta­
les que enumera el citado artículo 24.2 de la Constitución Españo­
la, se recoge el derecho a un juicio público con todas las garantías.
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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 vulneración de la imparcialidad subjetiva, 
tiene su fundamento en la existencia de vínculos 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
lación con el objeto mismo del proceso, tratando de evitar que el 
juzgador, al desempeñar sus funciones, no parta de una idea pre­
concebida, por razón de su vinculación previa con el objeto del pro­
ceso, del cual ha de ser la orientación 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 Barberá 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.

Según 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 está en juego 
es la confianza que los Tribunales de una sociedad democrática 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 legítimamente 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 legítimo para temer que un juez no sea im­
parcial, el punto de vista del acusado es importante pero no es de­
cisivo. Lo que sí será 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 año, que las causas de abstención y 
de recusación 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 órgano judicial que ha conocido y 
resuelto, podría ser considerado un Juez imparcial, pues por exigen­
cia del principio acusatorio, lo excluye, la posibilidad de acumula­
ción en un mismo órgano 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 ánimo del Juez o Tribunal sentenciador, prejuicios y pre­
venciones respecto de la culpabilidad del imputado, quebrándose así 
la imparcialidad objetiva que intenta asegurar la separación entre la 
función instructora y la juzgadora; pero, por otro, que no toda in­
tervención del Juez antes de la vista tiene carácter instructor ni 
compromete su imparcialidad objetiva; por lo que será necesario 
examinar caso por caso, la actividad realizada, para determinar si se 
ha producido o no vulneración del artículo 24.2 de la Constitución 
Española, 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 además, 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 
ánimo prejuicios.

La Sentencia del TEDH, caso Hauschildt, ya mencionados y, 
aquí invocada, declara que aun cuando una situación como ocurría 
en el supuesto allí 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 contestación a la pregunta, se dice, dependerá de las 
circunstancias que concurran.

Hay, pues, que determinar, cuáles 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 debía al hecho de que el Tribunal que juzgó en la instan­
cia, participó en la resolución de recursos de apelación sobre la pri­
sión 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 apelación no queda contaminado por resolver un 
recurso de apelación contra un auto de procesamiento, siendo clara y 
evidente la analogía existente entre esta situación y la aquí analizada.

Esta Sala tiene declarado que no pueden calificarse como actos de 
instrucción llevados a cabo por el Tribunal, el hecho de haber cono­
cido contra las resoluciones del instructor, y ello por la sencilla ra­
zón de que la causa de recusación establecida en el número 12 del 
artículo 54 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y la procedencia 
de la correspondiente abstención, tiene su fundamento el eliminar la 
posible prevención 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 razón de ser de la recusación, 
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 empañar la recta apli­
cación del Derecho inherente a la función de juzgar, circunstancias 
que en absoluto pueden concurrir en quienes se hallan llamados, 
como miembros del correspondiente órgano jurisdiccional colegia­
do, a conocer jurisdiccionalmente de los hechos objeto de enjuicia­
miento, bien con carácter definitivo dictando la procedente senten­
cia, o bien conociendo de los recursos interpuestos contra las reso­
luciones interlocutorias, porque al conocer en única instancia, no se 
quebranta el principio que pretende eliminar la posibilidad de que se 
pueda intervenir en dos diferentes fases, como son las de instrucción 
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 sí ocurre cuando dicta el procesamiento ex novo y en base 
a imputaciones no formuladas por aquél.

Es evidente, pues, que no concurrían en los Magistrados inte­
grantes del Tribunal sentenciador, la causa de recusación invocada, 
por no haber efectuado ningún acto estrictamente de instrucción, 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 sólo las re­
lativas a los aforados.

PRIMERO.—La Constitución representa, sin duda, como ha di­
cho el Tribunal Constitucional, la Ley Fundamental y, al mismo 
tiempo, fundamentadora del Ordenamiento Jurídico. Su promulga­
ción 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 admisión e inadmisión 
de denuncias y querellas, a la apreciación de las pruebas, al sobre­
seimiento, etc.

El procedimiento contra Diputados y Senadores tiene una es­
pecial significación. Se rige por las disposiciones de la Ley de 9 de 
febrero de 1912, que tiene carácter de lex specialis, y, en lo no pre­
visto ni contrario a la misma, por las reglas del Título I, Libro IV, 
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 750 a 756), así como 
por los correspondientes Reglamentos Parlamentarios.

La necesidad de que existan determinadas garantías de la labor 
legislativa —o juzgadora— es compatible con la finalidad de pro­
teger al ciudadano —o al justiciable— frente a los posibles desvíos 
en el desempeño de estas importantes funciones.

Por otra parte, el principio de igualdad supone, en definitiva, la 
prohibición de desigualdades o desarmonías cuando la diferencia de 
trato carezca de una justificación objetiva y razonable.

Juzgar a un ciudadano, en el que no concurre la condición de Di­
putado o Senador —en análoga situación, de otras Altas Autorida­
des del Estado o de las Comunidades Autónomas— por un 
Tribunal que, en principio, no conocería de la causa, si no fuera por­
que el delito por él presuntamente cometido está íntima e 
indestructiblemente unido a otro que se presume realizado por 
un aforado, puede constituir un agravio, por lo que en seguida se 
dirá, que, a veces, no es fácilmente explicable para la persona afec­
tada.

En efecto, el que determinadas personas estén sometidas a un 
status especial por el cargo que desempeñan, desde el punto de vis­
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ta de su enjuiciamiento, no debe, en principio, arrastrar una desvia­
ción 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 razón del cambio de competencia, como ya se anticipó, no es, 
desde luego, la de constituir un privilegio que, de existir, sería in­
constitucional, sino, más bien, el reforzamiento de las garantías en 
el sentido de que, pese a su condición, estas personas tendrán un jui­
cio justo, tanto desde la perspectiva del justiciable como —y segu­
ramente con más fuerza— de la propia sociedad.

SEGUNDO.—Por ello, cuando, de acuerdo con las reglas que 
respecto de la conexión establece la Ley de Enjuiciamiento Crimi­
nal, en su artículo 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 habrá de primar sobre cualquier otra consideración, 
y éste deberá realizarse conjuntamente por el Tribunal que haya 
de conocer del comportamiento indiciariamente delictivo del afo­
rado.

Pero, en cambio, cuando la abrazadera o denominador común se 
sitúe, desde la perspectiva procesal, a una cierta distancia, será 
procedente la separación. El aforado, con su status indivisible, in­
separable de su persona, debe ser enjuiciado por el Tribunal que co­
rresponda, conforme a estas reglas especiales, y ninguna objeción 
válida podrá hacerse a la consecuencia de verse privado de unos de­
terminados recursos, puesto que él será de manera directa e inme­
diata, el Juez ordinario predeterminado por la Ley. Pero, por el con­
trario, esta consideración puede ser puesta en tela de juicio si, como 
ya se anticipó, el no aforado llevó a cabo su comportamiento en le­
janía, desde la perspectiva de los principios inspiradores de la co­
nexión porque sólo por ella —aunque tal consideración sea legíti­
ma y legal— es juzgado por quien en principio no era «su Juez na­
tural», expresión que se utiliza en sentido muy amplio.

El Protocolo número 7 a la Convención de Salvaguarda de los 
Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, en su ar­
tículo 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 más alta juris­
dicción y, en el Informe o Rapport explicativo que acompaña al Pro­
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ponen como ejemplo de esta excepción los supuestos de enjuicia­
miento de una persona por la más alta jurisdicción por razón del ran­
go de aquélla (Ministro, Juez o titular de un Alto Cargo).

Por otra parte, la atribución de competencia a esta Sala o las Sa­
las de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia de 
las Comunidades Autónomas, ha de hacerse con un carácter restric­
tivo y, por ello, el intérprete ha de procurar reducir la excepción sólo 
a los supuestos efectivamente incluidos en la norma, a salvo como 
ya se dijo, los casos en los que la separación o autonomización sea 
imposible.

En otras palabras, las competencias especiales por razón de la 
competencia de la persona o de otras circunstancias, han de ser 
interpretadas siempre con un carácter restrictivo. Esta doctrina ha 
sido ya establecida en el Auto de esta Sala de 6 de octubre de este 
año, que recoge en su acertado informe el Ministerio Fiscal y a la 
que nos remitimos íntegramente.

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 Instrucción y no a la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

PRIMERO.—El Iltmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado Central 
de Instrucción número 5 de la Audiencia Nacional, se dirige a esta 
Sala, a petición del Ministerio Fiscal y con apoyo en los artícu­
los 21, 22, párrafo 3.°, 303, párrafo 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-J sobre delitos contra la liber­
tad y seguridad, tentativa de asesinato y malversación de caudales 
públicos, de los presuntos hechos delictivos realizados por «el po­
sible aforado» D. Rafael Vera, elevando a estos efectos una porme­
norizada Exposición, a la que nos remitimos expresamente.

SEGUNDO.—Aunque el sistema competencial, en general, no 
ofrece, por desgracia, la precisión y certeza deseables, teniendo en 
cuenta que la seguridad es uno de los fines esenciales del Derecho 
y, acaso, el que más fácilmente puede llevarse a la práctica, parece 
que no está 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 máximo la segu­
ridad jurídica y la pureza de las actuaciones del Juzgado Instructor».

TERCERO.—Así las cosas, y sin otro alcance que el de estable­
cer la competencia que aquí se somete a nuestra consideración y sin 
prejuzgar en lo más mínimo ningún otro tema, hay que señalar lo 
siguiente:

1 ,a El llamado aforamiento, que jamás ha de ser entendido como 
privilegio, sino como garantía de determinadas funciones —de aqué­
llas especialmente relevantes— y de la propia sociedad y que sirve 
al bien común, 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 atribución 
de la instrucción y/o conocimiento de un asunto penal a un Tribunal 
de grado superior al que le correspondería, según las reglas genera­
les, cuando el sujeto imputado ejerce, como acaba de decirse, cargo, 
oficio o empleo público que lleva anejo tal aforamiento.

2 .a La propia naturaleza de la institución conlleva una interpre­
tación de las normas que la desarrollan de carácter restrictivo, de tal 
manera que los supuestos de duda, si los hubiere, deben quedar fue­
ra de la competencia especial.

3 .° El artículo 102.1 de la Constitución establece que la res­
ponsabilidad criminal del Presidente y demás miembros del Go­
bierno será exigible, en su caso, ante la Sala de lo Penal del Tribu­
nal Supremo. Consecuente con ello, el artículo 57 de la Ley Orgá­
nica del Poder Judicial, con las modificaciones llevadas a cabo por 
la Ley Orgánica 7/88, de 28 de diciembre, determina que dicha Sala 
conocerá de la instrucción y enjuiciamiento de las causas contra el 
Presidente del Gobierno y miembros del Gobierno.

4 .a Dentro del tema concreto del aforamiento de los «miembros 
del Gobierno», es obligado descubrir el verdadero sentido y alcance 
de la expresión. En este orden de cosas, la Ley 10/83, de 16 de agos­
to, que por razón de la fecha podría estar, en su caso, en juego, de­
termina, en su artículo 2 que el Presidente del Gobierno ostenta la re­
presentación del mismo y él, el Vicepresidente o Vicepresidentes y 
los Ministros, se reúnan en Consejo de Ministros o en Comisiones 
Delegadas de Gobierno (art. 4) sin que los demás órganos superiores 
que se enumeran en el artículo 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 último, debe añadirse, en este sentido, que el artículo 11 de 
dicha ley contiene una disposición 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 jerarquía y que 
excluyen de la posición de integrados en el Gobierno a los funcio­
narios cuya jerarquía está 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 artículo 55.2, se refiere a la existencia de un banco es­
pecial en el salón de sesiones destinado a los miembros del Gobier­
no, en el que únicamente toman asiento e.1 Presidente, el Vicepresi­
dente y los Ministros, conclusión que se fortalece con la lectura de 
los artículos 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 todavía enjuiciados o 
hubieran motivado ya un proceso pendiente de decisión, a la adqui­
sición de la condición de aforado electo y subsiste en relación con 
todos los delitos cometidos por el mismo sólo mientras dure su con­
dición.

6 .° Esta doctrina, en general, se viene manteniendo de manera 
reiterada por esta Sala, así el Auto de 16 de septiembre de 1994 res­
pecto de la Ley de 16 de noviembre de 1983, número 17 de la Je­
fatura de Estado, al regular la figura del Delegado de Gobierno en 
las Comunidades Autónomas y cuyo artículo 3.2 estableció que di­
cho Delegado debía ser juzgado por esta Sala, frente a lo cual y de 
acuerdo con la Ley Orgánica del Poder Judicial, Ley Orgánica y 
posterior, se entendió que tal disposición había 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
bía mantenido el mismo criterio respecto también del Secretario Ge­
neral de Instituciones Penitenciarias, y el de 5 de noviembre de 
1991 así lo declaró respecto del Jefe del Gabinete de la Presidencia 
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del Gobierno, sobre el que se sometió a la Sala el problema de con­
siderar si tenía o no categoría 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 dirección el Auto de 2 de diciembre de 1994.

Es más, en el deseo de llevar a cabo una interpretación lo más 
conforme posible con la finalidad del Ordenamiento Jurídico, en 
este orden de cosas, lo que se dice a título 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 Instrucción ordinario, competente con arreglo al artículo 14 
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, siga conociendo 
de la causa, con la excepción 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 única razón de apare­
cer estos implicados en una causa donde haya de exigírseles 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 así lo hicieron en virtud de lo dispuesto en el artí­
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 armónico. En este sentido, el Auto ya citado de 13 de ene­
ro de este año 1995 establece que «el derecho fundamental a que la 
causa sea oída por un Tribunal independiente e imparcial (art. 10 de 
la Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 14.1 del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos y art. 6.1 del Convenio 
para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Funda­
mentales) tiene como manifestación instrumental la exigencia inicial 
de que tal Juez sea el ordinario y legalmente preestablecido, que fija 
el artículo 24.2 de la Constitución», añadiendo consideraciones muy 
interesantes sobre la interpretación penal del sistema.
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Finalmente, hay que destacar que, como ya se anticipó, a salvo 
las excepciones legalmente establecidas, que aquí 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. 11 y 
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 resolución, lo 
que debe ponerse en inmediato conocimiento del Iltmo. Sr. Magis­
trado-Juez del Juzgado de Instrucción Central número 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. Análisis de los requisitos que inte­
gran el tipo del artículo 149 de la Ley Orgánica de Régimen 
Electoral General.

PRIMERO.—El Instructor, en su pormenorizada Exposición, so­
mete a la consideración de la Sala la procedencia o no de pedir el 
correspondiente suplicatorio a las Cortes solicitando autorización 
para proceder, con todas sus consecuencias legales, contra D. Al­
fonso Guerra González por un presunto delito electoral, previsto y 
penado en el artículo 149 de la Ley Orgánica 5/85, de 19 de junio, 
de Régimen Electoral General.

SEGUNDO.—Antes de dar respuesta motivada a la Exposición, 
conviene hacer algunas precisiones:

A) La especialidad del proceso penal contra Diputados y Sena­
dores consiste en la necesidad de obtener la previa autorización de 
la Cámara 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) El presupuesto del suplicatorio viene constituido confor­
me al artículo 2 de dicha ley (que, en cuanto no aparezca contra­
dictoria con otra ley de igual o superior rango, por ejemplo la Cons­
titución, está vigente) por los llamados indicios de responsabili­
dad.
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C) Esta idea debe complementarse con otros datos importantes: 
con anterioridad a la Ley Orgánica 7/88, de 28 de diciembre, las 
funciones de instrucción 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 petición, 
lo solicitaba ella misma. Por tanto, no podía existir entonces con­
tradicción entre «petición» y «decisión». En la actualidad, en las 
causas a las que se refieren los números 2 y 3 del apartado 1 del ar­
tículo 57 de la Ley Orgánica del Poder Judicial (en este sentido no 
modificada por la Ley Orgánica 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
mará 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
cisión que por mandato legal haya de tomar dicha Sala.

D) En el ámbito judicial los recursos son expresión permanen­
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 más mínima censura o reproche, cuando se dan, lo que no 
es infrecuente, puntos de vista distintos, no siempre contradictorios, 
entre unas y otras resoluciones.

E) Así las cosas, pueden deslindarse las funciones de instruc­
ción e investigación, 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 jurídicas 
difieren una de otra, no hay nada anormal en ello, sino que se trata 
de una consecuencia de la distinta posición 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 artículo 24.1 de la 
Constitución debe aplicarse en cada caso según la naturaleza y fi­
nes de cada tipo de procedimiento, doctrina que, rechazando cual­
quier atisbo de privilegio, que sería contrario a la justicia y a la 
igualdad (art. 1.1 de la Constitución Española), reviste un acentua­
do carácter 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 resolución formal de imputación. Deben, pues, existir in­
dicios racionales de criminalidad, esto es, como dice la doctrina 
científica, ha de existir la fundada sospecha de participación 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 
extinción y, en menor medida, de exención de la responsabilidad 
penal.

CUARTO.—A cuanto queda dicho ha de agregarse una nueva 
consideración: la idea, cada vez más acentuada en los Estados de 
nuestro entorno cultural, del gravamen que el proceso en sí mismo 
supone, lo que ha dado lugar a una nueva interpretación de los ar­
tículos 269 y 313 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Sala 
del artículo 61 de la Ley Orgánica 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 reflexión sobre el contenido mismo de la denuncia o quere­
lla, para evitar actuaciones procesales penales innecesarias.

QUINTO.—Esta Sala se ha caracterizado, como no podía ser de 
otra forma, por el especial respeto a las Cortes Generales, que re­
presentan al pueblo español y ejercen la potestad legislativa del Es­
tado (art. 66.1 y 2 de la Constitución), 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 Exposición 
del Magistrado Instructor, es obligada la meditación y el análisis 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 Constitución).

SEXTO.—El artículo 149.1 de la LOREG declara punible la ac­
ción de «falsear cuentas reflejando aportaciones o gastos o usando 
cualquier artificio que suponga aumento o disminución de las par­
tidas contables» ejecutadas por los «administradores generales y de 
las candidaturas de los partidos políticos, federaciones, coaliciones 
o agrupaciones electorales». Como se ha visto, el Excmo. Sr. Ins­
tructor estima que la investigación realizada proporciona elementos 
que, si bien excluyen la ejecución de este delito por el Sr. Guerra, 
permiten suponer que éste habría realizado una actividad accesoria, 
que puede consistir en «haber forzado o inducido directamente» al 
Administrador General Sr. Moreda Luna, según el artículo 14.2 del 
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Código Penal, o bien que habría cooperado con el delito de este úl­
timo «con un acto sin el cual (el delito) no se hubiera efectuado», 
en el sentido del artículo 14.3 del Código Penal.

Ambas formas de participación están regidas por el principio de 
accesoriedad y presuponen la ejecución 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 investigación realizada, es preciso suponer 
hipotéticamente, sin emitir juicio alguno todavía sobre la autoría del 
delito del artículo 149 de la LOREG por el Sr. Moreda, que éste hu­
biera tenido lugar, con el fin de estudiar la cuestión planteada, res­
pecto del comportamiento accesorio del Sr. Guerra González 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 cómplices de los cualificados extraneus 
que hayan tomado parte de un delito especial propio, como el pre­
visto en el artículo 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 acción que pueda ser subsumida bajo las pre­
visiones de los artículos 14.2, 14.3 ó 16 del Código Penal. Es pre­
ciso para ello comprobar si las acciones, que se atribuyen al Sr. Di­
putado, pueden justificar la petición del suplicatorio por constituir 
prima facie comportamientos típicos en el sentido de los citados ar­
tículos 14.2 ó 14.3 del Código Penal.

a) Del extenso relato de los hechos expuestos no surge, en pri­
mer lugar, razón 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 artículo 14.2 del 
Código 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 físi­
cos, dado que la influencia psicológica o moral ha sido siempre con­
siderada como elemento de la inducción o instigación stricto-sensu. 
La circunstancia de que el Coordinador General de la campaña elec­
toral tenga «una personalidad tan acusada» (folio 23 del Informe del 
Instructor), que haya tenido el «dominio de la campaña electoral» 
(ibídem), que haya tenido facultades de supervisión de las cuentas 
(folio 28 del Informe) o que haya conocido los gastos de la campa­
ña (ibídem), no significa, sin más, 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 artículo 14.2 del Código Penal, a falsear las cuen­
tas electorales. En la interpretación del artículo 14.2 del Código Pe­
nal esta Sala tiene dicho que la inducción 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
bía apreciado, en este mismo sentido, que «la inducción 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
ción ha de ser «intensa y adecuada» para motivar al inducido.

No es posible considerar que «la personalidad acusada» o el «do­
minio de la campaña electoral» tengan el carácter 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 psíquica como la requerida por la jurisprudencia 
para configurar la inducción. No tienen un mínimo de concreción ni 
son directas. Es indudablemente difícil suponer que aquellas cir­
cunstancias puedan constituir una orden, mandato o alguna forma 
de acción psicológica 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 decisión 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 ningún 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 psíquico, que la STS de 25 
de junio de 1962 considera como elemento esencial de la inducción.

Es cierto que en la STS de 30 de enero de 1945 se admitió, aun­
que aisladamente, que una mera «actitud silenciosa» podía funda­
mentar una inducción omisiva. Sin embargo, este precedente no es 
aplicable a este caso. Sin perjuicio de su carácter 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 señalado la sentencia exigió un conocimiento direc­
to de parte del padre de una menor de la proposición delictiva que 
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le hizo a éste un tercero y no actuó sobre la misma, que estaba bajo 
su guarda. Nada de esto es similar a lo que se supone debió 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, señalada por el Excmo. Sr. 
Instructor, para la solicitud del suplicatorio, se fundamenta —como 
se dijo— en el artículo 14.3 del Código Penal, es decir, en la co­
operación necesaria. Hace más 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 realización de éste» (STS de 20 de 
junio de 1892). Estos conceptos, que mantienen todavía 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 cooperación 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 cooperación deben ser 
«causalmente eficientes».

Tampoco en este punto el Informe del Excmo. Sr. Instructor ex­
presa cuál fue la acción del Diputado Sr. Guerra causalmente efi­
ciente que se debe tomar en consideración. En realidad en el Infor­
me sólo se hace referencia, en lo que a este respecto podría intere­
sar, a que el Administrador General carecía «de facultades para dis­
poner del dinero del partido» y que tal disposición, se supone, sólo 
podía hacerla el Coordinador General, que jerárquicamente estaba 
sobre el Vicecoordinador Económico. Ello surgiría del testimonio 
del Sr. Moreda (ver folio 28 del Informe). Pero es claro que la au­
torización 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 desaparecería. Más aún; no es siquiera un acto de mero fa- 
vorecimiento del mismo, pues no ayuda en nada al Administrador 
General a omitir la inclusión 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 disposición de los gastos no contribuye al 
falseamiento realizado por un tercero plenamente responsable. 
Aquí ocurre lo mismo que en la administración de cualquier perso­
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na jurídica, en la que un contable comete una adulteración de las 
cuentas: nadie piensa que quienes tienen facultades para disponer 
gastos —sólo 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 artículo 14.2, ni de la del 
artículo 14.3 del Código Penal, es posible sostener que existen ele­
mentos que señalen que el Sr. Guerra hubiera participado en el deli­
to de falseamiento de cuentas que se atribuye al Sr. Moreda Luna.

OCTAVO.—El 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 omisión.

a) Por una parte es claro que, de acuerdo con lo previsto en el 
artículo 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 campaña electoral. La ley ha sido muy previsora en 
este punto y exige la designación expresa de un responsable para 
evitar que la organización se convierta, como ha dicho reciente­
mente un autor, en una desorganización de las responsabilidades. 
Consecuentemente, no cabe confundir al garante de la autenticidad 
de las cuentas con el máximo responsable de la organización de la 
campaña. Si la ley hubiera querido atribuir la posición de garante 
al Coordinador, no hubiera creado la figura jurídica del Adminis­
trador. Es obvio, por lo demás, que este marco legal no puede ser 
modificado por una supuesta «personalidad tan acusada» que haga 
suponer que la delegación de funciones es incompatible con ella. Se 
trata de una delegación impuesta por ley y no decidida por las per­
sonas físicas ni por organizaciones determinadas.

b) Por otra parte, esta Sala ha aceptado en los delitos de comi­
sión por omisión que la delegación —por exigencias de racionali­
dad de la organización— 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 aquí la delegación está impuesta en la LOREG, 
no es necesario recurrir a este precedente. Pero, si de todos modos, 
la posición de garante del Coordinador se quisiera fundamentar 
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en el artículo 1.903 del Código Civil, lo cierto es que, aunque este 
artículo 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 campaña haya sido quien desig­
nó 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 jurídico reco­
noce valor exonerante de la responsabilidad a la delegación de la 
posición de garante, cuando tal delegación se efectúa en personas 
capacitadas para la ejecución de los cometidos que corresponden 
al deber de actuar». Nada encontramos en el Informe del Excmo. 
Sr. Instructor que impida la aplicación de estos principios al caso 
que ahora se somete a nuestra consideración.

NOVENO.—Todo ello se dice con expreso reconocimiento al 
contenido de la Exposición que ha elevado a esta Sala el Magistra­
do Instructor y prescindiendo del problema que plantea una de las 
Defensas, en relación con el tema de la prescripción 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 González.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1995. La 
Sentencia resalta la proporcionalidad de la medida en virtud 
de la cual la Administración Penitenciaria procedió a la gra­
bación 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 había sido expresa­
mente llamado por aquél.

PRIMERO.—El primer motivo de ambos recursos se acoge al 
cauce casacional del número 1 ° del artículo 850 de la Ley de En­
juiciamiento Criminal, en relación con el artículo 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 grabación en 
cinta magnetofónica, así como su transcripción, correspondientes a 
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la conversación mantenida el día 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 Alcalá de 
Henares, así como cualquier otra prueba que traiga causa directa o 
indirecta de tal intervención.

Entre las pruebas solicitadas por la acusación popular en su es­
crito de calificación provisional de 12 de julio de 1993, figuraba 
bajo los epígrafes «5» y «Documental» que en el acto del juicio se 
procediera a la audición de la cinta magnetofónica continente de la 
grabación de la conversación 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 Aránzazu Zu- 
lueta Amuchástegui el día 12 de enero de 1993 en el Centro Peni­
tenciario Madrid II, habilitándose por el Tribunal los oportunos me­
dios para su práctica.

Pese a que el Auto de la Sala a quo de 7 de octubre de dicho año 
de 1993 acordó «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 práctica anticipada de la prueba documental 
de audición de cintas, lo que habrían de evacuar en un plazo de cin­
co días», por Auto de dicho Tribunal de 20 de diciembre de 1993 
se declaró nula la prueba de grabación y, por derivación, se recha­
zó la práctica de cualquier otra prueba que trajera causa directa o 
indirecta de tal probanza, declarada nula e ilícita.

A la solicitud de la Sala, manifestó el Fiscal por escrito con data 
de 13 de octubre de 1993 que la audición de las cintas debiera rea­
lizarse en el mismo acto del juicio y, además, a presencia de los fun­
cionarios que las grabaron y de los peritos propuestos, ya que no 
existía motivo alguno para practicar tal prueba antes de la vista.

La defensa, sin pronunciarse sobre tal cuestión, que el Tribunal 
había planteado a todas las partes, manifestó en su escrito de 15 de 
octubre del citado año de 1993 que no debieran ser objeto de audi­
ción 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 más de dicho escrito, en el momento de 
la vista planteó la defensa del acusado, y utilizando el trámite pre­
liminar del artículo 793.2 de la Ley Procesal Penal, la nulidad de las 
grabaciones por vulneración del derecho fundamental reconocido en 
el artículo 18.3 de la Constitución Española. La Sala a quo, como 
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ya ha quedado recogido, resolvió tal cuestión por Auto de 20 de di­
ciembre.

Tal resolución fue impugnada en súplica 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 cuestión por la defensa del acu­
sado, la Asociación de Víctimas del Terrorismo formuló la oportu­
na reclamación y protesta, mediante escrito de 13 de enero siguien­
te, dictándose proveído en el siguiente día, teniéndose por formula­
da la protesta a efectos del recurso de casación.

El Ministerio Fiscal dirigió 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 acusación, pero el Tribunal decla­
ró impertinentes las preguntas formuladas.

Ambas partes recurrentes parten de la supuesta legalidad de las 
intervenciones practicadas en el establecimiento penitenciario. Este 
tema de la corrección constitucional o no de las referidas inter­
venciones decretadas por la autoridad del centro penitenciario cons­
tituye la cuestión fundamental, el thema decidendi de esta resolu­
ción.

No cabe duda de que el Auto de la Audiencia Nacional de 20 de 
diciembre de 1993 fue extemporáneo, pues el planteamiento formal 
de cuestión que decidió negativamente tal resolución tuvo lugar en 
el pórtico del juicio oral de un procedimiento abreviado y al ampa­
ro del artículo 793.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que exi­
ge dar una respuesta in acta y no prescribe que sea desarrollada tar­
díamente en una resolución motivada y extensa.

Parte dicha resolución, ahora cuestionada por los recursos de ca­
sación, de la vulneración del principio fundamental relativo al se­
creto de las comunicaciones de un letrado con un preso en un cen­
tro penitenciario.

La Ley Orgánica 1/1979, de 26 de septiembre, General Peniten­
ciaria, recoge en su artículo 51.5 que «las comunicaciones orales y 
escritas previstas en este artículo (familiares, amigos, representan­
tes acreditados de organismos e instituciones de cooperación peni­
tenciaria, profesionales en lo relacionado con su actividad, asisten­
tes sociales y sacerdotes o ministros de su religión) podrán 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 
número 2 de dicho precepto se incluyen las comunicaciones de los 
internos con su abogado defensor (o con el abogado expresamente 
llamado en relación 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 jurídico tercero de la condición de letrado de­
fensor de Ignacio de Juana Chaos y Joseba Artola Ibarretxe en José 
Miguel Gorostiza Vicente, añadiendo que «no puede presentar du­
das, tanto porque así aparece reconocida, no sólo por las autorida­
des penitenciarias que ordenaron la intervención de su comunica­
ción, sino por los propios datos de hecho, tales como hora, lugar y 
duración de la entrevista (desde las 18,05 a las 21,30 horas), que así 
lo confirman».

Esta Sala de casación, haciendo uso de la facultad de examinar 
las actuaciones, que le confiere el artículo 899.2 de la Ley de En­
juiciamiento Criminal, ha podido comprobar: l.° Que el propio ofi­
cio del Ilustre Colegio de Abogados del Señorío de Vizcaya que 
aportó 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 María Tapia Irujo y Juan Carlos Arruti Azpitar- 
te (folios 435 y 439 v.°). 2.°) Que no interesó entrevistarse con el 
también preso, Ignacio de Juana Chaos, y comunicó exclusivamen­
te con los internos a que se ha hecho referencia —folio 429—. 
3.°) Que, por el contrario, la que solicitó comunicación con Iñaki de 
Juana Chaos y asimismo con Esteban Esteban Nieto, Antonio Ca­
bello Pérez, Joseba Artola Ibarretxe y Santi Díaz Uriarte fue la abo­
gada Aránzazu Zulueta —folios 436 y 436 v.°—. 4.°) Que Gorosti­
za se entrevistó en una de las cabinas del locutorio con el interno 
Juan Lorenzo Lasa Michelena, mientras que la abogada Aránzazu 
Zulueta lo hacía en otra de las cabinas del mismo locutorio con 
otros internos. 5.°) Como recoge el propio relato histórico 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
pañado de la letrada». 6.°) «Tras un rato de conversación 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
sación que fue intervenida y grabada por el director accidental del 
centro y que se prolongó 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 había sido llamado 
expresamente por él. Resulta así argumento total de inanidad el re­
cogido en el citado auto, como que acompañara 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 así patentizado que la peculiaridad de estas comunicacio­
nes penitenciarias radica no sólo en la condición 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 comunicación mantenida y que 
aparece intervenida por acuerdo del director del centro penitencia­
rio no puede incardinarse en el artículo 51.2 de la mencionada Ley 
Orgánica 1/1979 y en el artículo 101 del Reglamento (Real Decre­
to 120/1981, de 8 de mayo) y sí en el artículo 51.1 de la Ley y 90 
del citado Reglamento, donde se permite al director del estableci­
miento su intervención.

A cuanto aquí 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» número 177), se refiere al ar­
tículo 51.2 de la Ley Orgánica 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 regímenes legales claramente diferenciados. Dice así el princi­
pal intérprete de nuestro texto fundamental: «Es evidente, en efec­
to, que el artículo 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 especí­
ficas que aquél tenga con su abogado defensor o con el abogado ex­
presamente llamado en relación con asuntos penales —art. 51.2—; 
la primera clase de comunicación viene sometida al régimen gene­
ral del artículo 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”, según precisa el ar­
tículo 51.1, mientras que las segundas son sometidas al régimen es­
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pecial del artículo 51.2, cuya justificación es necesario encontrar en 
las exigencias y necesidades de la instrucción penal, a las cuales es 
totalmente ajena la Administración penitenciaria, que no tiene posi­
bilidad alguna de ponderar circunstancias procesales que se produ­
cen al margen del ámbito penitenciario».

La razón resulta clara y es explicitada por el propio Tribunal 
Constitucional: la intervención de una conversación de un interno y 
su abogado defensor (o el abogado llamado por aquél) realizada por 
autoridad administrativa «es totalmente incompatible con el más in­
tenso grado de protección que la norma legal confiere al derecho de 
defensa en los procesos penales». Por eso, la legislación penitencia­
ria exige no como alternativas, sino como acumulativas para tal res­
tricción 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 artículo 51, tantas veces citado, donde 
se atribuye al director del centro penitenciario la adopción de tal 
medida restrictiva de uno de los derechos de la persona consagrado 
en el artículo 18.3 de la Constitución Española. Aquí, la Ley Orgá­
nica citada, normativa postconstitucional, permite su intervención 
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 artículo 91.1 del Reglamento expresa que se dará cuenta al 
juez de vigilancia, pero entiende esta Sala que una norma de infe­
rior categoría no puede modificar una norma de rango superior, y 
que la dación de cuenta dependerá de los supuestos normales, que 
será al juez de vigilancia penitenciaria, de aquéllos que descubren 
un delito, en que la cuenta se dará al juez de instrucción competente.

SEGUNDO.—Si bien el artículo 18.3 garantiza el secreto de las 
comunicaciones, salvo resolución judicial, tal precepto debe conju­
garse con lo dispuesto en el artículo 25.2, que después de recoger 
para el condenado a pena de prisión el goce de todos los derechos 
fundamentales del Capítulo, exceptúa 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 añade 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 
violación del artículo 8.1 del Convenio cuando la injerencia resulta 
necesaria en una sociedad democrática 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 está pre­
vista por la ley y es justificable como necesaria en una sociedad de­
mocrática —Sentencia de 25 de marzo de 1983, caso Silver y otros.

La Sala de instancia, en la censurada resolución, plantea la cues­
tión de la restricción de los derechos de la persona en libertad en su 
comunicación 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 limitación de los de­
rechos del sujeto en libertad, sino de éste en un ámbito de peculia­
res características como es el mundo penitenciario y en la relación 
intersubjetiva con persona en situación de detenida, presa o conde­
nada.

Hay que destacar, por último, la obligación que pesa sobre el pro­
pio Gobierno y en concreto sobre la Administración penitenciaria 
de velar por la seguridad de los internos y sobre los propios funcio­
narios, y por ello, y en presencia del fenómeno terrorista, la pro­
porcionalidad de la medida resulta evidente.

Finalmente, queda por examinar lo referente a la decisión de cuen­
ta a la autoridad judicial, que si bien realizada tardíamente —la Ley 
no impone plazo alguno— y no por el propio director originador de 
la restricción de la libertad de comunicaciones, sino por la Subsecre­
taría del Ministerio, diecisiete días después y a los efectos de parti­
cipación de la comisión de un presunto delito, no puede determinar 
una nulidad de una decisión autorizada por una Ley Orgánica, den­
tro del ámbito competencial con ponderación y proporcionalidad y 
participación a la autoridad judicial aunque sea tardíamente.

El motivo debe ser estimado.
TERCERO.—El segundo motivo de ambos recursos se acoge al 

número 3.° del artículo 850 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 
en relación con el artículo 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. El motivo tiene que ser estimado, porque la Sala de instancia 
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parte de la nulidad de las grabaciones y dejó 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 pretendían aclarar extremos tan importantes como 
si la grabación de la conversación fue íntegra o parcial, si se envió 
copia al Juzgado, y si se remitió también la cinta original, si esa 
misma tarde se grabó la conversación 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 colaboración con banda 
armada.

También las preguntas dirigidas a los funcionarios números 
15908929 y 31328846 pretendían saber la traducción del vascuen­
ce al castellano entre el inculpado y De Juana y el tiempo de reali­
zación 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
gación de prueba sin causa justificada para ello. Las preguntas eran 
pertinentes y tenían verdadera importancia para el resultado del jui­
cio, por lo que procede estimar el motivo y anular la sentencia dic­
tada por la Sección de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacio­
nal, en la forma que más adelante se dirá.

CUARTO.—Por la misma razón y por la vía del número 4 del 
artículo 850 de la Ley Procesal Penal, debe estimarse el motivo ter­
cero de ambas acusaciones con relación 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 sí, que si son pertinentes y presentaban importancia 
para el resultado de la causa debieron ser admitidas, y al no hacer­
lo así el Tribunal de instancia conculcó el derecho reconocido a las 
partes acusadoras. El motivo debe ser estimado.

QUINTO.—Igual suerte estimatoria ha de correr el motivo cuar­
to del Ministerio Fiscal referido a la denegación de la prueba peri­
cial.
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Los técnicos habían 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 grabación y otros extremos relacionados con ella deben 
reputarse pertinentes y su denegación 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 interpretación amplia del 
término «correspondencia» permite asignar a los paquetes 
postales las mismas garantías constitucionales.

PRIMERO.— El primer motivo del recurso interpuesto por el 
acusado Luis Viforcos Marinas lo es al amparo del artículo 849, 1, 
c), en relación con el artículo 5.4 de la LOPJ, señalando como in­
fringido el artículo 18.3 de la CE, en cuanto garantiza el secreto de 
las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegráficas y te­
lefónicas, salvo resolución judicial. Asimismo existe vulneración del 
artículo 8 del Convenio de Roma y el 17.1 del Pacto Internacional 
de Nueva York. También se señalan como infringidos el artículo 11 
de la LOPJ y los artículos 579 a 588 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal. En definitiva, y a reserva de una más extensa exposición, 
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 autorización 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 cuestión 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 artícu­
lo 18.3 de la CE se garantiza el secreto de las comunicaciones pos­
tales, salvo resolución judicial. Toda persona tiene derecho al res­
peto de su correspondencia, según reza el artículo 8.1 de la Con­
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vención de Roma de salvaguarda de los derechos del hombre y de 
las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950. Igual­
mente en el artículo 17 del Pacto de Nueva York de 16 de diciem­
bre de 1966 se consigna que nadie será objeto de injerencias arbi­
trarias o ilegales en su correspondencia. Pronunciamientos de ca­
rácter general que no ciñen su inspiración 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 sustraído 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 Administración de 
Correos garantiza la libertad, el secreto y la inviolabilidad de la co­
rrespondencia, base de la función pública que le está encomendada, 
como derecho fundamental de las personas. Afecta a la inviolabili­
dad de la correspondencia su detención arbitraria o contra derecho, 
su intencionado curso anormal, su apertura, sustracción, destruc­
ción, retención u ocultación, y, en general, cualquiera de los actos 
de infidelidad en su custodia (arts. 26 y 28). Un núcleo 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 interpretación am­
plia en cuanto al sentido a asignar a la «correspondencia», exten­
diendo a los paquetes postales las garantías constitucionales referi­
das al secreto e inviolabilidad de aquélla.

SEGUNDO.—Como pronunciamientos más relevantes de la 
doctrina legal pueden enumerarse:

1C) La correspondencia postal a la que alude la Constitución y 
la Ley Procesal, se refiere a todos aquellos envíos que puedan fac­
turarse utilizando la vía del servicio postal de correos y por exten­
sión de entidades privadas que ofrezcan análogos servicios, aña­
diéndose que bajo la protección 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 carác­
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 
connotación personalísima o íntima que no puede ser investigada si 
no es con la previa autorización judicial (Sentencias de 25 de junio 
de 1993 y 23 de diciembre de 1994).
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2C) En los artículos 30 y 31 del Reglamento de Servicios de 
Correos se pone de manifiesto que la interceptación o detención 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 intervención en Correos se les reconocen ciertas fa­
cultades de intervención, ello será sin formalidades especiales sobre 
los objetos abiertos y sobre cuantos ostenten etiqueta verde. En 
cambio la intervención de los objetos cerrados y no provistos de eti­
queta verde no podrá en ningún caso practicarse más 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 operación (art. 584 de la LECr.), 
afectando ello a aspectos básicos de la comunicación privada, con­
culcando toda una previsión normativa, entroncada, en definitiva, 
con el artículo 18.3 de la CE (cfr. Sentencias de 22 de febrero de 
1994 y 8 de julio de 1994).

3C) Los artículos 581 a 588 de la LECr. 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 artículo 18.3 de la Constitu­
ción, artículo 8 del Convenio de Roma y 17.1 del Pacto Internacio­
nal de Nueva York; la legitimidad de la actuación 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 trámi­
tes esenciales del mismo, a) auto motivado acordando la detención 
y registro de la correspondencia concreta de que se trata equivalen­
te en otro orden al mandamiento de entrada y registro domiciliario, 
b) inmediata remisión 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 rebeldía, en cuyos dos supuestos la diligencia judicial lle- 
varíase 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 limitación de un derecho fundamental (Sentencia de 23 de 
febrero de 1994).

4C) Solamente la Autoridad Judicial, mediante resolución mo­
tivada, está autorizada para acordar la detención, apertura y examen 
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de la correspondencia si hubiera indicios de obtener por estos me­
dios el descubrimiento o la comprobación de algún hecho o cir­
cunstancias importantes de la causa (arts. 579 y 583 de la LECr.). 
Aun contando con la autorización 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 artículos 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 envíos postales cerra­
dos sin limitación 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 investigación, 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
risdicción 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, substracción, des­
trucción, retención, ocultación o cualquier otra infidelidad en su 
custodia. La interceptación se pone en manos de la autoridad judi­
cial, aunque los funcionarios de Aduanas destinados en Correos ten­
gan reconocidas algunas facultades específicas cuando se sospeche 
de envíos con un contenido fraudulento, si bien nunca podrán afec­
tar al secreto o a la inviolabilidad antes dicha. Es cierto sin embar­
go que, según tal Decreto, el reconocimiento de los envíos postales 
puede efectuarse de oficio, y sin formalidades especiales, sobre ob­
jetos abiertos y sobre cuantos ostenten etiqueta verde. La interven­
ción de los objetos cerrados y de los no provistos de tarjeta verde, 
en ningún caso se practicará más que en presencia del interesado, 
bien entendido no obstante que la normativa administrativa nunca 
podrá afectar a los requisitos y prevenciones establecidos en la 
Constitución, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal o en los Pactos 
Internacionales. En ningún supuesto de los antes dichos y bajo nin­
gún pretexto. El derecho fundamental al secreto de las comuni­
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caciones postales, de conformidad con lo establecido en el artícu­
lo 18.3 de la Constitución, obliga a la mayor escrupulosidad a la 
hora de intervenir cualquier clase de correspondencia entendida ésta 
desde el punto de vista gramatical en su más amplio significado. La 
correspondencia postal de la Ley Procesal y la Constitución ha de 
entenderse referida a todos aquellos envíos que puedan hacerse a 
través del servicio postal de correos y, por extensión, a través de las 
entidades privadas que ofrezcan análogos servicios, siendo así que 
también por medio de los paquetes postales pueden enviarse obje­
tos, de mayor volumen que la simple carta, de carácter íntimo y per­
sonal igualmente necesitados de la protección constitucional (Sen­
tencia de 19 de noviembre de 1994).

6C) Se precisa la «proporcionalidad» entre la medida, con la 
consecuencia propia de afección del derecho fundamental al «se­
creto» e «intimidad», y la gravedad y trascendencia de la presunta 
infracción delictiva, lo que únicamente puede llevar a cabo la «au­
toridad judicial» por medio de la pertinente «resolución motivada». 
La prueba de «apertura del paquete» referido, adolece de falta de 
toda garantía y como «prohibida» e ilícitamente obtenida, contra­
riando el derecho fundamental de inviolabilidad del «secreto» de las 
comunicaciones «postales», ínsito el de la «intimidad», según el ar­
tículo 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 
colisión que ello entrañaría con el derecho a un proceso con todas 
las garantías y a la igualdad de las partes (arts. 24.2 y 14 de la CE), 
lo que atrae la infracción del principio presuntivo de «inocencia», 
que no puede quebrar ante pruebas practicadas sin las debidas ga­
rantías 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 interpretación 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 más alto rango a que la Constitución da alber­
gue en garantía de derechos fundamentales, así como a los princi­
pios y postulados incorporados a Convenios de rango internacional 
a los que España mostró su adhesión. La correspondencia postal a 
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que la Constitución y la Ley Procesal Penal alude ha de ser enten­
dida en sentido amplio y en su más amplio significado. Bajo la pro­
tección del derecho a la intimidad se encuentran no sólo 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 índole confidencial no necesa­
riamente de configuración escrita, sede de un contenido cualquiera 
de carácter íntimo o singular, incluso rayano en el secreto que pre­
sida unas relaciones interpersonales, aun de índole negocial o em­
presarial.

La interceptación o detención de la correspondencia queda bajo 
la salvaguarda de la autoridad judicial, quien adoptará la decisión 
que corresponda en resolución motivada, atenta a las exigencias de­
rivadas de una investigación por sospechas de actuación criminal, 
es decir, en correlación con insoslayables principios de «necesidad» 
y de «proporcionalidad». Las facultades puestas en manos de los 
funcionarios de Aduanas adscritos a Correos, no afectarán al secre­
to e inviolabilidad de la correspondencia, y habrán de realizarse, 
cuando de apertura de envíos se trate, en presencia de destinatarios 
o interesados. La normativa referente a la intervención de los obje­
tos cerrados nunca podrá afectar a los requisitos y prevenciones es­
tablecidos en la Constitución, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
o en los Pactos Internacionales. De ahí la insoslayable aplicación de 
los artículos 579 a 588 de la LECr., protagonismo de la Autoridad 
Judicial traducido básicamente en el dictado de auto motivado, re­
misión inmediata de la correspondencia al Juez, y apertura de la co­
rrespondencia por el Juez en presencia del interesado, salvo que se 
hallase en rebeldía o no hiciere uso de ese derecho. El reconoci­
miento de los envíos 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 garantías que la legitiman, deviene nula; la prescripción de los 
artículos 238.3 y 240.1 de la LOPJ así 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 infracción de los principios de audiencia, asistencia y de­
fensa, siempre que efectivamente se haya producido indefensión. 
Nos hallamos ante una prueba ilícitamente 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 colisión que otra solución supondría con el dere­
cho a un proceso con todas las garantías 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 presunción de inocencia no ha sido ener­
vado, aquél no puede quebrar ante pruebas practicadas sin las 
debidas garantías.



RESUMEN DE JURISPRUDENCIA
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Rogelio Gómez Guillamón
Fiscal de Sala del Tribunal Supremo

SENTENCIA de 1 de diciembre de 1994. Ponente: Conde M. de 
Hijan. Recurso de casación. Materia de personal. Derechos 
fundamentales. Artículo 9.1 de la Ley 62/78 y 93.1, a), de la 
LJCA.

PRIMERO.—La caracterización del objeto del proceso como 
cuestión de personal no se discute ni por el Abogado del Estado ni 
por el Ministerio Fiscal que, pese a ello, y con invocación de la re­
ciente Sentencia 188/1994 del Tribunal Constitucional, entienden 
que procede la apelación, 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 aplicación en el proce­
so especial de la Ley 62/1978 de las normas generales de la Ley Ju­
risdiccional, y en concreto de su artículo 93.1, a), relativo a las 
cuestiones de personal, por exigencias de la expresión «en su caso» 
del artículo 9.1 de la Ley 62/78, y consecuente cierre de la apela­
ción 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 única sentencia del Tribunal Constitu­
cional existe una doctrina anterior del mismo, contenida en múlti­
ples resoluciones, entre las que citábamos los Autos 103/82, 344/88, 
779/88 y 163/89, y que no podía atribuirse a la Sentencia 188/1994 
una intención rectificatoria de la doctrina constitucional anterior, 
al proceder de una Sala, la Primera, y no del Pleno, como exige el 
artículo 13 de la Ley Orgánica 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, optábamos por la doctri­
na más reiterada, y no por la que se apartaba de ella, razonando ade­
más sobre el significado de «obiter dicta», más que de auténtica ra­
llo decidendi, de los contenidos de la nueva sentencia del Tribunal 
Constitucional.

Procede así 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 
apelación, por versar el proceso sobre una cuestión de personal, 
toda vez que la reclamación de la vivienda militar objeto del mis­
mo forma parte del contenido de la relación 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 línea 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 Protección de los Derechos Fun­
damentales, están excluidos de la casación en los mismos casos con­
templados en la LJCA, esto es, los que versan sobre materia de 
personal y los de cuantía que no exceda de seis millones de pesetas. 
Es la doctrina que desde un primer momento adoptó la jurispruden­
cia con apoyo en la expresión «en su caso» utilizada por el artículo 
9.1 de la Ley 62/78, que obligaba, según se entendió, a remitirse a 
las reglas generales contenidas en el artículo 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 número 1 de esta Revis­
ta) sin embargo, se apartó 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 ocasión al Tribunal 
Supremo a fin de que pueda restablecer el derecho fundamental vio­
lado». Según se dijo, la expresión «en su caso» no puede interpre­
tarse siempre como un referente obligado al contencioso ordinario. 
La Sentencia de 11 de octubre de 1994 razonó con amplitud que este 
nuevo entendimiento, disconforme con el sostenido previamente, 
sin que evidenciará un verdadero propósito rectificatorio al no evo­
carse el asunto al Pleno del TC como exige el artículo 13 de la 
LOTC, no obligaba a los tribunales ordinarios (cfr. art. 5.1 de la 
LOPJ).
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El Auto de 2 de marzo de 1995, antes mencionado, añade: «a ma­
yor abundamiento, conviene significar que con posterioridad a la 
Sentencia 188/94 de la Sala 1.a, la 2.a 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 apelación 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 artículo 94.1 de la LJCA el recurso de apelación que­
da excluido para aquellas sentencias que se refieren a cuestiones de 
personal...». Naturalmente, lo dicho para el anterior recurso de ape­
lación (arts. 94.1 de la primitiva redacción de la ley), vale para el 
presente recurso de casación (art. 93.1 del texto vigente). En resu­
men, los asuntos sobre derechos fundamentales que se tramiten con 
arreglo a la Ley 62/78 están sometidos, en cuanto a casación, 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 órgano de com­
petencia no nacional. Artículos 10.1, a), y 11.1.a de la LJCA.

La cuestión de competencia negativa suscitada entre las Salas de 
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de la Región 
de Murcia, y la del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León, 
con sede en Valladolid, hemos de resolverla declarando la compe­
tencia de esta última para el conocimiento del recurso, pues no obs­
tante estar domiciliado el recurrente en la Región de Murcia, y ha­
ber interpuesto el recurso ante la Sala de lo Contencioso-Adminis- 
trativo de dicha Región, no rige aquí el fuero alternativo previsto en 
la regla 2.a del artículo 11 de la LJCA (el del lugar del acto o el del 
domicilio del recurrente, a la elección de este), sino que hemos de 
estar a la regla 1 .a del susodicho artículo, en la que se establece que 
en los supuestos de los apartados a) y c) del artículo 10 será com­
petente aquella Sala en cuya circunscripción se hubiera realizado el 
acto originariamente impugnado.

No es aplicable la regla 2.a del artículo 11, porque ella esta pre­
vista para el supuesto contemplado en el artículo 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 órgano que extienda su competencia a todo 
el territorio nacional y cuyo nivel orgánico sea inferior a Ministro; 
b) que la materia verse sobre cuestiones de personal, propiedades 
especiales o expropiación 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 Educación y Ciencia, de Zamora, que es órgano cuya 
competencia no se extiende a todo el territorio nacional.

Estamos por tanto ante el supuesto del artículo 10.1, a), de la 
LJCA, al tratarse de un acto que aunque versa sobre materia de per­
sonal, (listas de admitidos y puntuación obtenida para la cobertura 
de interinos en la asignatura de Prótesis Dental), emana de un ór­
gano que no extiende su competencia a todo el territorio nacional 
(la Dirección Provincial del Ministerio de Educación y Ciencia, en 
Zamora), a cuyo supuesto es aplicable la regla 1.a del artículo 11.

AUTO de 15 de marzo de 1995. Ponente: Trillo Torres. Suspen­
sión de la resolución entre actos y disposiciones. Ley 62/78. 
Artículo 7.4.

Es conveniente traer a colación la doctrina que hemos mantenido 
en alguna ocasión, señalando que aun cuando desde la Sentencia de 
14 de agosto de 1979 venimos considerando que la garantía conten­
cioso administrativa de los derechos fundamentales se refiere no so­
lamente a los actos, como dice literalmente el artículo 6.°, sino tam­
bién a las disposiciones de categoría inferior a la ley, sin embargo 
esto no debe hacernos olvidar que el mencionado artículo 7.4 alude 
también solamente a los actos, lo que nos obliga a considerarlo apli­
cable sólo matizadamente, cuando lo que se pone en entredicho es 
una disposición general que, como en este caso, contiene una orde­
nación de amplio alcance subjetivo. En estos casos, acontece con 
frecuencia que es difícil deslindar la entidad del perjuicio que pue­
da seguirse al interés general o al de los administrados recurrentes, 
según la decisión que se adopte respecto a la pretensión de que la 
norma administrativa se suspenda cautelarmente en su ejecución, 
mientras dura el proceso judicial. Por eso entendemos que, en prin­
cipio, salvo evidencia de que puedan producirse atentados irreversi­
bles e irreparables a algún derecho fundamental, lo normal será en­
tender que constituye un grave perjuicio al interés general que se 
deje temporalmente sin efecto la disposición 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. Artículo 8.1. Real Decre­
to 86/87, de 16 de enero.

El artículo 8.° de la Ley 62/78 establece que, en caso de silencio 
administrativo, el plazo para interponer el recurso se computará una 
vez transcurridos veinte días desde la solicitud del interesado ante 
la Administración, sin necesidad de denunciar la mora. Pero a este 
precepto no puede dársele el sentido de que en todo caso la actua­
ción 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 vía presuntiva del 
silencio administrativo, porque esto supondría 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 decisión, que en ocasiones sería imposible constreñir el breve 
plazo que establece el mencionado artículo octavo.

En este caso es necesario traer a colación el procedimiento para 
la homologación de títulos académicos extranjeros de educación su­
perior, regulado en el Real Decreto 86/87, de 16 de enero, que es­
tablece en su artículo noveno que en el supuesto de que la resolu­
ción de concesión o denegación de homologación se adopte de 
acuerdo con los tratados o convenios internacionales, el Ministerio 
de Educación y Ciencia tendrá la facultad de pedir informe a la Co­
misión Académica del Consejo de Universidades, que deberá emi­
tirlo en el plazo de tres meses, en cuyo caso —según el artículo dé­
cimo del propio texto reglamentario— recibido el informe por el 
Ministerio de Educación y Ciencia, resolverá sobre la homologa­
ción solicitada en el plazo máximo de tres meses, que es también el 
de resolver cuando no se haya optado por pedir informe de la Co­
misión, si bien en este caso comenzará a contarse a partir de la re­
cepción correcta y completa de la solicitud.

Según informa el Ministerio de Educación y Ciencia, respecto a 
la solicitud del demandante se optó por acudir al dictamen de la Co­
misión, al darse la circunstancia de que para obtener el título en la 
República Dominicana le fueron convalidadas veintidós materias 
por los estudios del Curso de Orientación Universitaria realizado en 
España. Nos encontramos, por tanto, ante una situación en la que al 
socaire de la norma procesal del artículo octavo de la Ley 62/78, se 
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trata de dar por decidido por la Administración una solicitud de tra­
mitación compleja y razonablemente no susceptible de decisión 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
mación, al no poderse atribuir a la Administración en el tiempo en 
que fue interpuesto que hubiese denegado —siquiera en forma pre­
suntiva— la homologación solicitada.

(De idéntica redacción, Sentencia de 17 de octubre de 1994. Mis­
mo ponente.)

SENTENCIA de 17 de febrero de 1995. Ponente: Murillo M. de 
los Santos. Extranjero. Expulsión. Abandono no voluntario 
del territorio nacional. Artículo 88.3. Real Decreto 1119/86, 
de 26 de mayo.

En segundo lugar alega el Abogado del Estado apelante que el 
súbdito extranjero, después de conocer la Resolución de expulsión 
que aquí enjuiciamos, abandono «voluntariamente» el territorio na­
cional, lo que, a criterio de dicha parte apelante, supone haber acep­
tado la Resolución impugnada.

No podemos acoger tal alegación, porque ni hubo la pretendida 
«voluntariedad» en el abandono del territorio, ni menos aún con­
formidad con la resolución de expulsión.

Efectivamente, el súbdito extranjero, una vez notificada la Reso­
lución de expulsión en fecha 27 de septiembre de 1990, quedo de­
tenido para llevarse a efecto su expulsión, y encontrándose en ese 
trance de expulsión, se le permitió, a petición propia, su salida del 
territorio nacional el 29 de septiembre de 1990, autorización ésta 
que tuvo lugar con fundamento en lo que dispone el artículo 88.3 
del Real Decreto 1119/86 de 26 de mayo, que aprobó el Reglamen­
to de Ejecución de la Ley Orgánica 7/1985, de 1 de julio. Así 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 así, obviamente que el abandono no fue «volunta­
rio», sino, antes al contrario, forzado, ya que con la salida, a peti­
ción propia, sólo se perseguía evitar que la detención, que habría de 
desembocar en la expulsión, se prolongara más días. Y menos aún 
esa salida, a petición propia, puede interpretarse como una confor­
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midad con la Resolución impugnada, cuando, precisamente el súb­
dito extranjero, el día antes de abandonar el territorio español, esto 
es, el 28 de septiembre de 1990, presento recurso de reposición con­
tra dicha Resolución, y además, 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 apelación.

SENTENCIA de 3 de febrero de 1995. Ponente: Burón Barba.
Extranjero. Expulsión. No procede de ciudadano de país co­
munitario. Libertad de establecimiento. Actividades no asa­
lariadas. Artículo 52 del Tratado Constitutivo de la CE.

Para examinar la cuestión, debemos partir de la situación en que 
se encontraba el afectado —de nacionalidad holandesa— que, se­
gún las propias diligencias policiales, es socio propietario de un ne­
gocio de bar sauna, llamado «Love Land», en la carretera de Mijas, 
urbanización Las Lomas, en el que trabajaba en su calidad de pro­
pietario, a pesar de lo cual aún no había solicitado su tarjeta de Re­
sidente Comunitario con trabajo por cuenta propia, siendo de notar, 
por otra parte, que no aparece que contra él se haya seguido con an­
terioridad cualquier clase de procedimiento administrativo o judi­
cial, habiendo, además obtenido la mayor parte de la documenta­
ción 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 artículo 52 del Tratado Constitutivo de la 
Comunidad Económica 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, señalándose en el 
mismo que dicha libertad comprenderá el acceso a las actividades 
no asalariadas y su ejercicio, así como la constitución y gestión de 
empresas, sin que el Tratado de adhesión del Reino de España haya 
impuesto restricción alguna en la materia, a diferencia del período 
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 artículo 52 del Tratado Constitu­
tivo, por lo que al haber sido ésta la causa alegada para decretar su 
expulsión, debemos considerar ilegal, sin perjuicio de las potestades 



384 Revista del Ministerio Fiscal

administrativas que contra él puedan ejercitarse en orden a la ob­
tención de la tarjeta de residencia.

SENTENCIA de 13 de marzo de 1985. Ponente: Cáncer Lalan- 
ne. Presunción de inocencia. Función judicial en la impugna­
ción de sanciones. Examen de la prueba. Artículo 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
cía del Estado han ofrecido ante el Tribunal Superior para fundar 
sus respectivas posiciones respecto de la alegada vulneración del ar­
tículo 24 de la CE, en su aspecto de la presunción 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 cuál es el límite de la acción del Tribunal 
Constitucional, frente a la actuación valorativa de los hechos reali­
zada por la Jurisdicción ordinaria, cuando aquel Organo Supremo 
Intérprete de la Constitución, conoce en amparo de una vulneración 
constitucional que se imputa a la actuación de un órgano judicial, 
respecto del enjuiciamiento de una anterior actuación administrati­
va sancionadora, y ello para dar efectividad al artículo 117.3 de la 
CE, y no invadir la función jurisdiccional que sólo a los Jueces y 
Tribunales corresponde, en los términos de los artículos 44.1, b), y 
54 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional; lo que según la 
sentencia del Tribunal Constitucional que se ha transcrito, ni si­
quiera excluye que ese órgano Constitucional, entre a constatar si, 
en los casos de alegación de infracción de la presunción de inocen­
cia, del artículo 24 de la CE, la prueba aportada para desvirtuarla, 
ante la Administración, y valorada por la jurisdicción ordinaria, 
existe, es legal y ha sido razonablemente interpretada por el Tribu­
nal ordinario. Es decir, que según 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 vulneración del derecho fundamental a la pre­
sunción 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 delimitación de la presunción de inocencia. De­
ducción que está en lógica coordinación con la existencia misma 
del proceso de la Ley 62/1978, y de su configuración como tal 
en la que, según hace notar el recurrente, existe —art. 8.6 de la 
Ley 62/1978— una fase probatoria, cuyo resultado habrá que valo­
rar antes de sentencia, naturalmente referida a si existe o no la vul­
neración 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 demás de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o 
del Código Civil aplicables para valorar la aportada por el recu­
rrente y la Abogacía del Estado —en este caso testifical y docu­
mental—, precisamente para demostrar si existían, o no, los hechos 
imputados como fundamento de la sanción de expulsión, y su al­
cance.





RESUMEN DE JURISPRUDENCIA LABORAL

Francisco Javier Comyn Rodríguez
Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1994, dic­
tada en casación para unificación de doctrina, siendo Ponen­
te Martínez Emperador. Interpreta el artículo 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, formuló demanda, ante el Juzgado de lo Social de Barcelona, 
reclamando el reconocimiento de una Invalidez Permanente Total. 
Este último acogió la excepción opuesta por el INSS de incompe­
tencia territorial, correspondiendo dicha competencia al Juzgado de 
Manresa. Recurrida en suplicación fue revocada. El INSS formuló 
recurso de casación para unificación de doctrina, que fue desesti­
mado.

La sentencia analiza el artículo 10.2, a), del TALPL. Reproduci­
mos el Fundamento de Derecho segundo.3.

3. La Sala no comparte los expuestos argumentos. Como bien 
señala en su informe el Ministerio Fiscal, el ámbito provincial que 
corresponde al órgano administrativo que hubiera dictado la reso­
lución que el beneficiario decidiera impugnar no permite entender 
que dicha resolución se hubiera producido en lugar distinto de 
aquél en que en realidad fue dictado; consiguientemente, produci­
da dicha resolución en Barcelona, resulta evidente que el benefi­
ciario que tiene su domicilio en Manresa, localidad ésta no inclui­
da en la circunscripción territorial asignada a los Juzgados de lo 
Social con sede en la capital, goza de la facultad de elección reco­
nocida en el citado artículo 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 pretensión impugnatoria de 
la mencionada resolución administrativa. Tal facultad de elección, 
así entendida, no supone trato desigual con respecto de aquéllos 
que estuvieran domiciliados en localidad incluida en la circuns­
cripción territorial de los Juzgados de Barcelona, pues parte de la 
existencia de situación desigual, cual es el alejamiento del residen­
te en circunscripción territorial distinta del lugar en que se produ­
jo la resolución, siendo su finalidad favorecer el acceso a la juris­
dicción a través de aproximar el justiciable al órgano jurisdiccio­
nal al que la Ley atribuye competencia para dirimir la controversia.

Debe significarse, por último, 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 infracción denunciada, sino 
que da recta interpretación a lo dispuesto por el artículo 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 comparación.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1994, 
siendo Ponente Linares Llórente.

Aborda la incompetencia de la jurisdicción social para impugnar 
las retenciones a cuenta del IRPF que hubiesen efectuado las em­
presas, reproducimos parte de su fundamentación jurídica.

La determinación de si han de realizarse retenciones a cuenta del 
IRPF y, en su caso, el importe de las mismas, es tema que está su­
jeto a leyes de naturaleza fiscal y no laboral, cuya interpretación y 
aplicación 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 tramitación, 
por lo que la determinación de si el percibo de estas cantidades 
constituye un hecho imponible a efectos de tributación corresponde 
a los Tribunales del orden contencioso-administrativo, lo que obli­
ga a apreciar la incompetencia del orden jurisdiccional social (cfr. 
TS 4.a 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 casación 
«ordinario», siendo Ponente Campos Alonso, reproduciendo el Fun­
damento de Derecho tercero.

TERCERO.—1. El objeto del presente conflicto colectivo que 
constituye la pretensión 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 así en el acto del juicio, que el tema debatido afec­
ta a la retribución de los trabajadores, y que esto es competencia del 
orden social.

2. El artículo 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 cuestión, que versa sobre la determinación 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
terpretación y aplicación corresponde a los Tribunales del orden 
contencioso-administrativo. Así lo tiene declarado esta Sala con rei­
teración, según resulta, entre otras, de sus SS de 2 de octubre de 
1990 y 25 de mayo y 20 de junio de 1992, así 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 casación para unificación de doctrina, sien­
do Ponente Víctor Fuente López. Incompetencia de la juris­
dicción social para conocer las peticiones de reintegro de ca­
pitales-renta hechas por las Mutuas Patronales al INSS.

Reproducimos el Fundamento Jurídico primero y tercero.
PRIMERO.—La Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermeda­

des Profesionales de la Seguridad Social número 2, La Previsora, 
solicita en la demanda de estas actuaciones que la Tesorería Gene­
ral de la Seguridad Social le reintegre la cantidad de 549.317 pese­
tas. Funda tal pretensión en que reconocida al trabajador Don An­
selmo Gamarra López de Arcaute, por resolución administrativa la 
situación de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo de­
rivada de accidente laboral hubo de ingresar en la Tesorería de­
mandada al correspondiente capital coste de renta, en cuantía de 
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1.413.289 pesetas; en que falleció dicho trabajador el 17 de agosto 
de 1990; en que al reconocerse a su viuda una pensión vitalicia 
equivalente al 45 por ciento de la del fallecido, se le practicó por di­
cha Tesorería nueva liquidación del capital coste de renta por im­
porte de 540.252 pesetas con abono además a la mencionada viuda 
de la cantidad de 81.372 pesetas como indemnización a tanto al­
zado.

Entiende la entidad demandante que el coste de la nueva renta e 
indemnización a tanto alzado deben ser abonados por la Tesorería 
con cargo a remanente del primer capital consignado en favor del 
fallecido.

La Sentencia del Juzgado de lo Social número 2 de Vitoria de 31 
de diciembre de 1991, desestima la demanda, después de rechazar 
la excepción de incompetencia de jurisdicción a favor del orden ju­
risprudencial contencioso-administrativo alegada por el INSS; la 
que recurrida en suplicación fue confirmada por la Sala de lo Social 
del Tribunal Superior de Justicia del País Vasco de 20 de abril de 
1993.

TERCERO.—Con carácter previo debe plantearse la Sala de ofi­
cio la cuestión de la competencia de la misma para el conocimien­
to de la cuestión de fondo objeto de la demanda, la cual si bien se 
alegó en la instancia por el INSS, siendo desestimada, no volvió a 
plantearse ni en suplicación ni en el escrito de interposición del pre­
sente recurso, al tratarse de una cuestión de orden público procesal; 
sobre dicha cuestión competencia! la Sala ya se ha pronunciado en 
su Sentencia de 25 de mayo de 1994, en unificación de doctrina, en 
el sentido de declarar la incompetencia de jurisdicción de los tribu­
nales de orden social para conocer de la demanda como la de autos, 
conforme a las siguientes argumentaciones, que aquí se reiteran y 
reproducen: «Conforme a lo establecido en el artículo 16.1 de la 
Ley 40/1980, de 5 de julio, sobre Inspección y Recaudación de la 
Seguridad Social en relación con el artículo 1 del Real Decreto Ley 
10/1981, de 19 de julio, y el artículo 4.° del Reglamento General de 
Recaudación de la Seguridad Social de 11 de octubre de 1991, se 
conceptúan como actos de gestión recaudatoria, entre otros, el co­
bro por parte de la Tesorería 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 vía económico-administrativa, con posterior recurso ante el 
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orden contencioso-administrativo de la jurisdicción, lo que hace en­
tender que la cuestión debatida en el presente recurso está excluida 
del ámbito de competencia de este orden jurisdiccional social, ya 
que se trata de examinar únicamente la procedencia del ingreso por 
la Mutua en la Tesorería General del capital coste de renta de la pen­
sión de viudedad que generó el causante de la codemandada, sin que 
quede comprometida en este debate la prestación que corresponde 
a la viuda, por lo que, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 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 jurisdicción de los Tribunales del orden social para conocer 
de la cuestión», todo lo cual conduce, aplicando dicha doctrina al 
caso debatido a casar y anular la sentencia recurrida, así como anu­
lar todas las actuaciones desde la admisión a trámite de la demanda 
iniciadora del proceso de instancia, sin que haya lugar a imponer las 
costas, de acuerdo con lo prevenido en el artículo 232 de la Ley de 
Procedimiento Laboral.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 
1994, dictada en unificación de doctrina siendo Ponente Gil 
Suárez. Artículos 1.3, c), y 2.1, a), del Estatuto de los Traba­
jadores.

El Tribunal Supremo mantiene la línea jurisprudencial iniciada 
en la Sentencia de 19 de septiembre de 1988, Ponente: Félix de las 
Cuevas, que tendría 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 inclusión o exclusión del ámbito laboral de 
los Consejeros y asimilados se encontraba no en las funciones que 
desarrollan, sino en la naturaleza del vínculo que les une con las em­
presas, imposibilitando su calificación como relación laboral, pues 
siempre sus actividades se llevarán a cabo en ejecución de una re­
lación societaria y por tanto mercantil.

Reproducimos los Fundamentos Jurídicos tercero, cuarto, quinto 
y parte del sexto.

TERCERO.—El artículo 1.3, c), del ET dispone que se excluye 
del ámbito regulado por esta ley «la actividad que se limite, pura y 
simplemente, al mero desempeño del cargo de Consejero o miem­
bro de los órganos de administración de las empresas que revistan 
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la forma jurídica de sociedad y siempre que su actividad en la em­
presa sólo comporte la realización de cometidos inherentes a tal car­
go». Ahora bien, hay que tener en cuenta que las actividades de di­
rección, gestión, administración y representación de la sociedad son 
las actividades típicas y específicas de los órganos de administra­
ción de las compañías mercantiles, cualquiera que sea la forma que 
éstos revistan, bien se trate de Consejo de Administración, bien de 
Administrador único, bien de cualquier otra forma admitida por la 
ley; y así, en el ámbito de la sociedad anónima, los órganos de esta 
clase, que se comprendían en los artículos 71 a 83 de la LSA de 17 
de julio de 1951 y actualmente se recogen en los artículos 123 a 143 
del TR de la LSA aprobado por el RDL 1564/1989, de 22 de di­
ciembre, tienen precisamente como función o misión esencial y ca­
racterística la realización de esas actividades, las cuales están resi­
denciadas fundamentalmente en tales órganos, constituyendo su 
competencia particular y propia. Por ello es equivocado y contrario 
a la verdadera esencia de los órganos de administración de la so­
ciedad entender que los mismos se han de limitar a llevar a cabo 
funciones meramente consultivas o de simple consejo u orientación, 
pues, por el contrario, les compete la actuación directa y ejecutiva, 
el ejercicio de la gestión, la dirección y la representación de la com­
pañía. Por consiguiente, todas estas actuaciones comportan «la rea­
lización de cometidos inherentes» a la condición de administrado­
res de la sociedad, y encajan plenamente en el «desempeño del car­
go de consejero o miembro de los órganos de administración en las 
empresas que revistan la forma jurídica de sociedad», de ahí que se 
incardinen en el mencionado artículo 1.3, c), del ET.

Se estima conveniente recordar aquí que voces muy autorizadas 
han manifestado que «la sociedad anónima, como entidad jurídica 
dotada de personalidad, necesita valerse de órganos para el desplie­
gue de su actividad interna y externa», y que estos «órganos socia­
les son personas físicas o pluralidades de personas investidas por la 
ley de la función de manifestar la voluntad del ente o de ejecutar y 
cumplir esa voluntad desarrollando las actividades jurídicas necesa­
rias para la consecución de los fines sociales», y así mismo que 
«como cualquier otra persona jurídica la sociedad anónima necesita 
órganos para crear, emitir y ejecutar su voluntad, así como para con­
certar los actos o negocios de relación con terceros a través de los 
cuales realiza el objeto social para cuya constitución fue constitui­
da». Es claro, pues, que esas facultades rectoras, ejecutivas y gesto­
ras corresponden a la propia compañía mercantil, pues son inheren­
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tes a su condición de persona jurídica, pero al no tratarse de una per­
sona natural las tiene que llevar a cabo mediante los órganos socia­
les correspondientes, constituidos generalmente por personas físicas 
que forman parte integrante de la sociedad; de tal modo que la ac­
tuación de estos órganos, es decir, de las personas naturales que los 
componen, es en definitiva la actuación de la propia sociedad. De 
ahí que esas personas o individuos que forman o integran los órga­
nos sociales están unidos a la compañía por medio de un vínculo de 
indudable naturaleza societaria mercantil, y no de carácter laboral.

CUARTO.—Y precisamente, en la sociedad anónima las funcio­
nes de dirección, ejecución, gestión y representación, como hemos 
apuntado en líneas anteriores, corresponden y pertenecen al órgano 
de administración de la misma, cualquiera que sea su forma.

Por ello no es posible estimar que todo aquél que realiza funcio­
nes de dirección, gestión y representación en una empresa que re­
vista la forma jurídica de sociedad, es necesaria y únicamente un 
trabajador de la misma, sometido al Derecho laboral, como perso­
nal de alta dirección del artículo 2.1, a), del ET. Por el contrario esas 
actividades y funciones son, como se ha venido reiterando, las típi­
cas y características de los órganos de administración de la compa­
ñía, y las personas que forman parte de los mismos están vincula­
dos a ésta por un nexo de clara naturaleza jurídico-mercantil. Evi­
dentemente el personal laboral de alta dirección también desarrolla 
esa clase de actividades, pero es obvio que las facultades para po­
derlas llevar a cabo las recibe, precisamente, de ese órgano de ad­
ministración que es al que competen por la propia naturaleza de la 
institución. Pero aunque unos y otros realicen funciones análogas, 
la naturaleza jurídica 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 relación la­
boral del personal de alta dirección 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 ningún modo, en la 
relación jurídica de los miembros de los órganos de administración, 
ya que éstos, como se ha dicho, son parte integrante de la propia so­
ciedad, es decir, la propia persona jurídica titular de la empresa de 
que se trate.

QUINTO.—Así la importante Sentencia de esta Sala de 21 de 
enero de 1991, tras analizar los artículos 1.3, c), y 2.1, a), del ET, 
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estima que «se aprecia la existencia de un punto de coincidencia en 
la delimitación de las actividades consideradas en los mismos, pues 
la alta dirección se concreta en el ejercicio de poderes correspon­
dientes a la titularidad de la empresa y el desempeño de un cargo de 
miembro de los órganos de administración de la sociedad implica 
también la actuación de facultades de esta naturaleza», añadiendo 
que «cuando se ejercen funciones de esta clase la inclusión o ex­
clusión del ámbito laboral no puede establecerse en atención al con­
tenido de la actividad, sino que debe realizarse a partir de la natu­
raleza del vínculo y de la posición de la persona que las desarrolla 
en la organización de la sociedad, de forma que si aquél consiste en 
una relación orgánica por integración del agente en el órgano de ad­
ministración social cuyas facultades son las que se actúan directa­
mente o mediante delegación interna, dicha relación no será la­
boral».

SEXTO.—A todo lo expuesto debe añadirse que los Consejeros 
Delegados de una sociedad anónima son necesariamente miembros 
del Consejo de Administración y además las facultades que los mis­
mos ejercen son facultades propias de dicho Consejo, como se des­
prende con claridad del artículo 141 del TR de la LSA. El núme­
ro 1 de este artículo establece que «el Consejo de Administración 
podrá... designar de su seno... uno o más Consejeros Delegados», y 
en términos análogos se pronunciaba el artículo 77 de la LSA de 17 
de julio de 1951, habiendo entendido la Sentencia de la Sala 1.a 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 Administración, añadiendo esta sentencia que los Conseje­
ros Delegados son verdaderos órganos de la sociedad mercantil, cri­
terio que reitera la STS de 19 de enero de 1980, dictada por la en­
tonces Sala 4.a 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, declaró que el vínculo del Consejero Delegado con la socie­
dad no es de naturaleza laboral, sino mercantil, como ya se indicó 
en el segundo razonamiento jurídico de la presente resolución. Pero 
no es ésta la única sentencia de esta Sala que llega a tal conclusión, 
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 1989.
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SENTENCIA del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 
1994, en unificación de doctrina siendo Ponente Varela An- 
tran. Concurso selectivo para acceder a puestos de ATS en la 
Seguridad Social. Incompetencia.

La relación estatutaria es una relación intermedia entre la laboral 
y la funcional, teniendo caracteres de ambas y absoluta imposibili­
dad de residenciar en un orden jurisdiccional único toda su 1 itigio- 
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 Castellón.

Reproducimos los Fundamentos Jurídicos siguientes: parte del 
segundo y el cuarto íntegro.

SEGUNDO.—Es cierto que, como se razona en la Sentencia de 
esta Sala de 5 de noviembre de 1993, el artículo 45.2 de la LSS si­
gue vigente en lo que hace a la asignación a este orden social de la 
jurisdicción 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 jerárquico, contenida en la disposición transitoria 1 ,a 
del RD 1 18/1991, 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 autorización legislativa que se recoge 
en la disposición final 2.a, 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 aplicación lo establecido en la disposición adicional 16.a, 1, 
de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, por cuanto dicho personal sigue 
teniendo carácter 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 resolución, advirtiéndose, con absoluta cla­
ridad, en las precitadas resoluciones judiciales, en las que se hace 
mención 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 jurisdicción en Sentencias de 28 de junio y 2 de di­
ciembre de 1977, que, pese a lo previsto en el artículo 45.2 de la 
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LSS, las materias relativas a concursos de personal estatutario —su 
impugnación, en concreto— y a facultad disciplinaria deben quedar 
reservadas al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, en 
razón al carácter que reviste la propia resolución, al respecto, de la 
Administración Pública de la Seguridad Social en relación con su 
personal estatutario y al propio perfil jurídico 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.a del TS de 8 de octubre de 1991 y 16 de 
septiembre de 1992.

Por estas razones y conforme a lo preceptuado en los artículos 1 
y 3, a), del TA de la LPL y 1 de la LJCA, el recurso debe ser esti­
mado, lo que comporta casar la sentencia de instancia y la declara­
ción de la incompetencia de este orden jurisdiccional social para co­
nocer de la pretensión configuradora del conflicto colectivo de autos.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 
1994, siendo Ponente Linares Llórente.

Competencia de la jurisdi.cción social para conocer de las preten­
siones de los médicos de asistencia pública domiciliaria, cuando se 
trate o relacione con los servicios prestados a la asistencia sanitaria 
de la Seguridad Social. Reproducimos su fundamentación jurídica.

Los médicos pertenecientes al antiguo servicio de asistencia pú­
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 prestación es competente 
el orden social de la jurisdicción; y este mismo criterio debe seguir­
se respecto de los ayudantes técnicos sanitarios que están 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 condición funcionarial y de colaboración, al 
prestar asistencia a los beneficiarios del seguro público y percibir una 
retribución complementaria a cargo de la Entidad Gestora, por lo que, 
para las cuestiones que surjan sobre esta materia, es competente la 
jurisdicción laboral de acuerdo con lo previsto en los artículos 1 de 
la LPL en relación con el 45.2 de la LSS —modificado por la dispo­
sición derogatoria en relación con la disposición adicicional 16.1, 
ambas de la Ley 30/1984, de 2 de agosto (reforma de la función 
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pública)—, y sin que sirva de obstáculo lo dispuesto en la disposi­
ción final 1.a del RD 137/1984, de 11 de enero (estructuras básicas 
de salud), que mantiene la condición de funcionarios del personal sa­
nitario adscrito obligatoriamente a los equipos de atención prima­
ria, pues esta situación no afecta a su relación con la Entidad Gesto­
ra (cfr. TS 4.a 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 casación para unificación de doctrina, siendo Ponen­
te Linares Llórente. Fecha de efectos de la baja en el Régi­
men Especial de Trabajadores Autónomos, en relación con 
las cotizaciones, cuando la petición de la baja es tardía. In­
competencia de jurisdicción.

Reproducimos su Fundamento Jurídico segundo, debiéndose re­
saltar que existían 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 casación para la unificación 
de doctrina sobre esta materia, sentando el criterio de que, según el ar­
tículo 9.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, el control de la fun­
ción recaudatoria de la Seguridad Social corresponde al orden con­
tencioso-administrativo de la jurisdicción, dada la naturaleza admi­
nistrativa de esta gestión. Este criterio viene avalado por el artículo 9 
de la Ley 40/1980, de 5 de julio, y el artículo 1 del Real Decreto Ley 
10/1981, de 19 de junio, y por los artículos 2, 4, 97 y 185 del Real 
Decreto 716/1986, de 7 de marzo, y los artículos 1,2, 4, y 96 del Real 
Decreto 1517/1991, de 11 de octubre, regulación que es acorde con lo 
dispuesto en el artículo 3, b), de la Ley de Procedimiento Laboral, que 
expresamente excluye de la competencia de los órganos del orden so­
cial el conocimiento de las resoluciones de la Tesorería General de la 
Seguridad Social en materia de gestión recaudatoria.

El objeto de debate en este proceso consiste en la impugnación 
de una resolución de la Tesorería en la que se impone a la actora la 
obligación de cotizar por el período de tiempo que transcurre entre 
la fecha efectiva de la baja en el RETA y la de petición 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 trámite el procedimiento recaudatorio, según 
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los artículos 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 artículo 3, b), de la Ley de Procedimiento La­
boral, este orden jurisdiccional carece de competencia para conocer 
del asunto, lo que provoca la desestimación del recurso, sin que 
haya lugar a imposición de costas conforme a lo prevenido en el ar­
tículo 232.1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

A continuación reproducimos dos sentencias de Tribunales Su­
periores de Justicia, dada su importancia pues ante los mismos se 
interpone el recurso de suplicación y su conocimiento posibilitaría 
el recurso de casación para unificación de doctrina, dadas las con­
tradicciones existentes entre dichos órganos.
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