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NOTA DE LA REDACCION

El Consejo de Redaccion de la REVISTA DEL MINISTERIO FISCAL, en su
sesion de 26 de marzo de 1996, acordd suprimir para los siguientes nime-
ros de la Revista, el espacio dedicado a resefas jurisprudenciales por consi-
derarlo poco acorde con el cardcter semestral de la publicacion, sin perjui-
cio de la posibilidad de incluir como notas cuantos comentarios o exégesis
de Sentencias se presenten y resulten de interés.

Se reitera la invitacion a los miembros de las Carreras Fiscal y Judicial
y a todos los profesionales del Derecho a colaborar con la Revista con todo
tipo de estudios y trabajos, en los que por razones de espacio, deberdn ajus-
tarse a una extension maxima de sesenta folios, en el caso de los estudios, y
de veinticinco en el de las notas.
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ALGUNAS OBSERVACIONES A LA DOCTRINA
DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA ALTERNATIVA
ARRAS CONFIRMATORIAS-ARRAS PENITENCIALES

FELIX HERNANDEZ GIL

Doctor en Derecho

Ex-Fiscal de Sala del Tribunal Supremo
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NES PENITENCIAL Y CONFIRMATORIO DE LA EN-
TREGA A TITULO DE ARRAS.—III. PAGO PARCIAL
Y ARRAS: NO PRESUNCION DE LAS ARRAS.—IV.
ARRAS CONFIRMATORIAS Y DE RETRACTACION:
EL EFECTO PENITENCIAL NO SE PRESUME.—V.
ARRAS CONTRACTUALES, CLAUSULA PENAL Y
MULTA PENITENCIAL. 1. Arras penales y clausu-
la penal. 2. Arras penitenciales y clausula penal.
3. Multa penitencial, clausula penal y arras.—
VI. VARIEDADES LEXICAS DE PACTOS ARRALES:
CONTRAPUESTOS CRITERIOS INTERPRETATIVOS
ADOPTADOS POR LA JURISPRUDENCIA DEL TRI-
BUNAL SUPREMO. 1. Senal. 2. Arras y Senal. 3.
Paga y Senal. 4. Senial y parte del precio. 5. Senal
o prenda.—V1I. ARRAS E INCUMPLIMIENTO CON-
TRACTUAL: EFECTOS. 1. Incumplimiento del con-
trato de compraventa celebrado. 2. Efectos del
incumplimiento en la promesa bilateral de com-
praventa.
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[. ANTECEDENTES HISTORICOS

La variedad de funciones y formas con que las arras contractuales se
presentan no proceden de una misma etapa histérica. Si el derecho roma-
no clasico (Instituciones de Gayo) conoci6 solamente las arras probatorias
0 como argumentum que no permitian la explicacién de una facultad re-
solutoria, en la legislacion justinianea (recogida en el Codex y las Insti-
tuciones) se designaba con el nombre de arras un instituto cuya estructu-
ra, caracteres y fines eran bien diversos a los del ordenamiento anterior,
por cuanto permitian eliminar el vinculo obligatorio. Esos momentos dis-
tintos en el desenvolvimiento de la figura de las arras se aprecian también
en nuestro derecho histdrico, en donde la sefial al modo como fue regula-
da en las leyes visigodas (Codigo de Eurico, Fuero Juzgo), signo confir-
matorio de la existencia de un contrato, nada tiene que ver con las arras
con funcién exclusivamente penitencial que aparecen, por influencia jus-
tinianea, a partir de determinados Fueros municipales.

1. Derecho romano clasico

El primer jurista romano que se ocupa de las arras es Gayo. En un pa-
saje de sus Instituciones (III, 139), asi como en el comentario «Ad edic-
tum provinciale», incluido en Digesto 18.1.35. pr., sostiene que ni el pago
del precio ni la dacién de arras constituyen elemento esencial para la per-
feccion de la compraventa (emptio et venditio contrahitur... ac sine arra
quidem data fuerit, y también, que las arras non eo pertinet, quasi sine arra
conventio nihil proficiat). Y después afirma que las arras cumplen tan solo
una funcién probatoria y son signo de la perfeccion del contrato (argu-
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mentum est emptionis et venditionis contractae). La verdadera causa de la
entrega de arras es servir como prueba de la conclusién del contrato. El
hecho de que la dacion arral en algunos textos de Ulpiano (D. 14.3.5.15y
D. 19.1.11.6) consistiera en objetos de poca entidad, propios de quien los
entregaba, y que debian ser restituidos, justifica que las arras fueran em-
pleadas con funcién simbdlica o probatoria de la perfeccidén contractual.
Constatan la existencia del contrato. Siendo las arras argumentum impi-
den la resolucién voluntaria.

Teniendo en cuenta sobre sobre todo las Instituciones de Gayo (II1.139),
TALAMANCA (1) considera las arras en derecho romano clasico como
un pactum adiectum de la compraventa, por el cual el comprador trans-
fiere en propiedad al vendedor una suma de dinero u otra cosa para pro-
bar la conclusion del acuerdo sobre el contrato obligatorio y para garanti-
zar la propia prestacion.

En esta época se distinguia ya entre los conceptos de arras y de pars
pretii (D. 19.1.11 y C. 4.45.2); pero si lo dado como arras era dinero, apar-
te su especifica consideracion de prueba de la conclusién, funcionaban
como anticipo del precio de las compraventas obligatorias, por lo que, cum-
plida la prestacion, el comprador deducia de la misma cuanto habia entre-
gado como arras, compensando su crédito de restitucion con su débito con-
tractual (2).

2. Derecho romano justinianeo y evolucion posterior

Existen dos textos fundamentales con contenido distinto a los de la épo-
ca cldsica. Son los comprendidos en el Cédigo (4.21.17) y en las Institu-
ciones (II1.23.pr), sin esenciales diferencias entre ellos. En el dltimo de los

(1) L’arra della compravendita in diritto greco e in diritto romano, 1953, pag. 71.

(2) Aunque en los textos procedentes del derecho romano clasico no fueron conoci-
das arras distintas a las probatorias (testimonium vel signum venditionis), se ha apuntado
que los efectos del arra poenitentialis se podian alcanzar cuando en la compraventa con
pacto de lex commisoria se estipularan arras en la forma prevenida en D. 18.3.6. Criterio
rechazable, al no ser posible que se anudasen a la lex commisoria la pérdida del arra en
perjuicio del comprador, y menos atin que sus efectos se extendieran a la restitucion del
doble por el vendedor que incumple, porque aquélla institucion tenia como finalidad de-
fender al vendedor frente al incumplimiento del comprador; disuelta la compraventa por
aplicacion de la lex commisoria, las arras eran restituidas. Ademads, las relaciones entre
lex commisoria y arra penitencial justinianea son minimas, pues en éstas la facultad de re-
solver se atribuia al comprador y en aquella corresponde al vendedor y en caso de in-
cumplimiento del contrato.
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pasajes citados —cuya primera parte virtualmente reproduce a Institucio-
nes de Gayo III, 139— se pone de relieve la naturaleza consensual de la
compraventa, al establecer que es perfecta sin el pago del precio y sin la in-
tervencion de arras, que constituyen un signo de la celebracion del contra-
to; después, y con derogacién del principio de la consensualidad, expone
que cuanto se ha dicho no es aplicable a aquellas ventas que las partes se
han propuesto hacer por acto escrito; para la perfeccion de estas ventas no
basta el consentimiento sino que es necesario, ademas, la redaccion efecti-
va del acto. En ellas, antes de ese momento, las partes pueden resolver li-
bremente. Esto ocurre, sin embargo, s6lo cuando no hayan sido prestadas
arras, pues si hubieran mediado en el contrato las partes estan sujetas al pac-
to arral, y entonces qui recusat adimplere contractum, si quidem emptor
est, perdit quod dedit, si vero venditor, duplum restituere compellitur.

Estos textos justinianeos sobre arras que facultan para la resolucion
han sido objeto de interpretaciones diversas. Tales normas, se piensa en
ocasiones, van referidas a los tipos de compraventa ain no perfectos por
falta de forma (las ventas cum scriptura antes de concluirlas con la redac-
cién de un documento), pero si han llegado a la perfeccién por la escritu-
ra no es posible la ruptura unilateral. En sentido contrario, se entiende que
la dacion de arras tiene cardcter penitencial, permitiendo la resolucion en
todas las ventas, perdiéndolas quien las ha prestado o devolviéndolas du-
plicadas quien las recibié. Sin que falten los que distinguen segtin las Com-
pilaciones: en el Cédigo (4.21.17), la resolucion solo seria posible en las
ventas cum scriptura antes de su elevacion a escrito, mientras que en las
Instituciones (II1.23. pr.) el pacto arral autoriza la revocabilidad del con-
sentimiento resolviendo todas las ventas ya perfectas (3).

La atribucién del cardcter liberatorio podia estar o no en funcién del
desarrollo del contrato, pero lo indudable es que se ha pasado de las arras
como argumentum et probatio de la época cldsica a las arras con funcién
penitencial (4).

(3) Sobre el tema, ampliamente, MASSEI, L arra nella compravendita, en Bull. dell
Instituto di diritto romano «Vittorio Scialoja», 1941, pags. 286 y ss.

(4) La sentencia del TS de 8-4-1931, a propdsito de una compraventa de inmuebles
celebrada en territorio catalan, y no existir en el derecho propio preceptos referentes a las
arras, acudié al Derecho romano, estableciendo que en €l «las arras tuvieron en principio
(D. 18.1. 35) el concepto exclusivo de arra confirmatoria, porque se daban en prueba de
que el contrato se habia celebrado, estaba perfeccionado y producia las obligaciones y de-
rechos derivados de su naturaleza juridica, concepto que no perdieron en el derecho ro-
mano justinianeo, pero que fue ampliado al de arrha con pacto imperfecto data, segun el
cual el arra garantizaba el contrato de promesa de venta (C. 4.21.16), y también el de com-
praventa presente cuando ésta no habia sido perfeccionada (Inst. 3.24), casos en que
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Después , la interpretacion y la doctrina romanista apunto la distincion
entre arras penitenciales y no penitenciales. En las no penitenciales se in-
cluian las arras probatorias de la época cldsica, denomindndolas también
arras confirmatorias o que confirmat contractum, que imposibilitaban la
resolucién unilateral; se las hacia coincidir con las arras pacto perfecto
data y actuaban como un anticipo del precio y como una garantia para la
ejecucion de la prestacion. Las penitenciales se equiparaban a las arras
pacto imperfecto data, habiles para la retractacion.

En la época de los glosadores las arras presentaban estas funciones:
medio para poder desistir vdlidamente de un contrato en proyecto (arrha
pacto imperfecto) o de un contrato concluido (arrha pacto perfecto); me-
dio de prueba, sefial o signo manifiesto de la perfeccion del contrato (ar-
gumentum) que impedia su ruptura, asi como garantia para el resarcimiento
del dafio en caso de incumplimiento.

3. Derecho historico espanol

La legislacion visigoda se halla en la linea de los textos romanos cla-
sicos, en tanto que buena parte de caracterizados Fueros municipales tra-
taron de las arras que facultaban a las partes para desistir del contrato de
compraventa (5).

a) Las leyes visigodas desconocieron arras con funcién penitencial.
Como en el derecho antejustinianeo, constituian prueba, signo de que la
venta es perfecta.

Si a la conclusién de la venta se habia entregado una parte del precio
no era imaginable el desistimiento vélido. Asi lo dispone el Cédigo de Eu-
rico (Cap. 296: si pars praetii data est... non propter hoc venditio facta
rumpatur). Lo mismo Lex Visigothorum (5.4.5) y su traduccién al romance
plasmada en el Fuero Juzgo (5.4.5: «si la una partida del precio es pagada
y el otra partida finca por pagar, non se debe por ende desfazer la vendi-
cion»), que consideran perfecta la venta cuando se entrega una parte del
precio, y debia cumplirse.

si el comprador se retractaba perdia lo entregado por arras, y si era el vendedor, debia en-
tregar el doble de lo recibido». Criterio ajustado, salvo la afirmacion de que las arras del
derecho romano cldsico pasaron al justinianeo.

(5) Véase OTERO VARELA. Las arras en el Derecho espanol medieval, en Anuario de
Historia del Derecho espafiol, T. XXV, pags. 189-210, en donde se ocupa del origen de
las arras penitenciales en el derecho peninsular medieval y su posible ascendencia justi-
nianea.
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Si en la venta hubiere mediado sefial (Cédigo de Eurico, 297 y Lex Vi-
sigothorum 5.4.4), constituia siempre una prueba del acuerdo, por lo que
quien la toma (el vendedor) debe cumplir lo que prometid, y si el com-
prador no pudiera pagar al plazo... reciba la senal que dio y no valga la
venta (Fuero Juzgo, 5.4.4).

Los conceptos de pars praetii y de sefial pasan a la época siguiente.
Aparecen en el Fuero Real: si el comprador no diere sefial por la venta y
diere alguna partida del precio, no se puede deshacer la venta fuera de la
avenencia de las partes (3.10.2 inciso ultimo).

Pero en las ventas lo entregado por el comprador podia tener el cardc-
ter de sefial. Si la tomare el vendedor no puede deshacer la venta, y el com-
prador que la dio que no pague el precio pierde la sefial y no vale la ven-
ta (Fuero Real 3.10.2). Hay, asi una variante respecto al Fuero Juzgo, pues
si en éste al comprador que no podia cumplir se /e devolvia 1o dado, aho-
ra en estos mismos casos el comprador pierde la senial que entrego.

b) Las arras con funcién semejante a la del derecho romano justinia-
neo aparecen en algunos Fueros municipales en los que la venta se per-
fecciona no por el acuerdo de voluntades sino por la entrega de la cosa y
del precio. Existiendo arras, antes de ese momento era posible el desisti-
miento unilateral. Pero no siempre. No, cuando existian pruebas de que las
partes habian llegado a un acuerdo sobre la conclusién. Acuerdo que pue-
de materializarse de distintas formas, ya sean la datio rei o ciertas cos-
tumbres que actuaban como signo de que el compromiso se habia esta-
blecido de modo definitivo. En tales casos es improcedente la libre ruptura
del vinculo obligacional; el desistimiento tenia un precio. Es lo que suce-
de en el Fuero de Jaca (67) con el llamado mercat de palmada: si las par-
tes habian convenido sobre el precio de la venta y para hacerlo mas firme
se daban un apretén de manos, el que se arrepintiera de la venta tras €l de-
bia pagar una cantidad fija («... et sobre la convencia del pretio fan pal-
mada para que sea mas firme lo mercat que an fait, si lo comprador se tira
atras... pague cinco sueldos al vendedor et altresi lo vendedor si no quie-
re lo mercat tenir»). En igual sentido Fuero de Navarra (3.12.8) y Fueros
de Aragon (194).

En las observancias de Aragén cabia desistir de la compraventa reali-
zada sine traditione et sine carta et sine arra (4.6.1), pero pagando una
cantidad (cinco sueldos). Sin embargo, el desistimiento no era posible cuan-
do se habia entregado en el acto de la venta sefal y parte del precio (4.5.5).
Si el comprador diere una cantidad como senyal y paga, la venta en todo
caso, es firme, pues non potest vendi duplando la senyal. Pero si la entre-
ga fue solo como senyal y, no al mismo tiempo, como paga, es posible el
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desistimiento, perdiéndolas o devolviéndolas dobladas (sed si pro senyal
tantum potest vendi duplando el senyal). La llamada en este texto paga es
la pars praetii, y si lo entregado lo fue en este concepto es inimaginable
el desistimiento.

En el Fuero de Cuenca, bajo el titulo de «venditore vel emptore qui
post pactum penituerit» (165), se establece que en caso de arrepentirse el
comprador pierda el dinero dado como sefial., y si se trata del vendedor
pagard el doble de lo recibido. Lo mismo dispusieron Fueros posteriores
e influenciados por él, como los de Coria y Usagre.

El Fuero de Soria preve que las partes se arrepientan de la compraventa
cuando no hubiera mediado sefial, y después regula separadamente los
efectos de la entrega como sefial y de lo dado al concluir el contrato como
parte del precio. Si alguno recibiere sefial por la venta, no se puede arre-
pentir salvo si doblara la sefial al comprador, y el comprador tampoco se
puede arrepentir de la compra, salvo si quiere perder la sefial entregada
(Cap. 367). Pero la venta permanece si lo dado fuera como sefial y parti-
da (parte del precio), en cuanto en tal caso se atribuyen los riesgos al com-
prador (Cap. 369: «si alguno comprare casa... et diere sennal por ella tal
que es partida porque la cosa fue comprada»).

Las Partidas (5.5.7, parrafo primero) sefialan los efectos de lo entre-
gado como se7ial en las compraventas cuando subsiga el arrepentimiento.
Ajustandose a la formulacién justinianea del C. 4, 21.17, sanciona el ca-
racter penitencial: si es el comprador quien se arrepiente pierde la sefial,
y si es el vendedor, debe tornar doblada la sefial. En ambos casos el con-
trato queda extinguido. El parrafo segundo del precepto citado, proceden-
te del Fuero Real, disponia que cuando lo dado al concluir el contrato lo
fue como serial y parte de precio o por otorgamiento, no es posible el arre-
pentimiento por ninguna de las partes y la venta debe cumplirse.

II. FINES PENITENCIAL Y CONFIRMATORIO DE LA ENTREGA
A TITULO DE ARRAS

Funciones diversas pueden desempenar las cantidades que el compra-
dor entrega tras la perfeccion del contrato. Siempre constituirdn un signo
de la conclusién. Pago parcial, la generalidad de las veces. Arras o sefial
en alguna de sus formas, cuando claramente resulte ser esta la voluntad de
los contratantes y no la de pago del precio. En particular, se tratard de arras
penitenciales o de retractacion, si el pacto faculta para desligarse del con-
trato mediante la pérdida de lo entregado si quien desiste es el tradens o
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la devolucién duplicada de lo recibido si la decision de arrepentirse pro-
viene del accipiens. O bien de arras confirmatorias excluyentes del véli-
do desistimiento unilateral, que constatan la existencia o confirmacion de
una relacién contractual, actian como un cumplimiento parcial y antici-
pado de la prestacion y que, en caso de incumplimiento, representan una
garantia para el resarcimiento en favor del no infractor. Asi, estas arras que
son simplemente confirmatorias con el cumplimiento, imputandose al cré-
dito de quien las recibe, se convierten en arras penales con el incumpli-
miento imputable, pues si la prestacion no es satisfecha, quien cumple tie-
ne la facultad de dejar sin efecto el contrato conservando las arras o
exigiéndolas duplicadas, con lo que su efecto normal es reparatorio o sin
adicién al quantum de las arras de los eventuales dafios y perjuicios re-
sultantes, para cuya consecucion, y en el ejercicio de la otra alternativa,
podra acudirse a vias judiciales demandando la ejecucién o la resolucion
del contrato.

La pérdida o restituciéon doblada es comun a las arras penales y a las
penitenciales. Mas su causa es distinta. En las penitenciales no es el in-
cumplimiento, sino que se halla en el ejercicio de la facultad pactada, por
lo que quien desiste cumple. Ante el ejercicio de la facultad de retracta-
cion no puede hablarse de incumplimiento ni de la correlativa reparacién
de dafios y perjuicios. Hay cumplimiento tanto si se realiza la prestacién
como si se desiste. La causa en las arras penales si es el incumplimiento.
De otro lado, la pérdida o devolucion duplicada en las penitenciales no
constituye resarcimiento, al no ser efecto de la inejecucion sino el precio
de la facultad de retractacion (6). Hay otra nota comun entre ellas. Las
arras confirmatorias, caso de cumplimiento, no se restituyen sino que se
imputan al precio, lo mismo que las penitenciales cuando no se ha utili-
zado la facultad de desistir, con lo que ambas vienen a coincidir con una
anticipada parcial ejecucién de la prestacion debida.

El articulo 1454 del Cédigo Civil tan solo preve uno de los fines del
pacto arral: el propio de las penitenciales. Pero pueden perseguirse otros
de distinta naturaleza. La sentencia de 1-4-1958 fue la primera en esta-
blecer de modo expreso los tipos de arras que tienen cabida en nuestro or-
denamiento civil, enumerando las confirmatorias, penales y penitenciales,

(6) Asi, la sentencia de TS de 19-6-1986. La de instancia habia identificado el arre-
pentimiento o desistimiento del articulo 1454 del CC con el incumplimiento culpable del
contrato. El Tribunal Supremo declaré que tal identificacion es inadmisible, en cuanto el
desistimiento implica el licito ejercicio de una facultad o derecho potestativo concedido
por el ordenamiento juridico, y el incumplimiento supone la vulneracién del contenido
obligacional asumido por la parte.
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coincidiendo con la doctrina méds caracterizada de la época (7) y también
con nuestro propio criterio (8). Sin embargo, ya mucho antes el Tribunal
Supremo habia admitido que la intervencion de arras en los contratos no
tiene siempre la misma significacion. La antigua sentencia de 11-10-1927
afirmaba que las arras se dan bien con objeto de comprometerse las par-
tes a la conclusion del contrato y ejecucién por el temor de perderlas el
que las ha dado o de restituirlas dobladas el que las ha recibido, o bien con
el fin de tener una sefal o prueba de la perfecciéon del mismo, para no de-
jar al arrepentimiento de ninguna de las partes. Quedaban asi apuntados
los fines de las especies de arras que describiria con especifica denomi-
nacion la sentencia de 1-4-1958. Esos mismos fines se hallaban implici-
tos en la sentencia de 8-7-1933 que, situandose ahora en el precontrato,
dice que las arras pueden estimarse como prueba o sefial de la intencion
de los contratantes de consumar un contrato proyectado, como signo de su
perfeccion para no dar lugar al arrepentimiento de ninguna de las partes,
o bien como cldusula penal encaminada a indemnizar el dafio sufrido por
el contratante que cumplié sus obligaciones. A esa misma pluralidad de
fines de las cldusulas arrales se refiere la sentencia de 5-6-1945. Tras pre-
cisar que las arras penitenciales constituyen para cada uno de los contra-
tantes un medio licito de desligarse del vinculo contractual sin anuencia
del otro, agrega que el objeto de la entrega de sefial no es, en todo caso, el
mencionado, porque el articulo 1454 al prever el supuesto de intervencion
de arras contempla sélo uno de los fines que pueden perseguirse median-
te su entrega (el de reservarse las partes un cierto ius poenitendi), sin men-
cionar otros distintos que la jurisprudencia ha sefialado en sentencias de
11-10-1927 y 8-7-1933. En analogos términos, la sentencia de 22-2-1949.
Esos fines distintos a los del articulo 1454 se concretaron en la sentencia
de 15-6-1945, al observar que las arras tanto pueden ser prueba de consu-

(7) CAsTAN. Derecho de obligaciones, 8.* edicion, pdg. 79 estudiaba ya las arras pe-
nales, las confirmatorias y las penitenciales. Estas tltimas constituyen un medio licito de
desistir del contrato mediante la pérdida de las arras por quien las entregé o la restitucion
doblada por quien las recibi6; las confirmatorias son una sefial o prueba de haberse cele-
brado el contrato; y las penales, que tienen como finalidad establecer una garantia del
cumplimiento del contrato mediante la pérdida de las arras o su devolucion duplicada en
caso de incumplimiento.

(8) Las arras en el Derecho de la contratacion, 1958, pag. 45, en donde distinguiamos
arras confirmatorias, que son las dirigidas a reforzar de algiin modo la existencia del con-
trato, ya constituyan una sefal o prueba de haberse celebrado o un principio de ejecucion;
arras penales que son en realidad una especie de las confirmatorias, y tienen como finali-
dad establecer una garantia del cumplimiento del contrato, mediante ia pérdida de las arras
o de su devolucion doblada, caso de incumplimiento; y arras penitenciales que constitu-
yen un medio licito de desistir del contrato, mediante la pérdida de las arras por quien las
entregd a la restitucion doblada por quien las recibid.
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macion como signo de perfeccion del contrato y también expresion de una
clausula penal encaminada a indemnizar el dafio sufrido por el contratan-
te que cumplié sus obligaciones en supuestos de incumplimiento por el
otro. Se estd aludiendo con esas expresiones a las arras meramente con-
firmatorias y a las penales. En forma parecida se pronuncio la sentencia
de 22-10-1948 al rechazar la pretendida infraccion del articulo 1454 de-
nunciada en el recurso, porque «las arras no tienen siempre la misma sig-
nificacién y se entregan para distintos fines, como pueden ser el de medio
de prueba de la celebracion del contrato o el de constituir un anticipo del
precio», con lo que, resumidamente, vienen a considerarse las confirma-
torias y las penales. No se separa de las anteriores sentencias la de 20-5-
1967 al anotar que las entregas dinerarias, llamadas arras o sefial, previas
a la consumacion, tienen muy diversas finalidades: unas veces, como clau-
sula penal, otras llevando implicita una resolucién onerosa para la parte
que toma la iniciativa en el voluntario incumplimiento de estas entregas.
Este texto se transcribié en la sentencia de 19-10-1984.

En definitiva, las arras no penitenciales en la jurisprudencia de esta re-
seflada etapa, presentan las siguientes notas:

— Constituir sefial o prueba de la perfeccién del contrato (sentencias
de 11-10-1927, 8-7-1933).

— Ser medio de prueba de la celebracién del contrato (sentencia de
22-20-1948) o prueba de la consumacion (sentencia de 15-6-1945).

— Signo ostensible o prueba de su perfeccion (sentencias de 8-7-1933,
5-6-1945) o signo externo de perfeccién (sentencia de 20-5-1967).

— Ser parte anticipada del precio (sentencias de 5-6-1945, 22-20-1948,
11-11-1950, 20-4-1955).

— Expresion de una cldusula penal encaminada a indemnizar los da-
nos producidos por el incumplimiento (sentencias de 8-7-1933, 15-6-1945).

De todas ellas se desprenden los modos de manifestarse las arras con-
firmatorias: son signo exterior probatorio de que ha tenido lugar la con-
clusién de un contrato, constituyen una anticipada ejecucion parcial de la
prestacion pactada en cado de cumplimiento y acttian ante el incumpli-
miento como un preventivo resarcimiento de los dafos.

Las variedades de arras, con explicita denominacién, que surgieron con
la sentencia de 1-4-1958 (penales, que actian como cldusula penal com-
pulsiva del cumplimiento; confirmatorias, que garantizan la perfeccién y
el cumplimiento del contrato, y penitenciales, que pueden determinar el
desistimiento) son reproducidas en otras muchas, incluso con mayor rigor



22 Felix Herndndez Gil

y exactitud. La sentencia de 7-7-1978, a la que siguen literalmente las de
10-3-1986, 12-6-1986 y 21-6-1994, entiende que el concepto de arras no
es simple ni uniforme, sefialando la existencia de estas clases: unas lla-
madas penitenciales, que son las que parece contemplar el articulo 1454,
concebidas a manera de multa o pena correlativa al derecho de las partes
de desistir a su arbitrio del contrato; otras denominadas confirmatorias,
que son indice o expresion de un contrato con fuerza vinculante, que no
facultan, por tanto, para resolver la obligacién contraida y que normal-
mente se corresponden con las entregas a anticipos a cuanta del precio, de
la que es ejemplo en nuestro sistema el supuesto del articulo 343 del Co-
digo de Comercio; junto a las cuales pueden ponerse, ademads, las conoci-
das como penales (identificadas en algtin ordenamiento juridico, como el
italiano, segun resulta del Cédigo Civil de 1942), con las que, en efecto,
se confunden cuando lo entregado como arras no se imputa el precio, sino
que funciona de modo similar a lo que ocurre con la clausula penal del ar-
ticulo 1152, como resarcimiento —en este supuesto anticipado— para el
caso de incumplimiento, y siempre con la posibilidad de reclamar que la
obligacién pactada sea estrictamente cumplida.

En otras sentencias posteriores se destacan esas mismas funciones para
las cantidades entregadas a titulo de arras. He aqui una sintesis ordenada
de su doctrina.

Se tratara de arras penitenciales cuando la entrega se hace en prevision
de un posible desistimiento o retractacion autorizados de antemano (sen-
tencias de 17-2-1982, 2-12-1988), siendo las tinicas que facultan para re-
solver el contrato. (Sentencias de 90301989, 31-7-1992).

Arras confirmatorias o consistentes en la entrega de una cantidad por
una parte a la otra en sefial de confirmacion del contrato una vez per-
feccionado (sentencias de 17-2-1982, 2-12-1988, 31-7-1992), o como
prueba de su conclusién (sentencia de 9-3-1989); lo entregado en cuan-
to anticipo o parte del precio (sentencia de 31-7-1992) se imputa al pre-
cio total fijado en la compraventa (sentencia de 2-12-1988) caso de cum-
plimiento.

Arras penales, las entregadas para responder del cumplimiento (sen-
tencias de 31-7-1992, 9-3-1989) o en garantia de la indemnizacién que pu-
diera originar el incumplimiento (sentencias de 17-2-1982, 2-12-1988),
por lo que si el contrato es incumplido se pierden (sentencias de 31-7-1992,
9-3-1989, 2-12-1988), y al no estar autorizado el incumplimiento (sen-
tencia de 17-2-1982) ni permitido el desistimiento (sentencias de 31-7-
1992, 9-3-1989), la parte a quien se entregaron podrd exigir el cumpli-
miento en la forma ordinaria (sentencia de 17-2-1982).
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III. PAGO PARCIAL Y ARRAS: NO PRESUNCION
DE LAS ARRAS

Las sumas entregadas a la conclusién de los contratos de ejecucion di-
ferida, en la duda, se reputan pago parcial y no arras. Se parte asi de la no
presuncion de la existencia de arras para las cantidades dadas a la perfec-
cion del vinculo contractual, y de que esa dacién integra una anticipada
parcial ejecucion de la prestacién convenida, pues al tener las arras fun-
cién de pena civil, en principio no puede aceptarse que las partes las ha-
yan previsto tdcitamente. Para que constituyan arras es necesario que en
la intencién de los contratantes aparezca que tal suma fue dada para con-
seguir los fines propios de los tipos de arras admitidos. Ya en el campo de
las arras, se reconocera el cardacter confirmatorio si no resulta claramente
del pacto la funcién penitencial, porque los contratos se celebran para que
tenga lugar su ejecucion, y en las confirmatorias la cantidad entregada es
una sefial de que la voluntad de las partes para la obligacion contraida es
la de su cumplimiento ulterior; la posibilidad de retractarse tras la acepta-
cién, como ocurre en las penitenciales, es situacién excepcional que debe
constar en forma expresa al quedar la ejecucion del contrato condiciona-
da en cuanto puede sustituirse unilateralmente por la sancién (pérdida o
devolucion ad duplum).

Luego si lo entregado se considera como un principio de cumplimien-
to, en caso de inejecucion se estard a las normas generales sobre la accion,
excepciones e indemnizacion de dafios y perjuicios.

Las cuestiones apuntadas han tenido acceso a la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo. La declaracion general de que las arras no se presumen de
halla en la sentencia de 9-3-1989. Esta misma conclusion la obtenemos de
otras sentencias. Estableci6 la de 29-10-1976 que para que la cantidad en-
tregada por el comprador tenga el concepto juridico de arras, es preciso
que conste dicho cardcter de una manera clara y evidente, y de no ser asi
la entrega de dinero debe considerarse como un anticipo del precio. La
sentencia de 20-10-1981 negd la existencia de arras porque la cantidad que
el comprador entreg6 al vendedor no lo fue cumpliendo ninguna de las
funciones asignadas a las arras, sino simplemente como un pago parcial
del precio. En la sentencia de 10-3-1986 se dice que de los documentos in-
terpretados conforme a los articulos 1281-1282 del CC, se llega a la con-
clusion inequivoca de que contienen un auténtico convenio de compra-
venta, haciendo figurar una «entrega a cuenta del precio» que dada la
interpretacion restrictiva del contrato de arras y al no constar la voluntad
indubitada de las partes de que se repute como tal, debe ser considerada
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como parte del precio. En igual sentido, las sentencias de 31-7-1992 y 3-
10-1992.

IV. ARRAS CONFIRMATORIAS Y DE RETRACTACION:
EL EFECTO PENITENCIAL NO SE PRESUME

Nada sobre este punto aclara el articulo 1454 del Cédigo Civil. Pero
en cuanto norma no imperativa, su contenido que asigna caracter peniten-
cial a las arras, puede ser modificado por voluntad de las partes dando otra
significacion a la entrega a titulo de arras. Si en la estipulacion se ha ex-
presado con claridad la condicién atribuida a las arras, esa voluntad debe
ser respetada. El cardcter confirmatorio o liberatorio y penitencial de las
arras dependera de la voluntad de las partes. ;Mas qué decir si dados los
términos de la cldusula, la voluntad aparece incierta? ;A falta de un pac-
to explicito sobre la naturaleza de las arras, el articulo 1454 actia como
norma supletoria en la calificacién de las mismas, presumiéndose la fa-
cultad de desistir? ;O, al contrario, hay que presumir que fueron dadas
como medio para confirmar la existencia y garantizar el cumplimiento del
contrato? Para todos los pactos carentes de precision sobre la modalidad
convenida de arras, se presume que lo querido fueron las arras con fun-
cion de garantia para el cumplimiento de las obligaciones asumidas. La
funcion penitencial no se presume. Salvo pacto en contrario, las arras con-
firmatorias son el exponente de la regla general. Las penitenciales se pre-
sentan a titulo de excepcién y son fruto exclusivo de la voluntad expresa
de las partes, debiéndose hacer constar de forma inequivoca que esa fue la
intencion. La tnica atenuacion a ese rigor penitencial es que no resulta im-
prescindible que se utilice en el pacto el término de arras de desistimien-
to, bastando con que figuren los efectos privativos de ellas.

Al criterio apuntado no es ajena la jurisprudencia, cuando, de modo gene-
ral, ha establecido que atn en defecto de una clara declaracién de voluntad
contractual sobre el titulo o modalidad de la entrega de arras, no es de aplica-
cion el articulo 1454, porque las arras sélo se entienden penitenciales cuando
resulte que esa fue la intencion de las partes, sin que puedan sobreentenderse;
y que, en consecuencia, es esencial que conste de manera clara y evidente que
mediaron esas arras para que cada parte pueda desistir validamente.

Para el Tribunal Supremo la calificacion de las arras es funcién de in-
terpretacion del contrato y privativo por tanto de la soberania de los juz-
gadores de instancia (sentencia de 24-12-1992 y 21-6-1994) cuyo resulta-
do ha de ser mantenido, sin que pueda ser objeto de revisién casacional, a
no ser que el mismo sea notoriamente erroneo, conculcador de preceptos
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hermenéuticos (sentencias de 1-4-1958, 16-3-1992, 31-7-1992, 29-9-1992),
contradictorio (sentencias de 7-7-1978) o de manifiesta falta de consis-
tencia logica o de arbitrariedad (sentencia de 4-11-1991). Asimismo ha de-
clarado que el problema de precisar la naturaleza de las arras se reduce, en
cada caso, a una cuestion de valoracién de la voluntad exteriorizada, re-
solviéndose las dudas que puedan surgir sobre el tipo de arras, su alcance
y efectos, utilizando las normas de interpretacion contractual previstas
(sentencias de 7-7-1978, 20-5-1967, 7-2-1966, 1-4-1958), y que como el
articulo 1454 presenta cardcter excepcional, es imprescindible siempre una
interpretacion restrictiva de las cldusulas contractuales sobre arras, de-
biendo constar de modo expreso la naturaleza penitencial (sentencias de
23-11-1994, 21-6-1994, 28-9-1992, 31-7-1992, 3-3-1992, 6-2-1992, 8-5-
1990, 9-3-1989, 30-4-1988, 12-6-1986, 10-3-1986, 19-10-1984, 17-2-1982,
20-10-1981, 7-7-1978, 16-12-1970, 8-2-1966). En otro caso, la suma re-
cibida sirve para confirmar el contrato celebrado (sentencias de 28-9-1992,
12-12-1991), pues no en vano la nota genérica de la no presuncién de arras
alcanza en las penitenciales su mayor rigor, exigiendo su constancia si no
denomindndolas expresamente con su especifico nombre, si haciendo cons-
tar inequivocamente la funcién resolutoria que contienen (sentencia de 9-
3-1989). Esta no presuncion de la naturaleza penitencial de las arras ha
sido una constante, con ocasionales rupturas, en la jurisprudencia. Las mas
viejas sentencias que abordaron el tema, dijeron que para la produccién
del efecto penitencial y desligarse las partes del contrato, es necesario que
conste de una manera expresa, clara y evidente que quisieron darles el ca-
racter y efectos que ¢! articulo 1454 les atribuye, reputdndose en otro caso
anticipo del precio (Sentencias de 24-11-1926, 11-10-1927, 16-1-1933,
22-10-1948). Y las mas recientes (Sentencias de 23-11-1994, 21-6-1994,
10-6-1994, 15-3-1994, 28-2-1994) reiteran que el articulo 1454, por su
condicion de penitencial, para que tenga aplicacion es preciso que por una
voluntad de las partes, claramente constatada, se establezcan tales arras,
expresando de una manera clara y evidente la intencién de los contratan-
tes de desligarse de la convencion por dicho medio resolutorio, ya que en
otro caso cualquiera entrega o abono habra de valorarse como parte del
precio o pago anticipado del mismo. Esta construccion jurisprudencial esta
representada por otras muchas decisiones del Tribunal Supremo (Senten-
cias de 24-12-1992, 3-10-1992, 28-9-1992, 31-7-1992, 6-2-1992, 12-12-
1991, 4-11-1991, 9-5-1990, 30-4-1988, 12-6-1986, 10-3-1986, 19-10-1984,
10-11-1983, 17-2-1982, 20-10-1981, 29-10-1976, 7-7-1978, 8-2-1966, 16-
12-1970, 14-11-1970, 1-4-1958, 22-10-1956).

Frente a esta solucion tan generalizada en sentencia aisladas se en-
cuentra una cierta predisposicion al cardcter penitencial, con el consiguiente
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apartamiento del principio de la no presuncién de las mismas. Es el caso
de la sentencia de 20-5-1967. En ella se sostiene que cuando las arras es-
tan en el contrato cumplidamente previstas y no son contrarias a la ley, han
de ser respetadas, pero cuando la expresion de voluntad no aparece clara,
sea por parquedad o confusién, habrd que recurrir a las normas interpre-
tativas de los articulos 1281 a 1289, y cuando de dicha interpretacion se
pueda deducir solo la voluntad inequivoca de que medien arras en el con-
trato, sin especificar sus consecuencias, procederd la aplicacién en forma
supletoria del tGnico precepto que bajo ese nombre regula la institucion,
que es el articulo 1454. Por su parte, la sentencia de 19-10-1984, con cita
de la anterior, dice que la mediacion de arras o sefial en el contrato en de-
fecto de otra voluntad claramente manifestada, confiere la facultad de re-
solver.

V. ARRAS CONTRACTUALES, CLAUSULA PENAL
Y MULTA PENITENCIAL

El elemento diferenciador esencial de las obligaciones accesorias en
que consisten el pacto de arras, la cldusula penal y la multa penitencial, se
halla en el caracter real de los variados tipos de arras contractuales, en
cuanto suponen en todos los casos la dacién actual de una suma de dine-
ro o de otras cosas fungibles, mientras que la estructura de las otras esti-
pulaciones se forma con la simple promesa de prestacion para el supues-
to de incumplimiento (pena convencional) o de la opcién por la resolucién
sin incumplimiento (dinero de arrepentimiento). Son, sin embargo, de se-
nalar algunas notas que justifican la aproximacion, ya que no la identifi-
cacion, entre tales figuras juridicas.

1. Arras penales y clausula penal

Un civilista muy caracterizado (9) reconduce las arras a una pena con-
vencional pagada por anticipado, y advierte que las diferencias se reducen
al cardcter de promesa para la cldausula penal y al hecho de que la dacion
arral suele ser inferior y no superior a la real cuantia de los dafios nacidos
del incumplimiento. En cualquier caso, entendemos que para fijar con pre-
cision los limites, es obligado distinguir entre las distintas formas arrales,
excluyéndose desde un principio de esa caracterizacion general las peni-

(9) BARASSI. La teoria generale delle obligazioni, III, pag. 489.
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tenciales, al no condicionarse sus efectos al incumplimiento de la obliga-
cion principal, como sucede en la clausula penal, sino al cumplimiento o
ejercicio del convencional derecho de resolucién. Situados en el especifi-
co marco de las arras penales, cuya pérdida se origina, como en la clau-
sula penal, con el incumplimiento, destacamos algunas peculiaridades.

En las llamadas obligaciones con cldusula penal, junto a la obligacion
principal existe otra accesoria, que tiene por objeto el establecimiento de
una sancion o pena convencional, y cuya exigibilidad depende del in-
cumplimiento o el cumplimiento irregular de la obligacion principal por
el deudor. El objeto del pacto arral, también cldusula accesoria de un con-
trato perfeccionado, normalmente el de compraventa, esta constituido por
una suma dineraria que se pierde por el tradens o se devuelve duplicada
por quien la recibe, una vez producido el incumplimiento propio, de don-
de se desprende que junto al incumplimiento late siempre en ellas el ca-
racter sinalagmadtico, pues atin cuando s6lo una de las partes hace la en-
trega, la aceptacion crea una obligacion que equipara las responsabilidades,
por lo que el Tribunal Supremo ha podido decir (sentencia de 3-10-1992)
que es de esencia a los pactos arrales su bilateralidad, consecuencia de la
igualdad entre las partes y la reciprocidad de sus obligaciones y derechos.
Al contrario, la clausula penal aunque pueda conllevar efectos reciprocos,
normalmente se emplea para asegurar la prestacion de una de las partes
contractuales.

Asiresulta ser un elemento de relieve para la distincion entre arras pe-
nales y pena convencional el de la naturaleza meramente obligatoria para
la relacion de cldusula penal, al que se contrapone en las arras una efecti-
va dacién como elemento esencial para la perfeccion del pacto y la cons-
titucion del vinculo. El cardcter de acto real asignado a las arras represen-
tado por la entrega, que se destaca frente a los efectos obligatorios o acuerdo
por el cual ante el incumplimiento se promete una prestacion, propio de la
clausula penal, estd recogido en la sentencia de 12-3-1965, al declarar que
los actos externos que presentan las arras, de entrega de cantidad y su atri-
bucién al pago del precio, nunca se dan en la cldusula penal.

Por su finalidad, arras penales y pena convencional pueden coincidir,
en cuanto ambas cumplen una funcién de especial garantia estimuladora de
la actividad solutoria con la predeterminacion del resarcimiento en limites
incluso superiores al real presumible, agravandose asi la responsabilidad
del deudor por incumplimiento. Pero el efecto de limite al resarcimiento
del dafio, en condiciones normales, es también propio de arras y pena con-
vencional; en este caso la atribucién arral lo mismo que la pena conven-
cional, tienen un valor equivalente a los producidos por el incumplimien-
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to. Solo estédn disciplinados legislativamente en sede de cldusula penal. El
régimen comun a la pena convencional es el de su naturaleza sustitutiva o
con funcién liquidatoria de los posibles dafios por anticipado que habria de
ocasionar al acreedor el incumplimiento o el cumplimiento inadecuado de
la obligacion (sentencias de 22-10-1990, 7-3-1992), y que es el previsto en
el articulo 11152, inciso primero, del Cédigo civil; de igual modo, la pér-
dida de la cantidad entregada como arras o la devolucién ad duplum de lo
recibido, cumple funcién de liquidacién preventiva de los dafios, pero con
la diferencia de que en la cldusula penal el efecto sustitutivo de la repara-
cion abarca tanto los perjuicios derivados del incumplimiento (pena com-
pensatoria), como los del retraso (pena moratoria) y en las arras el efecto
sustitutivo halla su limite en el incumplimiento, al no ser posibles arras pe-
nales en prevencion de un simple cumplimiento retardado.

La otra funcidn, la cumulativa o estrictamente penal, tampoco es aje-
na a la pena convencional (sentencias de 21-2-1959, 8-2-1989, 22-10-
1990), pero requiere pacto expreso (articulos 1152 y 1153, inciso final, del
Cédigo Civil) en cuanto representa sancionar el incumplimiento con con-
secuencias mas onerosas para el deudor de las que normalmente van uni-
das a la infraccién contractual, y se manifiesta en la exigencia conjunta de
sancién e indemnizacién de dafios y perjuicios (articulo 1152 del CC) o en
el cumplimiento forzoso y la satisfaccion de la pena (articulo 1153, ulti-
mo parrafo, del CC). Esta modalidad acumulativa o de peticién simulta-
nea de cumplimiento coactivo y exigencia de pena, ha de constar de ma-
nera inequivoca (sentencia de 18-4-1986).

La equivalencia o identidad de fines que cumplen arras penales y cldu-
sula penal no es desconocida por la jurisprudencia. Asi, se ha dicho que las
arras pueden ser expresion de una cldusula penal encaminada a indemnizar
el dafo sufrido por el contratante que cumplié sus obligaciones en supues-
tos de incumplimiento del otro (Sentencias de 8-7-1933, 5-6-1945, 15-6-
1945, 5-7-1956); que las arras penales funcionan de un modo similar a lo
que ocurre con la cldusula penal, como resarcimiento, en este caso antici-
pado, para el caso de incumplimiento (sentencias de 7-7-1978, 12-6-1986,
21-6-1994), y, en fin, que las arras penales acttian como una clausula penal
compulsiva del cumplimiento del contrato (sentencia de 1-4-1958).

No es de aplicacion el articulo 1154 del Cédigo Civil a las arras pe-
nales. La cldusula penal origina la obligacién accesoria de exigibilidad
de la pena convencional producido no sé6lo el incumplimiento total de la
obligacion principal sino también cuando tengan lugar cumplimientos
parciales, defectuosos o retardados, si bien para estos es posible la mo-
deracion equitativa de la pena (articulo 1154 del CC). Las arras penales



Algunas observaciones a la doctrina del Tribunal Supremo 29

se establecen y son debidas dado el incumplimiento total imputable; el
cumplimiento parcial impide que desplieguen sus efectos. Tesis, la de la
no extension del articulo 1154 a las arras, admitida por el Tribunal Su-
premo en sentencia de 12-3-1965. Discutida la interpretacion de una cldu-
sula agregada a una compraventa, entendié que ya se considere que el
pacto es constitutivo de arras a cuenta del precio o de una clausula con-
tractual sui generis de obligatorio cumplimiento, en ningtin caso seria
aplicable la facultad moderadora del articulo 1154, que sélo afecta a la
clausula penal; de ahi que, continta diciendo, la sentencia de instancia al
entender lo contrario, haya infringido por aplicacién indebida el articulo
1154 y por no aplicacion el 1454, por lo que debe ser anulada, maxime
que en el caso debatido la obligacién no se ha cumplido en parte ni irre-
gularmente como exige el articulo 1154 para que pueda moderarse la in-
demnizacion.

Existen clausulas cuya adscripcion a las arras penales o a la clausula pe-
nal se presenta como dudosa. Es lo que sucede cuando se pacta —hecho
frecuente, particularmente en las compraventas inmobiliarias— que
el incumplimiento determine no sélo la resolucién del contrato, sino,
ademds, que los plazos ya satisfechos por el comprador sean retenidos
total o parcialmente por el vendedor y hechos suyos a titulo de indem-
nizacion de danos. Son cldusulas resolutorias que, a su vez, incorporan
un pacto que como en el comisorio, en sentido estricto, de los contra-
tos de garantia, hay adquisicion o retencién de bienes o dinero a con-
secuencia de un incumplimiento. El Tribunal Supremo se ha pronun-
ciado sobre ellas en un doble sentido. Por un lado, considera validas las
cldusulas de resolucion con efectos comisorios, sin perjuicio de que por
aplicacion del articulo 1154 del CC proceda moderar la penalizacion
contractual impuesta al incumplidor si el total importe indemnizatorio
resultare desproporcionado o excesivo (sentencias de 3-3-1967, 31-10-
1968, 30-6-1981, 25-2-1984, 18-10-1985, 26-1-1988, 2-6-1989, 26-12-
1990, entre otras); y por otro, entiende que la retencion de los anticipos
de la prestacion reviste la naturaleza propia de las clausulas penales, te-
sis que se halla expresa en las sentencias de 3-3-1967 y 7-10-1990; en
esta ultima se dice que la cldusula resolutoria con retencion por el ven-
dedor de la mitad de las cantidades ya satisfechas, comporta y supone,
ciertamente, una pena convencional, pues esta existe no solo cuando se
pacta con tal nombre, sino también cuando se acuerda por las partes
cualquier otra estipulacién que lleve al mismo resultado. Otro es, sin
embargo, el criterio de la sentencia de 22-10-1990: en pacto agregado
a una compraventa se prevenia que caso de incumplimiento de sus obli-
gaciones por el comprador, si el vendedor optase por la resolucion del
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contrato, se producird «la pérdida por el comprador de las cantidades
por €l entregados a cargo del precio total». Declara el Tribunal Supre-
mo que este pacto no puede ser imaginado como una cldusula penal, al
no darse en él ninguna de las funciones de tal cldusula (coercitiva o de
garantia, liquidatoria del dafno y estrictamente penal), sino meramente
como una garantia encaminada a compensar econdmicamente la inade-
cuada ocupacion del local objeto de la controversia después de produ-
cirse falta de pago del precio convenido en los plazos establecidos, de-
terminante de la sancion resolutoria contractual en favor del vendedor,
dado que la pérdida de las cantidades ya entregadas viene establecida
no con finalidad de cumplimiento, sino para el supuesto de incumpli-
miento, sin que signifique evaluacion anticipada de perjuicios o conse-
cuencias mas onerosas de las que normalmente lleva aparejada la in-
fraccion contractual, toda vez que aquella suma en modo alguno cubre
el perjuicio de la ocupacion del local.

Para negar la naturaleza de cldusulas penal al pacto que atribuye al
vendedor el derecho de retener como indemnizacién las cantidades ya sa-
tisfechas del precio aplazado, adquiere relieve la consideracion de que el
campo propio de la pena convencional se reduce al de los efectos obliga-
torios o acuerdo por el cual la parte incumplidora ha de realizar una pres-
tacion, mientras que en las estipulaciones comisorias de las resoluciones
convencionales quien cumple actia inmediatamente su derecho, rete-
niendo a titulo indemnizatorio lo recibido como parcial cumplimiento de
la obligacion de pagar el precio. Bajo este aspecto estaria, en parte, jus-
tificada su aproximacion a las arras penales, pues a ellas va unida la pér-
dida, a cargo del que incumple, del derecho a recuperar las cantidades en-
tregadas. Pero existen razones que contribuyen al rechazo de la posible
parificacion con arras penales y cldusula penal. Una se cifraria en ser pre-
supuesto implicito en la nocién de arras la efectiva dacién actual, requi-
sito que se eleva a necesario para la perfeccion del pacto; y sin que pue-
dan olvidarse otras dos cosas: la vigencia del principio de la no presuncion
de las arras por el cual sélo las entregas dinerarias coincidentes con la ce-
lebracion, habiéndose asi pactado, tienen la consideracion de arras, pero
en ningun caso los que subsigan a ese momento, que seran siempre par-
te del precio fijado en el contrato; y que entrega contempordnea no coin-
cide con la realizada en cualquier momento anterior a la situacién de in-
cumplimiento. Para la existencia y eficacia juridica de los pactos arrales
agregados a un contrato, es esencial que haya mediado una entrega real
y efectiva en tal concepto. También la estipulacién de la pena conven-
cional cuenta con un término esencial: al tiempo de contraerse la obliga-
cién. Debiendo agregarse que tanto en el pacto de arras como en la para-
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lela clausula penal sustitutiva, desde su creacidn estard fijado el invaria-
ble efecto de limite al resarcimiento del dafio sin que permitan una di-
versa liquidacién (10).

2. Arras penitenciales y clausula penal

Si la pena convencional es, en muchos aspectos, semejante a las arras
confirmatorias penales, las penitenciales han sido consideradas por el Tri-
bunal Supremo como cldusula penal impropia (sentencia de 15-6-1945) por-
que lo que constituye su objeto se entrega anticipadamente, habiendo de-
clarado también que la cantidad dada a la firma de un contrato en concepto
de arras —que después se tipifican como penitenciales— puede calificarse
de «arras con cldusula penal» o como «cldausula penal convencional» (sen-
tencia de 18-2-1962), imprecisiones terminoldgicas no justificadas pero que
explican la estricta parentela de las figuras en andlisis.

Aparte los caracteres de real y bilateral predicables para todas las mo-
dalidades de arras y que son ajenos a la pena convencional, las peniten-
ciales actian en forma paralela a la pena convencional; constituyen real-
mente una pena privada para la parte que se decide por la retractacion y
un resarcimiento para la otra, lo que se halla en armonia con la cldusula
penal, en la que también existe una pena convencional para el infractor y
un resarcimiento para quien cumple. Pero aqui terminan las identidades,
porque en un caso se trataria de una pena con causa en el incumplimien-

(10) Los pactos en virtud de los cuales se atribuye a la parte cumplidora la facultad
de retener y hacer suyas las cantidades que, como parte del precio, se hayan entregado an-
tes del incumplimiento, son calificadas generalmente por la doctrina de cldusulas pena-
les. Pero con excepciones, que sittian tal cldusula en el radio de las arras penales. Asi DEL-
GADO ECHEVERRIA (Comentarios a la resolucion de la Direccion General de los Registros
de 16-9-1987, en CCJC 1987, nim. 15, pag. 5012) cuando afirma que aunque tales pac-
tos suelen considerarse cldusula penal, el hecho es que no consisten en la obligacion ac-
cesoria de pagar una cantidad en concepto de indemnizacion, sino en la apropiacion de
cantidades que el vendedor recibié como precio, por lo que mds que de pena convencio-
nal cabe hablar de arras penales con la peculiaridad de que estas arras se van constitu-
yendo sucesivamente conforme el comprador va pagando los plazos del precio y adquie-
ren este cardcter al producirse la resolucion. Tesis con la que coincide JORDANO FRAGA
(La resolucién por incumplimiento en la compraventa inmobiliaria, 1992, pag. 187) al
confirmar que tal pacto estd mds cerca de las arras que de la clausula penal, pero con la
particularidad respecto a las arras penales tipicas de que la entrega no se produce en un
tnico acto sino que puede producirse sucesivamente en varios (tantos como pagos par-
ciales haya realizado el comprador) previamente a su incumplimiento, y la consecuencia
derivada de ello de la variabilidad de la suma que actiia como indemnizacion. A esta di-
reccion se adhiere SANZ VIOLA (La cldusula penal en el Codigo Civil, 1994, pag. 45).
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to, y en el otro, el de las penitenciales, la pena trae su causa de la resolu-
cién. De igual modo, los respectivos presupuestos basicos se contraponen,
al desenvolverse las arras en el area del cumplimiento, en tanto que la pena
convencional se origina y desarrolla en el &mbito del incumplimiento. Tam-
bién es antitético el mecanismo de sus funciones; si la clausula penal ase-
gura una reparacion por el incumplimiento o el cumplimiento inexacto del
deudor, las arras penitenciales, que son entregadas en prevision de un de-
sistimiento unilateral, limitan el resarcimiento si se ejercita el derecho po-
testativo de resolucion, que es facultad alternativa tan licita como el cum-
plimiento, porque quien desiste mediando arras penitenciales también
cumple (sentencias de 17-2-1982, 19-6-1986, 2-12-1988, 31-7-1992).

Cuando se agrega una cldusula penal a un contrato si la pena conven-
cional prevista es de entidad y exigible cumulativamente, se estd pensan-
do desde un principio en su ejecucién, ya que al reforzarse el vinculo co-
ercitivo la ruptura es mds dificil; en el pacto de arras penitenciales, aunque
no excluye el cumplimiento, es previsible desde el momento del convenio
su inejecucion, en cuanto se dispone de un derecho de resolucion cuyo pre-
cio se conoce anticipadamente por estar limitado a la medida de la pena
arral.

El sentido esencial de la separacion entre arras penitenciales y pena
convencional se recoge en la sentencia de 22-2-1949, cuando afirma que
«las arras penitenciales, dado su objeto, no pueden estimarse, identifica-
das con la pena convencional, bastando para llegar a esta conclusion tener
en cuenta que asi como a tenor del articulo 1454 la intervencion de arras
penitenciales implica una facultad de separarse del contrato allanandose
el comprador a perderlas o el vendedor a devolverlas duplicadas, la fina-
lidad de la pena convencional es distinta segtin claramente aparece del tex-
to de los articulos 1152 y 1153 del Cédigo Civil e hizo notar ya esta Sala
en su sentencia de 28-12-1946».

3. Multa penitencial, clausula penal y arras

Aparte otras caracteristicas ya anotadas, la pena convencional normal
coincide con las arras penales en que ambas sancionan el incumplimien-
to, y se distingue de las penitenciales porque estas legitiman la resolucion.
Pero existe otro tipo de pena convencional, la que faculta para librarse de
la obligacién mediante la realizacién integra de la prestacién en que con-
siste la pena, que es semejante a las arras de retractacion y recibe el nom-
bre de multa penitencial o dinero de arrepentimiento. Esta facultad de sus-
titucion, que no es normal general en el derecho de obligaciones (el articulo
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1166 del CC se opone a ella), estd reconocida en el articulo 1153, inciso
primero; si la regla general en las obligaciones con cldusula penal es que
el deudor no puede elegir entre cumplir la obligacién o la pena, sin em-
bargo puede concederse la facultad de opcidn, en cuyo caso la prestacion
principal, que tiene prioridad, puede ser sustituida por la accesoria o pena
convencional. Estariamos asi ante una obligacion facultativa que no es pro-
pia pena convencional sino multa penitencial (sentencias de 28-12-1946,
123-6-1962, 21-2-1969 y 7-5-1977) o mejor, ante una obligacion con fa-
cultad alternativa, llamada también facultativa, porque el deudor se libe-
ra con una prestacion preventivamente determinada pero distinta de la de-
bida, pero con la variante de que la multa penitencial se distinguiria de la
facultad alternativa en ser medio para resolver y no para cumplir.

La multa penitencial aunque por su encuadre normativo es una pena
convencional, se aleja de ella no sélo por su naturaleza sino también por
su funciones, en cuanto representa la ejecucion de la promesa de entregar
la suma estipulada si el deudor ejercita la facultad reservada de desistir
unilateralmente de la obligacién principal a la que sustituye, lo mismo que
al resarcimiento. El Tribunal Supremo entiende que solo si se considera la
cldusula penal en sentido amplio, la multa penitencial seria una modali-
dad de ella. Asi, la sentencia de 21-2-1969, en la que se cuestionaba la na-
turaleza de una cldusula que facultaba al deudor para eximirse del cum-
plimiento de la obligacion principal pactada pagando la pena que se estipuld,
reconoce que en nuestro ordenamiento juridico la cldusula penal presenta
una triple finalidad, con asignacién de una funcién liquidatoria o sustitu-
tiva de la indemnizacion de dafios y perjuicios (articulo 1152, parrafo pri-
mero del CC), una funcioén liberatoria (articulo 1153 pérrafo primero) o
multa poenitencialis y una funcién verdaderamente penal o pena cumula-
tiva (articulo 1153 inciso segundo); concluye la sentencia afirmando que
«en sentido estricto solo merece ese nombre —el de cldusula penal— cuan-
do se estipula que el acreedor puede pedir el cumplimiento de la obliga-
cién y la satisfaccion de la pena (pena cumulativa), dejando de merecer
aquel nombre tanto en el supuesto de que por pacto expreso se deje al ar-
bitrio del deudor la posibilidad de liberarse del cumplimiento de la obli-
gacion principal pagando la pena, en cuyo caso existe mds bien una obli-
gaciéon facultativa con cldusula de sustitucién y surge la pena de
arrepentimiento o multa poenitencialis, como en el supuesto de que se le
asigne una funcién liquidatoria o de cubrimiento del riesgo en el que, en
realidad, viene a consistir una anticipada fijacion del importe de los dafios
y perjuicios que pueden derivarse del incumplimiento, sin necesidad de
acudir a un ulterior proceso para tal fijacion». Y la sentencia de 28-12-
1946, cuya doctrina se reproduce literalmente en la de 7-3-1992, diferen-
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cia la multa penitencial o dinero de arrepentimiento de la cldusula penal,
senalando al efecto que «mientras la pena convencional aparece in obli-
gatione, si bien con el cardcter de condicional y accesoria, el dinero de
arrepentimiento no se halla en igual caso, pues solamente surge la obliga-
cion de pagar la cantidad sefialada cuando existiendo la reserva del dere-
cho de resolucidn, a cambio de esta prestacion pecuniaria se hace uso de
tal facultad por su titular, siendo de observar un reflejo de la apuntada di-
ferencia en nuestro Cédigo Civil si se compara el efecto de las arras peni-
tenciales (articulo 1454) con lo dispuesto respecto a la pena convencional
(articulo 1152)».

La analogia fundamental entre arras penitenciales y multa penitencial
reside en que ninguna de ellas constituyen manifestaciones del incumpli-
miento, sino que al tener su origen en un ius poenitendi, preventivamente
reservado, que se hace depender del ejercicio de la facultad de resolver,
no puede decirse que integran un acto irregular sino un acto totalmente li-
cito que extingue la relacion obligatoria. A lo que debe afiadirse que, en
su objetividad, ambas sanciones, tanto la representativa del quantum del
dinero de arrepentimiento como la de las arras, no estdn previstas como
agravatorias del resarcimiento, sino que lo sustituyen al ser incompatibles
con otros recargos indemnizatorios.

Las lineas de su separacion aparecen también con claridad. Nos ha-
llaremos ante una cldusula accesoria de multa penitencial, si se ha deter-
minado la cantidad considerada como pena en el momento de formali-
zarse el contrato pero con la promesa de entregarla su titular al tiempo de
ejercitar la facultad de desistir. La entrega de las arras es contemporanea
a la perfeccién del vinculo obligatorio y son titulares de la facultad de re-
solver las partes contractuales, dado el caracter bilateral y reciproco de
aquellas.

VI. VARIEDADES LEXICAS DE PACTOS ARRALES:
CONTRAPUESTOS CRITERIOS INTERPRETATIVOS
ADOPTADOS POR LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

Aparte los supuestos en que resulte de modo claro, expreso y eviden-
te la voluntad de las partes sobre la naturaleza atribuida a las entregas arra-
les, en la jurisprudencia se han analizado muy variadas expresiones gra-
maticales cuya adscripcion a una u otra modalidad de arras ha ofrecido
dificultades. Se recogen algunas de ellas, para las que el Tribunal Supre-
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mo no ha dado soluciones tnicas aun cuando los hechos dados eran vir-
tualmente idénticos.

A la no clara configuracion jurisprudencial de las modalidades de arras
contribuye la terminologfa, que es imprecisa y no permite una nocién uni-
taria, porque con el mismo nombre se comprenden arras con distinta es-
tructura juridica y funciones diversas.

1. «Senal»

(La utilizacion de la palabra «sefial», sin més especificaciones, refi-
riéndose a la cantidad entregada a la perfeccién del contrato, permite el
desistimiento, con lo que tal vocable equivaldria a arras penitenciales?
Hay que aclarar la terminologia conforme a los precedentes. Para evi-
denciar un acuerdo sin forma escrita, u otros tampoco dotados de fuerza
probatoria, ha sido costumbre muy continuada, entregar como justifica-
cion objetos de poco valor que después debian ser restituidos; y también
sin necesidad de entregar algo, cumplian esa finalidad ciertos usos (pal-
mada y alboroque) que constituian un signo o sefial de que el compromi-
so se habia establecido de modo definitivo. Pero en ningtin caso eran ima-
ginados como un medio para resolver que pudiera actuar como eventual
resarcimiento. Esta sefial o signo representaba exclusivamente una fun-
cién probatoria, atestiguaba la conclusién del contrato, pero no permiti-
ria el licito desistimiento. Después, cuando su objeto era ya dinero, «se-
fal» paso a tener el mismo significado juridico que las «arras»: en un
principio, como éstas, su unica funcion era probatoria (signum vel testi-
monium emptoris) o que constataban la existencia del vinculo, y més tar-
de se configuran como garantia del cumplimiento reforzando la declara-
cion de voluntad y también como reserva del ejercicio de un ius poenitendi.
Asfi arras y sefial se utilizaron indistintamente. Esta transformacion se
aprecia claramente en nuestro derecho medieval cuando la palabra «se-
nal» sustituyo a la de arras que figuraba en los textos romanos cldsicos y
justinianeos. Si en la Lex Visigothorum (5.4.4.) el término empleado era
arras, en su traduccion siglos después, con la que surgi6 el Fuero Juzgo,
apareci6 en su lugar sennal (5.4.4.), locucién que permanecié en otros
Cuerpos legales y Fueros municipales con algunas variaciones exclusi-
vamente gramaticales, como seinal (Fuero de Navarra 3.12.18), senyal
(Observancias de Aragén 4.5.5.), sennyal (Fuero de Teruel, 756, 757), y
ya sefial en el Fuero Real (3.10.2) y Las Partidas (5.5.7). En todos ellos
las consecuencias de su intervencion era la posibilidad del arrepentimiento.
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En el articulo 1454 del CC se equiparan arras y sefal, por lo que al re-
lacionarse después sélo los efectos de las arras penitenciales, sin dificul-
tades deberia concluirse que «sefial» encierra siempre la misma idea que
arras de desistimiento. Sin embargo, la interpretacion que de «sefial» ha
hecho la jurisprudencia del Tribunal Supremo no es uniforme. En algunas
ocasiones el empleo de sélo la palabra «sefial», ha dicho que equivale a
arras penitenciales; y otras veces, las mds, que su utilizacién en los con-
tratos, significa confirmacién del mismo o anticipo del precio.

Para la sentencia de 22-10-1956 «sefial» tiene el mismo significado
que arras penitenciales, al expresar que «la palabra sefial sin ningtn otro
aditamento que la modifique, expresa el concepto en que el articulo 1454
la emplea para sus efectos». En los hechos de la sentencia de 1-4-1958
constaba que se habia entregado por el comprador una cantidad «como se-
fial de este contrato y que caso de cumplirle se le deduciran del total del
precio, y para caso de incumplimiento y como garantia del mismo perde-
ria dicha cantidad». Entendi6 el Tribunal Supremo que en tal cldusula es-
taban perfiladas arras penitenciales que legitimaban el desistimiento he-
cho por el vendedor. Mas si se observa el tenor literal del pacto, de él no
se extrae efecto penitencial alguno sino los propios del cumplimiento y del
incumplimiento correspondientes a las arras confirmatorias penales, por
lo que lo decisivo fue el empleo de «sefial».

Pero es reiterada la doctrina jurisprudencial que no reconoce a «sefial»
la funcion de las arras penitenciales. Ya la sentencia de 5-6-1945 expresa-
ba que las llamadas arras penitenciales constituyen para cada uno de los
contratantes un medio licito de desligarse del vinculo contractual sin anuen-
cia del otro, pero no puede admitirse la tesis de que el objeto de la entre-
ga de «senal» es, en todo caso el mencionado... y no cabe entender que el
empleo de esta palabra exprese necesariamente la facultad de separarse del
contrato.

He aqui, ahora, otras sentencias mas recientes en la misma direccion.

Sentencia de 12-12-1991. El vendedor recibi6 del adquirente una can-
tidad «en concepto de sefal por la compra de una parcela», pero en un mo-
mento determinado la devolvié duplicada con el fin de dar por resuelto lo
inicialmente pactado, al entender que la entrega «como sefal» integraba
la modalidad de arras penitenciales. Razones que no convencieron al Tri-
bunal Supremo. Afirma que la suma recibida lo fue para confirmar el con-
trato celebrado, porque «si nada se pact6 expresa y claramente, las arras
han de entenderse confirmatorias y para ser arras penitenciales necesitan
la expresion clara y manifiesta de tal cardcter; sin que pueda estimarse que
la entrega de cantidad “como sefial” por si sola signifique que cada parte
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pueda desistir del contrato a su arbitrio en contra del criterio del articulo
1256 y cumpliendo el articulo 1454, toda vez que tal frase, en si equivo-
ca, puede entenderse como entrega de cantidad en concepto de parte del
precio». Para la sentencia de 3-3-1992, esa misma frase de recibir una can-
tidad «como sefial para la compra de una parcela», no entrafia el recono-
cimiento de una facultad resolutoria.

La sentencia de 31-7-1992 recuerda la doctrina de que no cabe enten-
der que el empleo de la palabra «sefial» exprese necesariamente la facul-
tad de separarse del contrato, sino que puede ser estimada sin error como
anticipo del precio (Sentencias de 11-10-1927, 5-6-1945, 20-4-1955, 15-
10-1956).

Sentencia de 28-9-1992. El contrato litigioso después de expresar que
el precio de la venta era de 4 millones, dice que «como sefial» recibe el
vendedor 500.000 ptas, haciéndose constar que la escritura se otorgard en
la fecha en que el comprador pueda y decida liquidar el resto. El vende-
dor ejercito la accidn de desistimiento de la compraventa fundandose en
que las arras que habian mediado eran penitenciales. Decae el recurso de
casacion, puesto «que no cabe entender que el empleo de la palabra “se-
flal” exprese necesariamente la facultad de separarse del contrato, sino que
puede ser estimado como anticipo del precio». En los mismos términos,
la sentencia de 15-3-1994.

2. «Arrasy serial»

Si en el articulo 1454 figuran estos vocablos como sinénimos, sin di-
ferencia de significados, el tratamiento juridico de los mismos serd unita-
rio, ya se emplee uno de ellos 0 ambos de modo conjunto o alternativo. Si
son términos semejantes y sustituibles no es posible su diferenciacion y la
ruptura de la unidad gramatical. Si «sefal» por si solo no es hdbil para el
ejercicio de la facultad de desistir, tampoco lo serdn «arras y sefal» ni
«arras o sefial». Asi se reconoce en la sentencia de 14-11-1991. EI com-
prador de acciones de una sociedad mercantil entregé en el acto de la fir-
ma del contrato 10 millones en concepto de «arras y sefial», establecién-
dose el pago fraccionado del resto del precio. Sostuvo en su demanda que
aquella entrega tenia el cardcter de arras penitenciales, por lo que el ven-
dedor conforme al articulo 1454 viene obligado a devolver el doble de lo
recibido. No prosper¢ el recurso.

En la sentencia de 21-6-1994 se interpreto el significado de la entrega
de 10 millones «en concepto de arras o sefial». Se rechazé que con tal ex-
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presion haya posibilidad de aplicar el articulo 1454 porque aparte la re-
cepcion de aquella cantidad, el vendedor entregé al comprador la escritu-
ra para cancelar las cargas del inmueble, acto con el que manifesté una fir-
me voluntad de cumplir, por lo que «es de estimar que la suma entregada
en concepto de arras o sefial tuvo el cardcter y significaciéon de confirma-
toria del contrato, sin que por tanto pueda entrar en juego la norma suple-
toria del articulo 1454».

3. «Pagay senal»

Es curioso que en compraventas actuales exista unidad terminoldgica
con expresiones utilizadas hace varios siglos en textos legales. Esto acon-
tece con «paga y sefial», giro que ha sido objeto de interpretacién en va-
rias sentencias recientes del Tribunal Supremo, y que ya era conocido y
valorado por las Observancias de Aragon. En ellas, mediando en los con-
tratos senyal, se permitia el arrepentimiento, pero si la entrega habia sido
hecha por el comprador como senyal et paga, se excluia el desistimiento
unilateral al reputarse pars praetii. Tampoco en este punto el tratamiento
dado por el Tribunal Supremo a expresiones idénticas ha sido el mismo.
En efecto, «paga y sefial» en alguna sentencia se ha interpretado como
arras penitenciales, y otras veces como confirmatorias. Mas el uso gene-
ral y continuado de estas palabras hasta la actualidad apoya la identifica-
cion de su significado con el originario.

La sentencia de 20-5-1967 afirma, en principio, que en los contratos
de compraventa en los que hubieren mediado arras o sefial, el articulo 1454
determina una configuracion supletoria de la voluntad manifestada que es
decisiva para resolver cualquier duda, lo que obliga a analizar en cada caso
que medien arras, si se ha especificado su finalidad para atenerse a ella, o
sino se ha especificado tal extremo, para acudir a la norma supletoria. En
el supuesto resuelto por el Tribunal Supremo, se acudié a la aplicacion de
la norma supletoria, por entender que al constar en la cldusula a interpre-
tar solo las palabras «paga y sefial», se habian sometido las partes a las
consecuencias penitenciales del articulo 1454. Y se argumenta del siguiente
modo: en el documento después de describir la finca vendida y sefialar la
cantidad fijada como precio, se dice haber recibido el vendedor 100.000
pesetas como «paga y sefal», frase que por su parquedad sé6lo afirma la
existencia de la institucion (de las arras) y ante cuya escueta afirmacion
ha de aplicarse en forma supletoria el articulo 1454; y sin que sea obsta-
culo que se dé también a la cantidad entregada el caracter de «paga», ya
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que, en definitiva, ese cardcter también tienen las arras en caso de cum-
plimiento del contrato.

Razones que no parecen del todo ajustadas. En primer lugar, porque
atendidos los antecedentes, si «sefial» podia significar arras liberatorias,
al ir acompafiada de «paga» la frase formada era incompatible con la fun-
cion de pena de los incumplimientos legitimados por la facultad de desis-
tir. Y en segundo término, porque pactada la eventual retractacion, sélo
con la no utilizacion de la facultad en el tiempo convenido queda expedi-
dala via para el cumplimiento, voluntario o no, sin que sea necesario con-
venir que con la falta de ejercicio de ius poenitendi 1o entregado es «paga»
o parte del precio.

La sentencia de 9-5-1990 entendié que al no mediar pacto expreso
de arras penitenciales, lo entregado como «paga y sefal» tiene la natu-
raleza de arras confirmatorias y parte del precio. En los antecedentes de
la sentencia de 31-7-1992 consta que para la compra de una finca se en-
tregdé una cantidad como «paga y sefial», debiéndose aplicar a cuenta
del total del precio convenido. Llegado el momento de otorgar la escri-
tura y hacerse efectivo el resto del precio, el vendedor, amparandose en
el articulo 1454, interes6 la resolucién devolviendo duplicado lo reci-
bido, tesis aceptada por las sentencias de instancia, pero que el Tribu-
nal Supremo rechazd, dando lugar al recurso del comprador en el que
se combatia la calificacion de arras penitenciales para lo entregado como
«paga y sefial».

En los hechos de la sentencia de 28-2-1994 figura que para la compra
de un apartamento por documento privado, se entreg una cantidad en con-
cepto de «paga y sefial»; el comprador demandé para que se condenara al
vendedor al otorgamiento de la correspondiente escritura, momento en que
se pagaria el resto del precio. Peticiéon que al ser atendida en ambas ins-
tancias, dio lugar a la formalizacién de recurso de casacién por el vende-
dor denunciando la infraccién del articulo 1454, recurso que fue desesti-
mado, declarando el Tribunal Supremo que en él «se olvida la copiosa
doctrina de este Tribunal en punto a la necesidad de que conste de mane-
ra evidente la intencién de las partes de dar a las arras el caracter del ar-
ticulo 1454 para que produzcan este efecto, evidencia bien lejos del caso
presente en que, indebidamente, se da a la expresion “paga y sefal” la sig-
nificacién de arras penitenciales en lugar de las de arras confirmatorias,
que sobre mas conforme con el sentido interpretativo de la total expresion
y del resto del documento, es el que le atribuye el Tribunal de instancia
con objetivo y prevalente criterio». Se obtiene de los antecedentes de la
sentencia de 15-3-1994, que los vendedores recibieron una cantidad en
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concepto de «arras o paga y sefial» por la compra de la totalidad de las ac-
ciones de una sociedad propietaria de una finca. Se rechaza por el Tribu-
nal Supremo que la frase equivalga a arras penitenciales, porque «en el
caso litigioso no obstante el uso de las palabras “arras o paga y sefial”, no
aparece establecida una voluntad claramente constatable de atribuirse mu-
tuamente las partes la facultad resolutoria del contrato con las consecuen-
cias del articulo 1454, sino que, al contrario, en una de las condiciones del
convenio se imputa esa cantidad que se dice entregada en concepto de arras
a cuenta del precio, por lo que ha de entenderse que tal entrega tiene ca-
racter confirmatorio del contrato».

Similar es el caso resuelto por la sentencia de 10-6-1994. Fue vendido
un piso, figurando en el contrato una cldusula en la que se hacia constar
que el vendedor recibié una cantidad «en concepto de pago y sefial», y que
el resto se entregaria al otorgar la escritura publica, lo que no tuvo lugar.
El Tribunal Supremo entendi6é que «a la vista de lo dispuesto en el pacto
del contrato privado de compraventa, y dado que en el resto de dicho con-
trato no se contiene referencia o alusion a las consecuencias de su desisti-
miento o incumplimiento, dicha entrega no puede tener otra consideracién
que la de ser unas arras confirmatorias y por tanto manifestaciéon de un
contrato vinculante».

4. «Senal y parte del precio»

Si «sefal», individualmente considerada, no cabe interpretarla como
prevision de un desistimiento, con menos razon estaremos ante arras libe-
ratorias si «sefial» va acompanada de otras palabras indicativas de una vo-
luntad de cumplimiento. Es lo que acontece con «sefial y parte del precio»,
expresion conjunta que encaja en el concepto genérico de arras confirma-
torias, porque en situacién de cumplimiento lo querido es que lo dado se
impute al pago (son parte del precio), aunque no sea inicialmente pago an-
ticipado. Si lo entregado «a cuenta del precio» sin mds afiadidos, impide
la existencia de arras por tratarse de un pago parcial, lo dado con la usual
formula de «sefial y a cuenta del precio» no es parcial y anticipado cum-
plimiento, sino expresivo de arras confirmatorias, pero que en el cumpli-
miento tienen funcién de anticipo del precio. Ya en las Partidas (5.5.7, in-
ciso segundo) esta misma frase «sefial y parte del precio» excluia la
posibilidad del arrepentimiento del contrato.

Expresiones equivalentes, como «sefial y parte del precio», «pago a
cuenta del precio y arras» o «reserva, sefial y parte de pago», han forma-
do parte del contenido de recursos de casacién resueltos por el Tribunal
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Supremo con ausencia total de similitud interpretativa. Tanto las arras con-
firmatorias como las penitenciales han tenido alli cabida.

Sentencia de 7-7-1978. En documento privado se vendi6 una casa fi-
Jjandose el precio, haciendo entrega el comprador a la firma de aquel de
una cantidad que «tiene el concepto de pago a cuenta y arras»; y después
en un llamado «esclarecimiento», se afiade «que por tener la cantidad en-
tregada concepto de a cuenta del precio y para garantizar el cumplimien-
to del contrato de compraventa, si el incumplimiento para la enajenacion
es imputable al vendedor, este tendrd que devolver el doble de lo que re-
cibe». El Tribunal Supremo establece, en primer lugar, que las arras con-
firmatorias normalmente se corresponden con las entrega o anticipos a
cuenta del precio, y que las permitidas en el articulo 1454 tienen un ca-
rdcter excepcional que exige interpretacion restrictiva de las clausulas, por
lo que la voluntad ha de resultar indubitada en tal sentido, debiéndose en-
tender en caso contrario que se trata de un simple anticipo a cuenta del pre-
cio que sirve, precisamente, para confirmar el contrato celebrado. Y se-
guidamente afirma que la cldusula cuestionada no describe unas arras
penitenciales como entiende el recurrente, sino que «claramente demues-
tra que lo querido por las partes no fue establecer un pacto de desistimiento
en relacion con las arras, que serian penitenciales, sino simplemente fijar
una pena o sancion privada para el incumplimiento de un contrato cele-
brado en firme, en el que se entregd una cantidad “a cuenta del precio”, es
decir, se otorga a lo dado como arras el cardcter de penales y confirmato-
rias, con la consiguiente facultad de exigir el puntual cumplimiento de lo
pactado».

Aunque no con tanta claridad y precision, en la misma linea se halla
la sentencia de 4-11-1991. En el recurso se sostuvo que la cantidad en-
tregada debia conceptuarse como arras penitenciales, apreciacion que no
prospero, porque al estar incluida la suma recibida como sefial dentro del
precio, como un elemento parcial del mismo, no es posible mantener la
calificacion de arras penitenciales, ya que toda percepcion como seiial o
parte del precio convenido no es un pacto de arras; y que al no mediar
pacto alguno ni expreso ni tacito acerca de arras penitenciales, la suma
entregada lo fue en concepto de arras confirmatorias y como parte del pre-
cio. En parecidos términos, la sentencia de 23-11-1994. El actor acudio a
la oficina de la parte demandada interesando la compra de una vivienda
en edificio que se hallaba en construccion, y tras conocer el precio, las
condiciones y plazos para su pago, entregd una cantidad que en los reci-
bos figuraba recibida «en concepto de reserva para la adquisicién de vi-
vienda», cuyo piso y planta se especificaba. Por el vendedor se sostuvo
la inexistencia de la compraventa y, subsidiariamente, que lo entregado
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serian arras penitenciales que facultan para resolver. Para el Tribunal Su-
premo la utilizacion de la frase «en concepto de reserva», en modo algu-
no merece la conceptuacion de la entrega como arras penitenciales —da-
dos su cardcter excepcional y la interpretacidn restrictiva de las clausulas
de tal tenor—, lo que es explicable, ademas, al tratarse de una vivienda
auin no construida, por lo que la cantidad entregada habra de imputarse al
pago del precio.

Otras sentencias dicen justamente lo contrario. Asi la de 19-10-1984.
A la conclusion del contrato de compraventa celebrado, se habia redac-
tado un documento en el que se expresaba que el vendedor «recibe la
cantidad de 500.000 pesetas en concepto de reserva, sefial y parte de pago
del precio de los pisos de su propiedad, cuyo precio de venta es de 15
millones». En su demanda el comprador reclama la cantidad que habia
entregado y los intereses legales. Fue estimada en instancia y revocada
en apelacion en donde se interpreté aquella frase como significativa de
arras penitenciales, agregdndose que el comprador incluso se habia abs-
tenido de formalizar el contrato por considerar el precio excesivo, no
atendiendo un requerimiento notarial en el que se le daban facilidades
para la consumacién del contrato. El Tribunal Supremo no dio lugar al
recurso del comprador, porque el contrato utiliza la expresion literal de
cantidad pagada en concepto de «reserva, seflal y parte de pago», inter-
pretada por la Sala de instancia como arras penitenciales, apreciacion
que compete a dicho Tribunal y que no ha sido eficazmente impugnada
en el recurso, y porque la mediacién de arras o sefal en el contrato en
defecto de otra voluntad claramente manifiesta confiere la facultad de
resolver, a lo que debe afiadirse el dato factico sustancial de que el com-
prador se abstuvo de consumar el contrato porque el precio le parecio
elevado, lo que equivale a desistimiento, por su parte, del contrato, al
cual va unida la rescisién y consiguiente pérdida de lo entregado en con-
cepto de senal.

En esta misma direccion se halla la sentencia de 16-3-1992. En docu-
mento privado suscrito en febrero de 1987 se hacia constar que una per-
sona, como vendedor, habia recibido 100.000 pesetas como «sefial y par-
te del precio» de un piso de su propiedad, cuya escritura se formalizaria
en el mes de julio siguiente, siendo el precio total de 9.250.000 pesetas;
en marzo de 1987, el vendedor por conducto notarial participé al compra-
dor que desistia de la venta, ofreciendo la devolucion del cheque por 100.000
pesetas que no habia sido hecho efectivo y la indemnizacion que la ley es-
tablezca. El comprador dedujo demanda con peticion del cumplimiento
del contrato y otorgamiento de escritura publica; el vendedor reconvino
para interesar la resolucién de la compraventa con arras penitenciales con
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devolucioén por su parte, duplicada, de la suma recibida en aquel concep-
to. Con revocacion de la sentencia de instancia, la de apelacion, analizan-
do el alcance de la frase «como sefial y parte del precio», resolvié que dada
la interpretacion restrictiva de los pactos de arras y no constar la voluntad
indubitada de las partes para que se reputen como tales, la entrega debe
ser considerada a cuenta del precio, por lo que impuso al vendedor la obli-
gacion de cumplir el contrato otorgando escritura por el precio fijado en
el documento privado. Segun el recurso de casacion del vendedor, los da-
tos que avalaban la existencia de una compraventa con pacto de arras pe-
nitenciales eran los siguientes: la utilizacion de la palabra «sefal» en la
clausula, que es la empleada en el articulo 1454; la poca entidad de la can-
tidad entregada, y el hecho de no haber cobrado el cheque y la notifica-
cioén notarial del desistimiento.

El Tribunal Supremo dio lugar al recurso. Discrepa totalmente de la
interpretacion hecha en la sentencia impugnada de la cldusula contrac-
tual, a pesar de reconocer que esa interpretacion solo puede combatirse
cuando se estime carente de l6gica, dado que es funcidn privativa de los
Tribunales de Instancia. Asi, el Tribunal Supremo reinterpreta la locu-
cion «como sefial y parte del precio» y fundandose en el articulo 1281
del CC afirma resultar evidente que la literalidad de aquella frase no per-
mite estimar que la cantidad recibida en un talén nominativo fuese re-
presentativo de una entrega a cuenta del precio, ya que en tal caso la fra-
se supondria una redundancia, lo cual no sucederia si la palabra sefial se
entiende como sinénimo de arras, sin que pueda olvidarse al respecto la
equivalencia con que son empleados los vocablos arras y sefal en el ar-
ticulo 1454, y otro argumento favorable a la indicada sinonimia es el in-
significante importe del talén en relacidn con el total precio de la com-
praventa. La interpretacion que precede la completa el TS con el articulo
1282 del CC, destacando como actos posteriores: la falta de cobranza del
talon entregado, por lo que no produjo efecto alguno dentro del dmbito
del pago (articulo 1170, parrafo segundo del CC). Y en la carta notarial
en que se manifestaba la imposibilidad de vender el piso. La sentencia
concluye del siguiente modo: «la entrega dineraria efectuada por medio
de un talén bancario lo fue en el concepto de las arras penitenciales que
autoriza el articulo 1454, lo que facultaba a los contratantes para un po-
sible desistimiento o retractacion de lo convenido, sin que el resultado
interpretativo presente pueda quedar desvirtuado por la doctrina juris-
prudencial concerniente a que las arras tienen un cardcter excepcional
que exige una interpretacion estricta, solo susceptible de apreciar como
existentes cuando se evidencia una voluntad indubitada de las partes en
tal sentido».
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Ahora unas notas sobre las anteriores sentencias.

La solucidon dada en la de 19-10-1984 es correcta, aunque no sus fun-
damentos. La mediacion de arras o sefal confiere la facultad de resolver
solo cuando la voluntad en ese sentido sea expresa, pero no autorizan a de-
sistir en defecto de otra voluntad manifestada, dada la no presuncién de
las arras de retractacion, que, por lo demads, resultan inimaginables cuan-
do a «senal» sigue «parte de pago». Idea a la que no es ajena la sentencia
de 14-5-1991 al afirmar que las cantidades entregadas como «reserva o
arras» se refieren al pago del precio.

Decidir el comprador no realizar la prestacién por acto voluntario, cua-
lesquiera sea la causa, —en este caso la reconsideracién de que el precio
pactado era excesivo— no equivale a desistimiento. Esa falta de pago no
es de desistimiento derivado del ejercicio de la facultad de resolver, sino
un verdadero incumplimiento, al que incluso precedié un requerimiento
de pago, que, situado en el marco de las arras confirmatorias, determina la
pérdida de lo entregado como resarcimiento para el no infractor.

Los fundamentos que conforman la estructura de la sentencia de 16-3-
1992 no los juzgamos del todo ajustados.

Una razén aducida para apoyar la tesis de arras penitenciales y no de
la entrega a cuenta del precio (arras confirmatorias), es la poca entidad de
lo dado en relacién con el precio de la compraventa. Mas el guantum de
la dacién no es indice esencial y condicionante de la calificacion de las
arras. Existira siempre un limite maximo para el precio de la resolucién y
para el precio del incumplimiento, por cuanto no serdn arras la transmi-
sién de una suma de valor igual a la prestacion debida. Pero no es exigi-
ble un limite minimo que comporte una adecuacién entre el valor del ob-
jeto de la venta y el de las arras, o una elevada parte alicuota del precio
pactado. Lo que sucede es que la posibilidad de desistimiento se reducira,
al hacerle mas gravoso, si los dos valores, el de las arras y el de la presta-
cion, tienden a aproximarse, constituyendo arras por una parte relevante
del precio. Basta, pues, un valor econémico estimable, lo suficiente para
confirmar la certeza y seriedad de las obligaciones asumidas.

Otra razén que pondera la sentencia es esta: al tener los vocablos arras
y seflal un mismo significado en el articulo 1454, si se emplea uno de ellos
en la cldusula negocial es porque se estdn contemplando las arras peni-
tenciales, pues pensar de otra manera equivaldria a que entre los términos
del pacto, «sefial y parte del precio», existiria una patente redundancia, al
venir a decir los mismo. Ya hemos explicado nuestro punto de vista sobre
«sefial y parte del precio» en el sentido de que la frase no exonera del de-
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ber de cumplimiento del contrato. Y ademads estd confirmado doctrinal-
mente (11).

Por tltimo la sentencia, coincidiendo con el recurso, se apoya en el he-
cho de que el talén recibido no fue cobrado y en la inmediata notificacion
notarial del desistimiento. Datos que serian relevantes para justificar que
una de las partes ha ejercitado la facultad de desistir eliminando el vincu-
lo, porque al no estar previsto legalmente plazo alguno para el arrepenti-
miento, puede tener lugar en cualquier momento posterior a la entrega por
breve que sea, pero que resultan ineficaces para legitimar el incumpli-
miento cuando lo pactado eran arras ajenas a la facultad resolutoria.

5. «Senal o prenda»

No faltan sentencias del Tribunal Supremo (sentencias de 11-10-1927,
16-1-1933) que han caracterizado las arras como «prenda o sefal de la per-
feccion de algunos contratos». Pero como la asimilacion entre arras o sefal
y prenda en sentido técnico no es posible (12), lo que aqui interesa es pre-
cisar si la expresion prenda, aislada o unida a la de arras o sefial, se inter-
pretard como arras confirmatorias o como arras penitenciales. Conforme a
los antecedentes que proporciona la sentencia de 2-12-1988, el comprador
entregd cinco millones como «sefial o prenda» para la adquisicion de una
casa, y el resto hasta diez y ocho millones se harfa efectivo al otorgamiento
de la escritura pablica. Demanda el comprador, siendo su peticion principal
la condena al cumplimiento y la nulidad de la escritura que el vendedor haya
podido otorgar a terceros después del contrato privado de compraventa; y la
subsidiaria, la condena a devolver los cinco millones y como indemnizacién
de dafios los intereses desde la entrega. El vendedor entendié que la canti-

(11) DiEzPicazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, I, 1970, pag. 577, dice
que con la expresion «sefial y a cuenta del precio» queda demostrada la existencia del con-
trato consensual de compraventa (sefial de celebracion) y también que el propio contrato
de compraventa ha comenzado a ser ejecutado mediante el cumplimiento parcial de las
obligaciones que de él dimanan. LOPEZ LOPEZ, en Comentario del Cédigo Civil, dirigi-
dos por Paz Ares y otros, II, 1993, pdag. 901, entiende que en la duda la expresion «sefial
y parte del precio» indica pago del plazo inicial de una operacioén en firme no resoluble.
En contra de la interpretacion que hace la sentencia de 16-3-1992 de la frase «senal y par-
te del precio», RIVERA HERNANDEZ en su reciente trabajo Arras: una construccion juris-
prudencial, en Revista General de Derecho, marzo 1994, pag. 1714 y ss.

(12) RoYo MARTINEZ, Notas sobre la funcién de las arras en la contratacién, 1949,
pag. 21, rechaza la identificacién por dos razones. Una es el cardcter sinalagmatico de las
arras, y otra, que la posibilidad de la restituio ad duplum exige para el bien objeto del arra
una fungibilidad incompatible con el concepto riguroso de la prenda.
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dad recibida tenia el cardcter de arras penitenciales, y que como el compra-
dor habia incumplido, procedia la pérdida de lo cinco millones. El Tribunal
Supremo dio acogida a la peticion subsidiaria, negando que la entrega en
concepto de «sefial y prenda» responda a tipo alguno de arras sino al de an-
ticipo parcial del precio, porque las arras tienen cardcter excepcional que
exige interpretacion restrictiva, solo susceptible de apreciar como existen-
tes cuando se evidencia una voluntad indubitada de las partes en tal sentido
emanada de una adecuada interpretacion del contrato, que es precisamente
lo efectuado por el Tribunal @ guo, puesto que las palabras y los términos
del referido documento ponen de manifiesto que la suma de los cinco mi-
llones respondia solo a la efectividad en parte del total del precio fijado en
la compraventa, y por tanto como asignacion al mismo.

Aunque la prenda irregular, fianza en metdlico o depdsito caucional de
dinero, no pueda confundirse con las arras (13), la utilizacién de la palabra
«fianza» para designar la cantidad entregada a la conclusién del contrato
como garantia de su cumplimiento, se ha identificado con arras confirma-
torias en la sentencia de 31-10-1963. Dice, en efecto, que en el caso de au-
tos el concepto de entrega de la cantidad fue el de «fianza», no en el senti-
do técnico contractual en que la misma se regula en el Cédigo Civil (Titulo
VIV, Libro 1V), sino en su amplia acepcién de garantia, y nada se aprecia
en lo actuado que permita suponer que tal garantia no se establezca con vis-
ta al cumplimiento del contrato y si como un medio de facilitar su incum-
plimiento, no existiendo, por tanto, posible violacion del articulo 1454, pues
falta la necesaria base de que esté clara la voluntad de las partes sobre el
efecto penitencial y no meramente confirmatorio de la garantia.

VII. ARRAS E INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL: EFECTOS

El tema de los efectos del incumplimiento de los contratos con pacto
de arras penales debe plantearse del siguiente modo: si las arras sustitu-

(13) Como senala DIEZ PicAZO (Fundamentos del Derecho Patrimonial, cit., pag. 577)
existen dificultades para distinguir las arras de las entregas de suma de dinero como garan-
tia bajo forma pignoraticia; en tales supuestos, denominados «fianzas», una de las partes en-
trega una suma de dinero o constituye un depésito de efectos o de valores para responder
del cumplimiento de la obligacién dimanada de un contrato, de manera que en caso de in-
cumplimiento las sumas o los efectos podrian ser aplicados al pago. Fija la distincion entre
tales formas de prenda irregular y arras en el diferente desenvolvimiento que en uno y otro
caso posee la relacion entre las partes. Las formas pignoraticias aludidas presuponen un de-
posito de los bienes entregados en prenda y un posterior destino de su valor al pago; en cam-
bio, en las arras hay una datio traslativa que cumple funciones claramente distintas.
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yen en cualquier caso a la indemnizacion de dafios y perjuicios que el in-
cumplimiento pueda originar (arras con funcion sustitutiva o exigencia ex-
clusiva de las mismas) o si es posible su concurrencia con el resarcimien-
to, al que, en consecuencia no absorben (arras con funciéon cumulativa o
exigencia de la totalidad de los perjuicios probados). Ante el incumpli-
miento existe una alternativa de la que es titular la parte no infractora: con-
formarse con el quantum que representan las arras u optar por el cumpli-
miento forzoso de la obligacién principal. La opcién del perjudicado por
conservar las arras, o en su caso, por la recuperacion doblada de las mis-
mas en lugar de exigir el cumplimiento, sustituye al resarcimiento; ello su-
pone la extincién del vinculo contractual y de todos sus efectos juridicos.
Cumplen, pues, las arras penales funcién sustitutiva, o de liquidacién an-
ticipada del id quod interest, siempre que no prefiera ejercitarse la accion
dirigida a obtener el cumplimiento coactivo.

(Pero este tipo de arras tinicamente desempeia esa funcién liquidato-
ria preventiva, limite el resarcimiento? ;O en los supuestos de incumpli-
miento culpable de la contraparte, mediando arras penales, puede deman-
darse la ejecucion contractual junto a un sancion resarcitoria distinta y mayor
que las arras? En el Codigo Civil italiano, a diferencia de lo que sucede con
la pena convencional (articulo 1382), en las arras confirmatorias penales
una de las opciones atribuidas a quien cumple es pedir la ejecucién o la re-
solucién y de poder obtener con ellas el resarcimiento del dafio segtin las
reglas generales (articulo 1385), lo que significa que el importe de las arras
no constituye en tal caso un tope que limite la declaracion judicial del dafio.
De donde resulta que si la eleccién se concreta en el ejercicio de la accién
para obtener la ejecucion forzosa del contrato con arras penales, estas no
funcionan como sustitutivas sino que son acumulables a la indemnizacion
de danos y perjuicios. En nuestro ordenamiento juridico al no estar previs-
tas las arras penales, cabe preguntarse si, en el marco de sus efectos, serd
viable o no la admisién de una pretension que, en instancia judicial, tienda
al resarcimiento del afilo por entero cuando la parte cumplidora se decide
por €l cumplimiento coactivo del contrato, o si, por el contrario, rige la
prohibicion, a falta del pacto expreso, de reclamar de modo conjunto arras
y eventuales resarcimientos. Entendemos que cuando, situados en la com-
praventa, el vendedor tras recibir y aceptar las arras rehusa el precio, o el
comprador no paga pasado el tiempo determinado previsto, producido asi
el incumplimiento, la cuantia de las arras serd limite de la sancion para el
infractor y el resarcimiento para la parte cumplidora, pero siempre que esta
no haya optado por la ejecucién o cumplimiento de la obligacion principal,
supuesto en que las arras no integrardan un inmodificable resarcimiento, sino
que concurrirdn con la justificada indemnizacién de dafios y perjuicios re-
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sultantes. No puede olvidarse que las arras penales cumplen una funcién
de garantia del cumplimiento, por lo que si este se frustra resulta obligada
una prestacion adicional que haga mds onerosa la posicion del deudor in-
cumplidor, lo que no sucederia si sustituyeran al resarcimiento también en
los casos de exigibilidad del cumplimiento forzoso. En resumen, en el in-
cumplimiento las arras penales no funcionan necesariamente dentro del re-
sarcimiento de los danos. Son limite al resarcimiento, reteniéndose como
indemnizacion, si incumplida la prestaciéon no se opta por exigir el cum-
plimiento, pero si se prefiere la ejecucidn coactiva las arras pueden ser s6lo
parte del resarcimiento, imputandose a €l (14).

En las arras penitenciales, como el desistimiento es un acto juridico li-
cito, ejercitado el derecho de retractacion por cualquiera de las partes, la san-
cion (pérdida o devolucion doblada) sustituye siempre al cumplimiento, sien-
do improcedente cualquier peticidn de resarcimiento atin acreditados dafos
excedentes de las arras. Mas como el estado de suspension (condicion sus-
pensiva negativa) en que se hallan los contratos con arras penitenciales no
es ilimitado, el desistimiento unilateral deberd promoverse durante el plazo
fijado, y, en otro caso, su dia final coincidira con el tiempo pactado para la
realizacion de las respectivas prestaciones. Su expiracion, sin ejercitarse por
ninguno de los titulares el derecho reservado, implicard su renuncia y ex-
tincion, por lo que ya la tnica alternativa es el cumplimiento o el incumpli-
miento. No ejercitado el derecho e incumplida ademads la prestacién, cuan-
do la parte que cumple accione en juicio para pedir la resolucién o la ejecucion
del contrato, el limite de resarcimiento arral desaparece (15).

(14) Parte de la doctrina espanola no excluye el resarcimiento integro dado el incum-
plimiento del contrato con arras confirmatorias penales. LACRUZ (Elementos de Derecho
Civil, II, vol. 1.%, Derecho de obligaciones, 1977, pag. 166) dice que las arras penales re-
presentan un tanto alzado de indemnizacion de danos para el caso de incumplimiento que
se ha entregado anticipadamente a resultas de imputarlo en el precio o restituirlo en su
caso; es dudoso, afade, si la entrega de bienes libera de la indemnizacién de dafios cuan-
do el importe de estos sea superior al de los objetos o sumas entregados. ALBACAR (Co-
mentarios al Codigo Civil, Tomo V, 1991, pag. 112) entiende que en caso de incumpli-
miento del contrato con arras confirmatorias y ejercitada la accion resolutoria del articulo
1124, la cuantia de las arras nada prejuzgara a la hora de sefialar la indemnizacion por da-
nos. RIVERA HERNANDEZ (Arras: una construccion jurisprudencial, en Revista General de
Derecho, marzo 1994, pags. 1710-1711) no separandose de GARCiA CANTERO (Comen-
tarios al Coédigo Civil dirigidos por Albaradejo, Tomo XIX, pag. 108) afirma que es po-
sible exigir el cumplimiento forzoso en forma especifica de la relacién obligatoria o bien
resolver el contrato con base en el articulo 1124, con independencia de que se pueda so-
licitar la correspondiente indemnizacion de dafos y perjuicios.

(15) Asi, LOPEZ LOPEZ (Comentarios del Cédigo Civil, dirigido por Paz Ares, y otros,
Tomo II, 1992, pag. 902 para quien la facultad de desistir puede ejercitarse judicial o ex-
trajudicialmente, y si el allanamiento no se produce deberd aplicarse el régimen del con-
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Destacar, por ultimo, que el derecho a resolver el contrato, sea por la
mera retencion de las arras confirmatorias o su exigencia duplicada o en
virtud del ejercicio de la accién resolutoria o de cumplimiento, se condi-
ciona a que uno de los contratantes incumpla, no bastando el simple re-
tardo en el cumplimiento, salvo una diversa manifestacion de la voluntad
contractual; que el incumplimiento requerido es el normal que da lugar a
la resolucién de los contratos, sin que la resolucion, ya se trate de ventas
mobiliarias o inmobiliarias, esté subordinada a la prevista intimacion a
cumplir; y que la opcidn por la retencion de las arras o su restitucion do-
blada debidamente notificada precluye la eventual accion para el total re-
sarcimiento del dafo.

Véamos ahora los temas precedentes a la luz de la jurisprudencia. ;Para
el Tribunal Supremo las arras confirmatorias penales, presupuesto el in-
cumplimiento, funcionan siempre como liquidacién y limite del resarci-
miento del dafo? ;Si la parte cumplidora ha preferido la ejecucion coac-
tiva y no sélo la retencién arral o su obtencion ad duplum, le correspondera
el resarcimiento integro con imputacion al mismo de las arras? En las arras
penitenciales dados la extincion del pacto arral y el incumplimiento del
contrato ;puede solicitarse por el comprador sélo la ejecucién del pacto
con el limite de las arras duplicadas, o también el cumplimiento forzoso
del contrato con la indemnizacion de los dafios y perjuicios que procedan?

Hay que distinguir segun se trate del contrato de compraventa o de la
promesa bilateral.

1. Incumplimiento del contrato de compraventa celebrado

a) (Si se pretende el cumplimiento forzoso concurriendo arras con-
firmatorias, en su forma de penales, se acumula su cuantia a los efectivos
dafos y perjuicios sufridos por el incumplimiento?

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre este punto tampoco
es uniforme. Directamente del tema se ocupo la sentencia de 12-3-1965,
concluyendo que la indemnizacion presupuesto el incumplimiento no

trato principal (ejecucion forzosa, resolucion ex articulo 1124) dentro del cual se liquida-
rdn o imputaran los efectos de la entrega de arras. Cree LACRUZ (Ob. cit., pag. 163) que
el pacto de arras no excluye la aplicacion del articulo 1124 cuando ningtin contratante ha
desistido al tiempo de pedirse la resolucion, y probablemente (salvo cuando haya de con-
siderarse caducada la estipulacion de arras) la indemnizacién no podra exceder de la pér-
dida dg éstas, o, respectivamente, devolucién del duplo.
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excede de las arras, sin que, por tanto, se comprendan los intereses de
las cantidades entregadas por el comprador en aquél concepto. Otra se-
rie de sentencias mas recientes, que se inician con la de 7-7-1978, atin
sin particularizar, vienen a aceptar la funcién cumulativa.

Segtn se desprende de la sentencia de 12-3-1965, un comprador ejer-
cit6 accion resolutoria de un contrato de compraventa por incumplimien-
to y solicitaba la devolucién del dinero que habia entregado en garantia
del cumplimiento, asi como otro tanto y el interés legal de esas dos pérdi-
da desde la fecha de la interposicién de la demanda. El Tribunal Supremo
coincide con la sentencia impugnada en que la clausula no es constitutiva
de pena convencional sino de arras a cuenta del precio («regulada en el ar-
ticulo 1454», asegura), dados los actos externos de entrega de cantidad y
su atribucién al abono del precio, lo que nunca sucede en la cldusula pe-
nal; pero da lugar parcialmente a la casacién, anulando la sentencia recu-
rrida, porque «al establecer el articulo 1454 la obligacién del vendedor de
devolver duplicadas las arras recibidas, bien claro estd que ello se hace en
concepto de indemnizacion de los dafios ocasionados al comprador por el
incumplimiento del contrato, que veda la concesion de otra indemnizacion
consistente en la condena, como la contenida en la sentencia recurrida, de
abonar los intereses de la suma entregada en concepto de arras».

Las sentencias de 7-7-1978, 10-3-1986 y 12-6-1986, observaron que
las arras penales conllevan «siempre la posibilidad de reclamar que la obli-
gacion pactada sea estrictamente cumplida». Y la de 17-2-1982 anota que
as arras penales derivan de la entrega hecha en garantia de la indemniza-
cion que pudiera originar el incumplimiento, pero que no lo autorizan, «por
lo que la parte a quien se entregaron podra exigir el cumplimiento en la
forma ordinaria». Y, en fin, la sentencia de 21-6-1994, al referirse a las
arras penales, expresa que funcionan de modo similar a la clausula penal,
como resarcimiento, pero «siempre con la posibilidad de reclamar ese es-
tricto cumplimiento de la obligacién pactada». Si en el tenor literal de es-
tas sentencias, ante el incumplimiento puede exigirse el cumplimiento «en
la forma ordinaria» o «el estricto cumplimiento de la obligacién», parece
claro que esas reglas generales remitidas serdn las previstas en el articulo
1124 y concordantes, y que si se ejercita la acciéon de cumplimiento hay
derecho a ser indemnizado en los dafos y perjuicios que el incumplimiento
haya podido originar (16).

(16) En pleitos sobre incumplimiento de contratos con arras se ha planteado en oca-
siones, de forma explicita, si el resarcimiento se agota en las arras o si es exigible la tota-
lidad de los dafios, pero sin que el Tribunal Supremo haya tenido ocasion de pronunciar-
se dado el contenido de la casacion. Asi sucedio en la sentencia de 3-10-1992. Entregada
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b) En contratos con arras penitenciales no ejercitada la facultad de
retractacion si, comenzado o no el cumplimiento, se llega al incumpli-
miento imputable, no serd ya de aplicacién el articulo 1454 sino las nor-
mas generales del articulo 1124. El Tribunal Supremo se ha pronuncia-
do sobre la resolucion en esta modalidad de arras, y de modo especial
sobre si es aplicable el articulo 1454 en casos de incumplimiento con-
tractual o ha de invocarse exclusivamente el articulo 1124. La senten-
cia de 14-11-1991 dijo que puede optarse entre la accién emanada del
articulo 1454 y la que atribuye el 1124. Eleccién que procedera cuando
no haya caducado la facultad de desistir. Mas una vez extinguida, pare-
ce que la unica via serd la del articulo 1124. En la citada sentencia se
trataba de lo siguiente: un comprador formalizé demanda con la pre-
tension de que la cantidad que habia entregado a la perfeccién del con-
trato como arras y sefial tenfan el cardcter de penitenciales, y como el
vendedor ha incumplido el contrato viene obligado a devolverlas du-
plicadas. El Tribunal Supremo no atiende la peticién, porque aparte de
no poderse atribuir al vendedor una actitud obstativa al cumplimiento,

por el comprador una cantidad a la firma de un contrato privado, en una de sus clausulas
se establecié que en caso de incumplimiento por los vendedores al no otorgarse la escri-
tura en la fecha prevista, devolverian una suma al comprador como indemnizacion; pro-
ducida esta situacién, el comprador demanda el cumplimiento del contrato imputandose
lo dado como arras al precio pactado con la obligacion de indemnizar el importe de los
danios y perjuicios que se cuantifican. Los vendedores formularon reconvencion solici-
tando la resolucion conforme al articulo 1454 por tratarse de un supuesto de arras peni-
tenciales, debiéndose allanar el comprador a recibir la cantidad que entregé mads otra igual.
Las sentencias de instancia estiman integramente la demanda, fijando indemnizacion de
danos y perjuicios. Como en la impugnacion de estas sentencias el vendedor sostuvo que
lo pactado fueron arras pontenciales, el Tribunal Supremo se limitd a negar esta natura-
leza para la entrega hecha por el comprador. De los hechos de la sentencia de 1-4-1958
se obtiene que un comprador dio determinada cantidad como senal de la compraventa ce-
lebrada; pasado cierto tiempo el vendedor le notifica que utilizando la facultad que le con-
cede el articulo 1454, rescindia el contrato con devolucion duplicada de lo recibido. Es-
timando el comprador ser un supuesto de arras confirmatorias el discutido y que el vendedor
habia incumplido, insté la condena al cumplimiento y a satisfacer los dafios y perjuicios
causados. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso del vendedor que sostuvo la tesis de
las arras penitenciales.

Otras veces ni siquiera quienes promovieron la accion de cumplimiento forzoso pidie-
ron indemnizacion especifica de dafnos y perjuicios. En las sentencias de 9-3-1989, 28-2-
1994 y 15-3-1994, dado el incumplimiento de los vendedores de una compraventa con arras
confirmatorias, el comprador s6lo interesé y obtuvo el cumplimiento con imputacion al pre-
cio de lo dado a titulo de arras; el vendedor habia sostenido que el pacto arral era de arre-
pentimiento. En las sentencias de 12-12-1991 y 31-7-1992, los vendedores habian decidido
el desistimiento de un contrato privado de compraventa con devolucion duplicada de las
arras recibidas, no allanandose los compradores al sostener que las clausulas se configura-
ban como arras confirmatorias, por lo que solicitaron el cumplimiento forzoso sin mas.
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«es también rechazable la infraccién del articulo 1124, ya que ademas
de partir de un no probado incumplimiento imputable al vendedor, ha
de tenerse en cuanta que al acudir el actor recurrente al articulo 1454
para fundar la accién ejercitada, no puede ahora alegar la infraccion del
articulo 1124, pues como dijo la sentencia de 14-5-1929, este articulo
se aplica a la compraventa aunque hayan mediado arras si las partes no
prefieren acogerse al articulo 1454, que es lo que ocurre en este caso en
que el actor solicita la devolucién doblada de las arras pactadas al am-
paro exclusivamente del 1454». Hay que resaltar algunas notas. Una,
que, en efecto, no es posible el cambio de accién después de haberla
propuesto y tramitado el pleito a su amparo; otra, que segun la senten-
cia es posible la aplicacion del articulo 1124 a la resolucién de la com-
praventa con arras penitenciales, si bien queda en pie la cuestion de la
indemnizacion excedente de las arras; y por ultimo, habrd de acudirse
en todo caso a la resolucion legal del articulo 1124, no a la convencio-
nal del articulo 1454 (sentencias de 13-5-1930, 22-2-1949) cuando la
contraparte no se allane, dado que la facultad de desistir es productora
de efectos si tiene lugar el allanamiento o aceptacién de los términos
del pacto arral.

En la sentencia de 29-9-1992 un vendedor en su reconvencién for-
mula pedimentos alternativos en armonia con las acciones deducidas.
La de resolucién de la compraventa por falta de pago del precio, fun-
dada en los articulos 1124 y 1504, y la de rescision o desistimiento de
dicho contrato al haber mediado en el mismo arras penitenciales o de
arrepentimiento. El Tribunal Supremo declara que entrafia una contra-
ditio in terminis el ejercicio de esas dos pretensiones, aunque lo hayan
sido en forma alternativa, ya que mediante la primera y principal de ellas
(la accidn resolutoria por falta de pago del resto del precio) ya se estd
reconociendo que la primera entrega que hizo el comprador lo fue en
concepto de parte de parte del precio y no con el cardcter de arras pe-
nitenciales (17).

(17) En un plano teérico no se excluyen las aludidas acciones, en cuanto una tiene
como presupuesto el cumplimiento de lo pactado en la clausula, no la ejecucién de la obli-
gacién contraida, y la otra el incumplimiento de las prestaciones del contrato. No se pide
con el ejercicio de esas acciones el cumplimiento forzoso de la obligacién y su resolucion,
sino el cumplimiento del pacto arral o la resolucién por incumplimiento. Serian incom-
patibles cuando su ejercicio simultaneo es conjunto o cumulativo, no si se ejercitan en for-
ma subsidiaria o alternativa (la resolucion y si esta no es posible el cumplimiento del pac-
to de arras). Y la falta de pago del resto del precio es incumplimiento que legitima tanto
la accién resolutoria de la compraventa con arras penitenciales como la de la compraventa
con arras confirmatorias.
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2. Efectos del incumplimiento en la promesa bilateral de compraventa

(Arras penitenciales y arras confirmatorias penales producen los mis-
mos efectos en el incumplimiento de la promesa bilateral que en el de la
compraventa? ;Dadas arras penales en la promesa, el contratante que ha
cumplido conserva la opcion entre quedarse con las arras y constrefiir al
cumplimiento? Es indispensable distinguir entre aquelilas promesas que
por sus caracteristicas aparecen como compraventas aplazadas (las partes
se obligan a cumplir en el futuro la relacién juridica ya concertada), y que
autorizan el cumplimiento coactivo de lo pactado sin necesidad de prestar
un nuevo consentimiento, y las demds promesas, es decir, en las que su
objeto es la prestacion de un nuevo consentimiento (se obligan las partes
a obligarse), que se resuelven a falta de cumplimiento voluntario en la obli-
gacion de indemnizar dafios y perjuicios. La jurisprudencia, con gran pre-
cision, ha sefialado esas diferencias en las promesas de compraventa. Sir-
van de ejemplo las sentencias de 7-2-1966 y 24-12-1992. Declaran ser
incuestionable que no siempre se presenta de la misma forma el contrato
de promesa de compraventa, pues unas veces los contratantes han dejado
para el futuro no solo la obligacién de celebrar el contrato definitivo sino
también la total y completa determinacion de los elementos y circunstan-
cias del referido contrato, en cuyo caso el incumplimiento no puede con-
ducir mds que a la exigencia (por el contratante dispuesto a cumplir su
compromiso) de la indemnizacion por los dafios y perjuicios que dicho in-
cumplimiento le haya podido acarrear, mientras que en otros supuestos las
mismas partes demuestran su decidida voluntad (en todos los pormenores
y detalles) de celebrar un auténtico contrato de compraventa que de mo-
mento no pueden actuar por impedirlo la concurrencia de determinados
obstédculos, como falta de autorizacion o liberacién de gravamenes, o por-
que en dicho instante no les conviene la celebracion en firme y desean es-
perar cierto plazo, poniendo de manifiesto no sélo su voluntad presente,
sino exacta y total para cuando cesen aquellos obstaculos o venza el tér-
mino establecido, momento a partir del cual es incuestionable que si uno
incumple lo prometido, el otro estard facultado para exigir el cumplimiento
de la promesa en si, y para cuya verificacion no existe ya el obstaculo an-
terior; posibilidad de cumplimiento forzoso con la sustitucién de la vo-
luntad del obligado por la del Juez, circunstanciando el derecho a la in-
demnizacion para el supuesto de que el contrato no se pueda cumplir.

Este criterio interpretativo conduce a la identificacion de los efectos del
incumplimiento, mediando arras confirmatorias, en los contratos de com-
praventa y en las promesas bilaterales que no precisan la renovacion del
consentimiento. Y asi se deduce de los casos particulares resueltos por el
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Tribunal Supremo. En la sentencia de 3-3-1992 se establece que el docu-
mento a interpretar en manera alguna evidencia un contrato de compraventa
sometido a arras o sefial con facultad resolutoria contractual, sino simple-
mente un convenio de promesa de compraventa en cuanto se cumplen las
exigencias del articulo 1451 de conformidad en la cosa y en el precio, lo
que en este caso da derecho al demandante-comprador para reclamar el
cumplimiento del contrato, de tal manera que como ha sido reconocido por
esta Sala (Sentencias de 1-7-1950, 2-2-1959, 21-3-1965) se permite y po-
sibilita el cumplimiento forzoso de la promesa de compraventa. Para la sen-
tencia de 6-2-1992 lo discutido era si lo reflejado en un contrato debia ca-
lificarse de promesa irrevocable de compraventa (o sin posibilidad de
resolucién convencional) o de un precontrato con arras penitenciales (que
permiten la revocacion o resolucion), resolviéndolo en el primer sentido in-
dicado, tanto por la clara intencién de obligarse a formalizar el futuro con-
trato de compraventa una vez subsanados los defectos de titulacién, como
porque las arras concurrentes habian de entenderse como confirmatorias.
Segtn los antecedentes de la sentencia de 7-2-1966, el promisario-com-
prador solicité y obtuvo en instancia el cumplimiento forzoso, lo que fue
confirmado por el Tribunal Supremo, por tratarse de una promesa bilateral
que, dadas sus caracteristicas, es de las que facultan para exigir el cumpli-
miento del contrato definitivo y no sé6lo la indemnizacion de dafios y per-
juicios, lo que no puede quedar desvirtuado porque en el pacto mediaren
arras o sefial, pues al no constar de forma clara y evidente la facultad reso-
lutoria del contrato, aquella entrega ha de reputarse anticipo del precio.

Pero la dacién de arras confirmatorias penales en las promesas de com-
praventa que descartan la ejecucion forzosa reducen sus resultados a los de las
arras penitenciales agregadas en cualquier modalidad de promesa bilateral. La
tnica diferencia estaria en que, en un caso, la pérdida o devolucién doblada
tiene su causa en el incumplimiento de las obligaciones, y en el otro se pro-
duce cuando se utilice el derecho de resolucion reservado. Se elimina una de
las opciones de las arras penales porque el contrayente que ha cumplido no
puede constrefiir a la otra parte al cumplimiento. En definitiva, como el in-
cumplimiento de estas promesas bilaterales de compraventa se resuelve en in-
demnizacion de dafios, las arras penales en tales relaciones obligatorias care-
cen de propia autonomia, viniendo a identificarse con la esencia propia de las
penitenciales, pues su tnica solucion, como en estas. ¢s lu resolucion. Sino es
posible que un precontrato de compraventa, en caso de incumplimiento, pue-
da transformarse en cumplimiento forzoso del contrato definitivo, las arras en-
tregadas & la conclusion del precontrato producen solamente los efectos de las
penitenciales (confieren solo la resolucion) aunque realmente lo pactado sean
arras penales (que atribuyen la opcién de resolucién o cumplimiento).
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I.  EL CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO, BASE MATERIAL
DE LA LEGITIMIDAD DEL EJERCICIO DE LA PROFESION MEDICA

En Derecho, a veces el consentimiento excluye la tipicidad; otras ve-
ces elimina la antijuridicidad. Ello incide en el tratamiento del error sobre
la presencia de tal consentimiento. Debe ser prestado por persona capaz,
consciente y libre, es decir sin vicios de la voluntad. Debe referirse a un
bien juridico susceptible de poder de disposicion. Ello se ha de detectar
con criterio analitico caso por caso y delito por delito.

Hemos visto al principio de esta exposicién, como el consentimiento
del sujeto, enfermo o no enfermo, junto con la lex artis, es la base mate-
rial de la legitimidad de cualquier actuacién médica realizada con «fines
curativos o con fines reconocidos por el Derecho», con dos excepciones:
casos de estado de necesidad «bien entendidos», y supuestos en que se im-
pone por la Administracion publica de modo forzoso al sujeto la actuacion
médica en interés de la salud publica general.

En todos estos supuestos el enfermo asume en realidad el riesgo de fra-
caso del tratamiento médico, en lo que éste no exceda de la lex artis o no
la infrinja. Veamos esta problematica desde el punto de vista constitucio-
nal y penal.

Se discute si el derecho a la vida (sélo limitado por el derecho de gue-
rra y la pena de muerte) es un bien disponible para el individuo, no ya de
hecho, por ser obvio, sino de derecho. Puede pensarse en teoria que el acto
de disposicion del sujeto podria,
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— de modo positivo, «dejar impunes» a terceros que ataquen la vida
activamente, a virtud de la conformidad prestada; no es asi en general, a
la vista del art. 409 del CP;

— de modo negativo, impedir, por su mera oposicion, a cualquier ter-
cero, incluido el Juez, su intervencién a favor de la vida y en contra de su
actitud suicida o destructora.

Se discute, si el Estado puede limitar el derecho a la vida (de quien de-
see vivir), porque existe insuficiencia de medios y éstos se han de desti-
nar a quienes tengan mejor prondstico o sean mds jovenes etc... cosa esta
altima inadmisible, salvo que ello suponga alargamientos artificiales de la
vida.

En torno a la integridad corporal, se ha polemizado largamente, al hilo
de la tajante afirmacion del art. 428 del CP pfo. 1.° (mas matizado esté el
tema en el Derecho aleman cuando apela a las buenas costumbres), si exis-
te un derecho de autodisposicién del propio cuerpo el cual pueda,

—de modo positivo, «justificar al tercero» a virtud de su anuencia,
cuando lesiona o agrede nuestra envoltura corporal, puesto que la auto-
mutilacion es impune salvo para eximirse de un servicio publico (art. 422
del CP); no es asi en general a la vista del art. 428 del C;

— 0, de modo negativo mediante su oposicion, impedir al tercero cual-
quier ayuda que quiera prestar.

En esta materia, preferimos, como es nuestro propdsito en este breve
trabajo, quedarnos en el Derecho positivo. Desde el punto de vista consti-
tucional, coincidimos con la posicion, muy matizada de Romeo Casabona
en su excelente obra «El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida
humana». Madrid 1994. Defiende este autor, ante la obligacion del Estado
de proteger la vida humana (cfr. STC 120/90), que ni el DF a la vida es ab-
soluto ni tampoco el derecho a la disponibilidad de la propia vida.

La vida no es un derecho renunciable a favor del Estado o de los par-
ticulares; pero el reconocimiento de un derecho de disposicion y del acto
derivado plenamente voluntario, «en tanto el sujeto disponente mantenga
el dominio del hecho», no se prejuzga por el art. 15 de la CE y permitiria
al Estado (en el caso sobre todo de la eutanasia directa activa) eximir de
pena al auxilio material al suicidio o, —lo que parece menos aconseja-
ble— al homicidio suicidio. Lo que no puede el Estado es admitir que que-
de exento de pena el homicidio consentido, —sin perjuicio de que no sea
lo mismo matar a alguien en contra de su voluntad de hacerlo conforme a
ella— o al induccién al suicidio.
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Ello no implica que se tenga derecho a recabar el auxilio del Estado o
de los particulares para acabar con la propia vida ni menos que éstos ten-
gan derecho a tal auxilio. El acto de disposicién tinicamente determina hoy
por hoy que el tercero estd exento de intervenir en pro de la vida o de la
integridad corporal e incluso que esté obligado a no intervenir (op. cit. pp.
95 a 118). En cuanto a la integridad corporal, se ha de tener en cuenta que
la CE prohibe en cualquier caso los tratos inhumanos o degradantes, atdn
consentidos, sean realizados por agentes del Estado o por los particulares,
aparte las necesarias limitaciones a la disponibilidad del derecho a la in-
tegridad, que pueden y deben imponerse en un Estado social de derecho
(op. cit. p. 118)

En presencia de actos médicos, asumidos con fines curativos (trata-
miento de enfermedades, intervenciones quirdrgicas) o de otra indole asi-
milada y reconocida por el derecho (cirugia estética, experimentacion no
terapéutica, cirugia transexual, donacién de érganos para transplante, es-
terilizacion con fines de planificacién familiar), en cuanto afectan al libre
desarrollo de la personalidad del art. 10, 1 de la CE, no cabe duda de que:

A) «el consentimiento informado para la intervencién», constituye
un verdadero «acto potestativo de disposicion en sentido positivo, permi-
tido y eficaz» sobre la vida y la integridad corporal, cuyo déficit se supo-
ne, ha aceptado «libremente» el sujeto de antemano en caso de fracaso, al
menos en principio.

El sujeto ejercita positivamente «de modo licito y eficaz» su facultad
de autodisposicion corporal, eximiendo de cualquier responsabilidad al mé-
dico que cumple con la lex artis y a pesar de ello fracasa. Ademads, tal con-
sentimiento informado, de persona capaz y libre aparece como imprescin-
dible para justificar cualquier intromision, con las excepciones referidas,
en que el tratamiento puede y debe imponerse. Tales excepciones son:

a

1.*  Existencia de un peligro para la salud publica general, apreciado
por la Administracion, la cual puede vencer la voluntad contraria del su-
jeto:

Se ha de vencer en su caso la oposicion del sujeto y es «debida y lici-
ta» la intervencion médica forzosa, cuando la ordene la Administracion
publica en interés de la salud general.

El tema estd regulado en la Ley Orgdnica 3/86 de 14-4-86, la cual per-
mite medidas coactivas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o
control (arts. 2y 3). Es Ley Orgdnica precisamente porque incide en el as-
pecto negativo de la facultad de autodisposicién del sujeto, limitandola y
condicionandola, en desarrollo del art. 15 de la CE.



60 Antonio Ocana Rodriguez

Mais dudosa es esta intervencién coactiva cuando el sujeto se encuen-
tre en una relacion administrativa de «sujecion especial» (militares, pre-
sos o detenidos etc...)

Para la STC 120/1990 (Grapos en huelga de hambre), el art. 15 de la
CE protege la inviolabilidad de la persona contra toda clase de interven-
cion que carezca del consentimiento de su titular. Este derecho constitu-
cional del art. 15 de la CE resultara afectado cuando se imponga a una per-
sona asistencia médica en contra de su voluntad, que puede venir
determinada por los mas diversos moviles. Tal asistencia médica «coacti-
va constituird limitacién vulneradora del D. Fundamental, a no ser que ten-
ga justificacion constitucional». Esta justificacion la encontré el TC en la
relacion de sujecion administrativa especial existente, lo cual es discuti-
ble como se verd mds adelante.

Desde esta perspectiva, entiende Ferndndez Bermejo, Fiscal del TSJ
de Madrid (op. cit.), es como las modernas leyes en materia de sanidad han
regulado el consentimiento, con mayor o menor acierto (1).

No es legitima ni estd justificada, para el derecho positivo vigente, la
muerte o lesion ocasionada por el tercero «de modo activo», cuando el su-
jeto deje de estimar su propia vida e integridad (arts. 409 y 428 del C). Ni
siquiera es licito por ahora el mero auxilio al suicida. Todo lo mas habria
de respetarse su voluntad de no iniciar o proseguir el tratamiento curativo
o prolongador de su vida, en armonia con lo antes expuesto.

a

2.%  Casos de estado de necesidad en que el consentimiento no puede
materialmente ser prestado por el sujeto ni por sus familiares. Hay un pe-
ligro inminente y grave; se supone el consentimiento tacito del sujeto que

(1) Aunque no insiste suficientemente en que, salvo fines relacionados con la propia
salud que el sujeto trata de salvaguardar o fines que sitien la integridad corporal o la vida,
segln su criterio o el criterio legal, en plano inferior a su libertad o dignidad, no puede
con su autodisposicion legitimar y justificar la conducta de terceros que «de modo activo
al menos» le lesionen o causen la muerte, con dolo o por imprudencia (Cfr. S. de 17-7-90
RA 6728: la norma de cuidado no cede en su proteccion de la vida o integridad por el con-
sentimiento de la victima. Condena en caso de reto a «acertar a la botella» con el dispa-
ro, mientras bebia la victima).

Como dijimos antes, el homicidio consentido debe ser siempre castigado por respeto al
derecho a la vida, aunque se imponga menor pena. Problema distinto es proporcionar al
suicida los medios adecuados (la inyeccidn letal v. gr.) para que sea €l quien acabe con su
vida, o incluso realizar esta misma accion a peticion expresa (homicidio-suicidio) cuando
ello se haga por mévil humanitario y constando su libre voluntad, de modo que aquél siem-
pre conserve el dominio del acto. Podria el derecho positivo, en base a concepciones so-
ciales que llegaran a predominar, eximir de pena en tales casos, sin vulnerar quiza el art.
15 de la CE, al menos en los que respecta al puro auxilio o participacién en el suicidio.
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no puede expresarse ni reflexionar. El médico esta entonces autorizado a
intervenir en auxilio ajeno; y es mas, si no lo hace, incurre «cuando me-
nos» en delito de omision del deber de socorro.

Pero no existe verdadero estado de necesidad ni situacion de desam-
paro, si antes de caer en la inconsciencia, el sujeto mayor y capaz expre-
sO su oposicion de manera consciente y libre a cualquier tratamiento o in-
tervencion. En cambio, seria licita y necesaria la intervencién cuando se
opongan abusivamente a un tratamiento o intervencion necesaria los re-
presentantes de enfermos menores e incapaces, o sus familiares. Los de-
rechos de la personalidad no son ejercitables por representacion en nume-
rosos casos ni menos en perjuicio de su titular. S6lo pueden y deben los
representantes legales evitar actos de disposicion de los titulares cuando
sean perjudiciales a los mismos.

Si acaso el poder de representacion se ejerce en forma indebida, no sélo
el Juez debe adoptar las medidas cautelares del art. 158, 232 y 233 del Cc
y el Fiscal debe promover la remocién de los cargos, sino que el médico,
sin esperar a estas determinaciones, debe proceder por si mismo en cali-
dad de auxilio necesario.

B) Por el contrario, debemos establecer que la terminante oposicion
del sujeto capaz, consciente y libre que se encuentre en estado precario de
salud, es suficiente, atin en casos de «aparente» estado de necesidad, para:

— eximir al Médico de responsabilidad penal por omision del deber
de socorro: no tiene aquel «deber» alguno de intervenir (2);

— para impedirle cualquier auxilio que deseara proporcionarle: no tie-
ne el médico o el tercero (aunque sea Juez), «derecho» a intervenir y si in-
terviene puede realizar el tipo penal de coacciones cuando menos. No por
ello creemos que se tenga el deber de colaborar en la muerte voluntaria de
otro a peticion del mismo, a virtud de un presunto derecho del suicida a
obtener su propia muerte influyendo de este modo en la esfera juridica del
tercero.

Mediante su oposicion al tratamiento, el sujeto ejercita negativamente
(prohibiendo cualquier intromision de forma eficaz) su facultad de auto-

(2) Como antes deciamos, no existe situacion de garantia a efectos de pechar con los
resultados de muerte o lesiones, en contra de la voluntad del garantizado. Tampoco quien
se opone a cualquier intromision, por muy curativa que sea, puede decirse que esté en si-
tuacion de desamparo, pues el propio sujeto no se considera a si mismo desamparado o
necesitado.
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disposicién. No es que exista un «derecho a morir» que impida toda ayu-
da, pero si existe esta facultad de autodisposicion, derivada del derecho
fundamental del art. 15 de la CE, la cual no impone desde luego «un de-
ber de vivir».

Veamos los problemas con mas detalle.

2. LAS INTERVENCIONES QUIRURGICAS

«Supuesto el empleo de la lex artis», excluyente de cualquier tipo de
imprudencia o de responsabilidad, la cobertura «formal» al menos de es-
tos casos se encuentra en el plano de la antijuricidad: art. 8, 11 del CP,
como dijimos (3). Su cobertura material reside en el consentimiento in-
formado del paciente y su aceptacion a correr el riesgo que toda interven-
cién quirdrgica representa, como requisito imprescindible, a salvo las ex-
cepciones antes referidas.

— No debe el médico recabar el consentimiento del paciente o de sus
familiares, cuando la intervencion no aparece como necesaria (pues serian
inanes los resultados), o sélo prolongaria artificialmente la vida con su-
frimientos. No infringe por ello el médico ningtin deber objetivo de cui-
dado; mas bien, lo infringe la actitud contraria.

— El consentimiento no se extiende mas que a la intervencion preve-
nida, sin que el médico, salvo peligro inminente para la vida, pueda ex-
tender la intervencién a otros extremos del cuerpo humano (cfr. caso del
pene cortado, Sala 2.* de 10-3-1959 en que se condend al cirujano por im-
prudencia temeraria). Siempre que sean posibles otras comprobaciones y
analisis, se ha de esperar y recabar el consentimiento del enfermo.

Se discuten las caracteristicas del consentimiento informado. Tal y
como expone Albin Eser, (op. cit., pp. 12 y ss) si la salud del enfermo es

(3) El tratamiento médico quirtrgico, cuando desemboca en muerte o lesiones obje-
tivas, por falta de éxito de la operacion, ha preocupado desde siempre a los penalistas. Se
ha situado el fundamento de la impunidad en la finalidad de curar, i. e. en el plano de la
culpabilidad. Se ha buscado un fundamento mas radical en el plano de la tipicidad, lo cual
es aplicable en los casos de éxito de la operacion llevada a cabo por un profesional (o un
no profesional en los casos de urgente necesidad pues de otro modo habra intrusismo).
Pero subsiste el problema en los casos de fracaso cuando el enfermo ha quedado formal-
mente con su integridad fisica disminuida o ha fallecido. Modernamente se ha acudido a
la teoria de las acciones socialmente adecuadas, que presupone el respeto a la autodeci-
sion del enfermo y la actuacion del médico conforme a la lex artis.
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la suprema lex, pierde importancia el consentimiento pues la informacién
del médico ird dirigida a obtener su mejor disposicion (informacién tera-
péutica).

Si prima el derecho a la autodeterminacion, el consentimiento es fun-
damental y solo esta justificado el tratamiento cuando ha dado la confor-
midad el enfermo con plena motivacion (informacion para la autodeter-
minacion). Ahora bien, a veces la informacion debe tener ciertos limites,
pues no se debe dar a cualquier precio, acarreando al enfermo un peligro
mads grave aun que el perjuicio de su propia autodeterminacion (un shock
puede anular la defensa fisica y psiquica del paciente). Habria un princi-
pio de ponderacion.

Creo esencial el consentimiento informado para eximirse del fracaso,
debiendo existir una asuncién consciente del riesgo. En estas condiciones
cabe justificar la conducta-del médico a través de la teoria del «riesgo per-
mitido», o mejor atin excluirla del &mbito penal.

Tal consentimiento, sin perjuicio del delito de intrusismo, excluye el
dolo directo del falso médito al que se acude a sabiendas y que utiliza sus
propios medios «para curar», si bien cualquier fracaso le serd imputable a
titulo de dolo eventual, o de culpa si no utiliza la «lex artis medica» y agra-
va la situacién del enfermo.

Sin el consentimiento del paciente, como sujeto capaz, consciente y li-
bre y sin la adecuada informacién previa para su libre configuracion, ma-
xime en contra de su oposiciéon —fuera de los casos en que el consenti-
miento no puede expresarse y existe verdadero y urgente estado de
necesidad—, no caben intervenciones de ningtn tipo.

— Si tiene éxito la intervencidn o experimentacion, habrd en algin
caso delito de coacciones, —se sea culpable o no del mismo es otra cues-
tion—. Podrd existir quiza «un trato inhumano y degradante» (art. 15 de
la CE); habrd un grave atentado a la libertad individual, aunque el trata-
miento fuera en teoria beneficioso. Podria incluso apreciarse el delito de
mutilacién o esterilizacion pertinente por dolo o culpa, si existié ablacién
de un miembro u érgano corporal (4).

(4) El tema esta discutido en la doctrina y Jurisprudencia alemana pues un «trata-
miento correcto a priori» (sin consentimiento) no encaja, segun la doctrina, en los tipos
de lesiones, siendo inadecuado el bien juridico. También se habla de que tal actividad estd
conforme con el principio de adecuacion social.

Pero de este modo se llega a minimizar el consentimiento, de modo inadmisible. Apar-
te de que, a veces, sobre todo si ha mediado una induccidn enganosa (miedo, precio...),
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— Si hay fracaso, ademads del delito de coacciones (y del delito de mu-
tilacién en su caso), «aun cuando se hubiera empleado la lex artis», creo
que se aplicaria «cuando menos» el tipo penal culposo de lesiones o de ho-
micidio correspondiente, pues la relacion de causalidad se remontaria a la
decisiéon misma de intervenir o de establecer el tratamiento, en contra de
la negativa del paciente.

Si ha mediado ausencia de informacion, asi como en cualquier de los
casos anteriores habrd al menos responsabilidad civil por los perjuicios
materiales y morales causados.

La STS Sala 1.2 de 12-7-94 R.A. 6730 estudia el problema del con-
sentimiento en una situacién anterior a la vigencia de la Ley General de
Sanidad 14/86: antes no era exigible que el consentimiento del pacien-
te se recogiera por escrito. Al paciente correspondia, segtin el TS, de-
mostrar que no le fue interesado su consentimiento ni se le dieron a co-
nocer las consecuencias que del tratamiento post-operatorio podrian
derivar, lo que no hizo. Casa por ello la sentencia que habia condenado
a los médicos y al Insalud al pago de una fuerte indemnizacién. La STS
Sala 1.* de 24-5-95 RA 4262 acuerda una fuerte indemnizacion solida-
ria a cargo del médico y del Insalud del cual dependia, por haber reali-
zado a la demandante, durante el parto, ligadura de trompas, no con-
sentida y ayuna de cualquier informacién previa, con graves secuelas
fisicas y psiquicas derivadas. Existia un riesgo futuro y grave para la
embarazada, pero no urgente ni perentorio. Ello no deja de conectarse
en esta sentencia, con la lex artis y la deontologia médica: es obligacion
impuesta por la lex artis —segun se nos dice— la de recabar el con-
sentimiento informado de la paciente. Previamente se habian sobresei-
do las diligencias penales abiertas, sin duda por ausencia de culpabili-
dad del médico.

La Ley General de Sanidad 14/86 de 25 de abril de 1986, enumera en
el art. 10 los «derechos» del usuario de los servicios de salud. Su ntimero
6 (tras decir el nim. 5 que ha de darse informacién completa y continua-
da verbal y escrita al paciente o a sus familiares, relativa al diagndstico,
prondstico y alternativas de tratamiento) exige el consentimiento en for-

no estaran tan claras las coacciones. En Austria, donde se opina (cfr. Zipf, op. cit. p. 156)
que un tratamiento correcto conforme a la lex artis no puede incidir en el tipo de lesiones
0 muerte, estd previsto un tipo especial auténomo (que tiene cardcter de deiito privado;
por tanto no es acumulable el proceso al que se siga de oficio por las lesiones o muerte
imprudente). Es el art. 110: «el que tratare a otro sin su consentimiento, aun cuando lo
haga siguiendo las reglas de la ciencia médica».
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ma escrita del interesado para la realizacion de cualquier intervencién, sal-
VO que:

1.2 suponga un riesgo para la salud publica, extremo desarrollado
por la Ley Orgénica antes aludida 3/86; o se trate de sujeto «no capacita-
do para tomar decisiones, en cuyo caso el derecho (de decidir) corres-
pondera a sus familiarse o allegados», si bien creo han de ser preferidos
los representantes legales de los menores o incapacitados. La ley no se
refiere a estos tltimos tan sélo sino que abarca a los incapaces. El cén-
yuge actuara a virtud del mutuo auxilio a que estd obligado por el art. 68
del Ce.

También creo que deben ser minimamente informados (debe recabar-
se en lo posible su anuencia) menores a incapacitados en la medida en que
tengan suficiente _]l.llClO y ello por virtud de lo dispuesto en el art. 154
y 162 del Cc.

2.2 Y, lo que es mds discutible, cuando «la urgencia no permita de-
moras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fa-
llecimiento». En este supuesto y en el anterior nos encontramos ante un
verdadero estado de necesidad. Atn asi, el art. 10, 9 consagra como dere-
cho la negativa al tratamiento, «salvo en los casos sefialados en el art. 6»
debiendo entonces solicitar el alta voluntaria.

Para Ferndndez Bermejo (Revista de Actualidad de Aranzadi nim.
133), la Ley General de Sanidad, indebidamente (maxime siendo ordina-
ria y no orgdnica) no ha reconocido un derecho incondicional a negarse al
tratamiento; sacrifica aparentemente la libertad de decision e incluso am-
bulatoria (art. 17 CE), a los bienes de la vida o integridad corporal, en su-
puestos en que el riesgo de la intervencién puede ser muy notable o en que
el sujeto se opone por valores que asume €l, como mds importantes. Es un
tercero quien puede tomar, segun la Ley, la decision de qué riesgos y su-
frimientos, aun no queridos, ha de soportar el sujeto y a qué bienes ha de
renunciar (amputaciones v. gr).

Tales riesgos son reales (la ciencia médica es inexacta) y con estas de-
cisiones se ataca a los mismos bienes que se pretende preservar. Debe im-
pedirlo el valor superior de la libertad y la dignidad de la persona y el li-
bre desarrollo de su personalidad, inconcebibles sin la libertad en todas
sus expresiones (arts. 1 y 10 de la CE). Los derechos del art. 15 son dere-
chos del individuo, no deberes al mismo tiempo para €l.

La urgencia debe ser interpretada para €l como supuesto de «innece-
sariedad de la forma escrita», siempre que se cuente con el consentimien-
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to tacito del enfermo, éste sea inexpresable o exista incapacidad de refle-
xi6n en el paciente ante la inminencia del mal (aparte la necesidad e indi-
cacion del tratamiento o intervenciéon como mal menor y de posible éxi-
to). Si consta la precedente oposicién motivada, consciente y libre, de
persona mayor de edad en pleno estado de lucidez, no se debe iniciar a
proseguir el tratamiento.

Estima con razén que la vida y la salud humana no puede reducirse
a un puro hecho bioldgico, desligado del conjunto de ideas, valores y
sentimientos que la distinguen del animal. La vida es el substrato de
todo ello; pero sin los bienes de la libertad y la propia estima puede ca-
recer de valor para el individuo. Solo €l mismo puede decidir el dolor
y el riesgo a soportar. De este modo se preserva la vida humana en su
conjunto (5).

(5) Como nos dice Romeo Casabona, el respeto y proteccion de la vida ha experi-
mentado variaciones motivadas por las concepciones éticas o politicas dominantes, siem-
pre en revision. Los progresos cientificos han puesto de relieve situaciones-limite y se ha
elevado a un primer plano el sentimiento de la dignidad humana. Se contrapone sobre
todo, santidad versus calidad de la vida humana.

1. En una concepcion sacralizada de la vida, propia de la cultura occidental y de la
tradicion judeo-cristiana, aceptada desde una perspectiva laica en base a la intuicion y la
experiencia, se afirma que la vida humana es digna de proteccion en si misma fuera de fi-
nes utilitarios sin tener en cuenta discapacidades ni deficiencias psiquicas; solo se puede
agredir la vida con causa justificada (legitima defensa, situaciones de guerra o conflic-
to...) y no puede ser modificada radicalmente.

2.2 El principio de calidad estima la vida humana como valor relativo, aunque obje-
tivable, en tanto tal vida tenga un cierto nivel de calidad (entendida como capacidad del
individuo para sostener autoexperiencia y relacionarse o comunicarse con los demas).

Ambas concepciones, irreconciliables en sus versiones extremas, coinciden en cier-
tos puntos (muerte cerebral, anencéfalos) pero chocan en situaciones limite (nacidos
con graves taras, enfermos terminales, suicidio y eutanasia). Hoy se pretende su apro-
ximacion o reconciliacién partiendo como base del principio de santidad de la vida
para evitar brechas en su proteccién; pero el opuesto ayuda, despojado de connotacio-
nes extremas de utilitarismo, a resolver las situaciones limite, habida cuenta del dere-
cho de autodeterminacion y del respeto a la dignidad humana, punto de encuentro de
ambas teorias.

— El principio de autonomia o de libertad (de decision sobre los propios intereses de
modo racional no constrenido siempre que no afecte a terceros; o el principio de auto-
rresponsabilidad conforme a las propias concepciones, aunque sean erroneas) se ha si-
tuado a veces sobre la propia vida y se reconoce en Medicina desde primeros de siglo fren-
te al paternalismo imperante. Su importancia aparece en la eutanasia o suicidio; en el
rechazo de tratamientos vitales. O cuando el enfermo estd inconsciente o es menor o ha
nacido con graves taras ya que, no constando la libertad del sujeto, operard el principio
de beneficiencia en interés del afectado y de acuerdo con las propias concepciones del
mismo. Fuera de tal caso, el principio de paternalismo podria atentar contra la dignidad
humana por tratar de imponer al afectado las propias concepciones, rompiendo asi el prin-
cipio de igualdad, base de toda justicia (op. cit., pp. 42-44).
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Creo, no obstante, que estdn justificadas las excepciones en casos de
peligro general y de verdadera incapacidad declarada o de hecho.

También para Romeo Casabona, si el sujeto no estd en condiciones de
prestar su consentimiento en tal momento y esperar a que lo preste puede
ser demasiado tarde, hay un estado de necesidad. La perplejidad surge
cuando se contempla la remisién del nim. 9 del art. 10 al nim. 6 ¢). En tal
situacion, jcabe o no negarse al tratamiento estando el paciente en condi-
ciones de tomar sus propias decisiones?. Existen dos posibles interpreta-
ciones ante la ambigiiedad del texto legal, criticada por toda la doctrina.

Una primera interpretacion considera irrelevante la negativa en casos
urgentes, pues se ha de proteger a toda costa la vida o salud del paciente
(el cual no tendria un derecho de disponibilidad sobre la propia vida o me-
jor sobre su puestaen peligro); la posicién de garante del médico se man-
tiene o se origina con esta situacion: habria aphcamon del art. 409 por omi-
sion o bien del art. 421, 2.° en comisién por omisién; u omisién del deber
de socorro.

Esta primera interpretacion se adapta mejor al sentido literal de la ley
y tiene apoyo en las SSTS anteriores a la Ley General de Sanidad, pero es
contraria al principio de autonomia y respeto de la personalidad, dignidad
e intimidad que consagra el art. 10 de la CE; no casa con el art. 15 de la
CE, el cual no establece un deber de vivir ni con los razonamientos de la
STC de 27-6-1990 Fdtos. 7 y 8: el derecho constitucional a la integridad
fisica y moral «resultard afectado cuando se imponga a una persona asis-
tencia médica en contra de su voluntad... y por consiguiente esa asisten-
cia médica coactiva constituiria limitaciéon vulneradora del DF a no ser que
tenga justificacion constitucional». Tal limitacion debe constar en Ley con
rango de orgdnica cual la ley complementaria de 14-4-86.

Para una segunda interpretacion, la remision legal opera para cuando
el sujeto estd inconsciente o no puede tomar decisiones y no se puede es-

— El principio de la dignidad humana como valor superior, ha pasado al derecho po-
sitivo y supone el reconocimiento del valor del ser humano por el mero hecho de ser hom-
bre: éste debe ser considerado igual a los demds por encima de sus circunstancias perso-
nales o sociales, de su capacidad fisica o mental y de su propia conducta. No puede ser
usado como instrumento para fines de otros hombres (Kant). El respeto a la dignidad hu-
mana se ha antepuesto a la vida misma en el contexto de la proximidad de la muerte, vy,
aunque ello sea exagerado, explica la supresion de tratamientos intiles; se ha aducido
para explicar la llldIC’IClOIl criminoldgica en el aborto; tiene dpllCdClOH respecto de las ma-
nipulaciones genéticas... Pero se puede abusar de este principio si no se conecta con otros
DF o valores constitucionales (op. cit. pp. 44-48).
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perar por el peligro que ello entrafia, a que recupere el conocimiento o a
que consientan sus familiares o allegados. Fuera de estos casos, la negati-
va del paciente ha de ser respetada. Cesa la posicién de garante del médi-
co, sin perjuicio de las medidas paliativas que acepte el paciente.

Cuanto mds delicado es el estado de salud, mayores riesgos comporta
el tratamiento, cuya ponderacién cientifica corresponde al médico, pero
que debe asumir el paciente como persona libre, sin perjuicio de los di-
versos moviles que le pueden animar (religiosos, deseo directo de morir
etc...). Puede pues el paciente negarse al tratamiento y ordenar su suspen-
si6n si se inicid: ni hay comisién por omision ni omision del deber de so-
corro pues el médico sigue disponible y el sujeto no esta desamparado.

Si media pues una peticién, aun verbal, de abstencién o ésta se mani-
fest6 con anterioridad por escrito, previéndose la eventualidad de la im-
posible toma de decisiones, el médico no tiene por qué imponer un trata-
miento vital forzoso. Si la persona no puede expresar su voluntad (est4 en
coma, es un recién nacido) o es irrelevante la negativa (menores, defi-
cientes mentales), y se produce la omision del tratamiento, habra comision
por omision por parte del familiar o médico garantes. El médico asume tal
posicion con la asuncion del tratamiento por voluntad del paciente o de
sus representantes (siendo discutible si ello procede de otros familiares).
Es punible pues la eutanasia pasiva o mejor la omisién de la asistencia de-
bida, cuando el paciente no ha expresado su voluntad contraria al trata-
miento; maxime cuando lo ha pedido o solicita que el tratamiento conti-
nie (op. cit., pp. 431 a 442).

En cuanto a la forma escrita de expresién del consentimiento, no esta-
mos ante un requisito esencial ni tampoco ante una declaracién de volun-
tad configuradora siempre de un contrato con el médico, sino que se trata
de una garantia de prueba preestablecida a favor del facultativo, por su-
puesto renunciable, siendo legitimador el consentimiento tacito o deduci-
do de hechos concluyentes. Claro estd que la forma escrita, junto con la
informacion escrita despeja mejor cualquier duda sobre la libertad del con-
sentimiento.

3. LOS ENSAYOS CLINICOS

En materia de experimentacion terapéutica (al margen de la usual me-
todologia curativa o practica médica), es fundamental el consentimiento
informado.
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Pero se debe tener en cuenta el riesgo que se corra y el posible benefi-
cio, el estado de necesidad concreto. No bastaria el puro consentimiento,
dado que en Alemania una lesién realizada con consentimiento del ofen-
dido sigue siendo antijuridica «cuando el hecho se opone a las buenas cos-
tumbres», no estando admitida en favor de un tercero la autodisposicion
de la integridad corporal. Tampoco en nuestro derecho a tenor del art. 428.

En materia de experimentacion no terapéutica (con puros fines de in-
vestigacion), su tinico fundamento parece estar en la autodisposicién y el
consentimiento informado del sujeto (art. 7 del Pacto Internacional sobre
derecho politicos y sociales), siendo dudoso que se pueda ejercer a través
de representante legal como propugna la Asociacién Internacional de Mé-
dicos en su declaracion de Helsinki-Tokio (1964/1975). No seria admisi-
ble un experimento mortal o muy peligroso que no sea verdaderamente
util o que sea ajeno en sus fines al peligro que se corre. Al igual que en el
caso anterior, la ponderacion provecho-riesgo debe complementar el con-
sentimiento.

Ahora bien ;como justificar los experimentos en fetos, nifios o inca-
paces, cuando se realizan en provecho de ellos y han de practicarse en
ellos?. Para Albin Eser (cfr. Avances de la Medicina y D. Penal. pp. 15y
ss.) cabria acudir a la figura del estado de necesidad o a la teoria del ries-
go permitido en la imprudencia.

La Ley del Medicamento 25/90 de 20-12-90, y su Reglamento de 19-
4-93 rigen los ensayos clinicos en humanos, totalmente supeditados al con-
sentimiento informado del interesado (cfr. arts. 59 y ss.). Destaca en esta
ley, que exige numerosos requisitos para cualquier ensayo (autorizacion
administrativa con condicionantes muy rigurosas, cfr. arts. 64, 65 y ss.) la
distincién antes aludida.

— Si el ensayo no tiene interés terapéutico para el sujeto, el consen-
timiento constard siempre por escrito. Se reduce la contraprestacion o re-
tribucién que reciba el sujeto, si desiste de la experimentacion (art. 60, 5
y 7.

También se ha de concertar a su favor un seguro que cubra «entera-
mente» todos los danos y perjuicios, dafios que «se presumen producidos
por el ensayo», salvo prueba en contrario, cuando se produzcan durante el
ensayo y en el afio siguiente (art. 62).

El art. 11 del R. Decreto de 19-4-93 regula minuciosamente los requi-
sitos, muy rigurosos, para que puedan efectuarse ensayos sin interés tera-
péutico en menores, incapaces y gestantes. Los ensayos en menores e in-
capaces, por regla general, sélo pueden realizarse en ellos (incluso cuando
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sean de interés para su salud particular), cuando no pueden ser efectuados
en sujetos normales, por ser la patologia en estudio s6lo propia de aquellos.

— «En todo caso», el consentimiento «libremente expresado» (lo cual
incluye a mi juicio un examen de la capacidad de hecho del sujeto: tra-
tdndose de incapaces no incapacitados, creo que sélo serd admisible un en-
sayo terapéutico con la conformidad de los familiares o allegados por ana-
logia con los dispuesto en la Ley General) debe emitirse por escrito o ante
testigos, previa informacion, revocable en cualquier momento sin expre-
sion de causa (art. 61).

Aparte del consentimiento del representante legal (del menor o inca-
pacitado), se exige con buen criterio la conformidad del representado «si
sus condiciones le permiten comprender la naturaleza, importancia, al-
cance y riesgos del ensayo» (art. 60, 4 y 6).

~ Elart. 12 del R. Decreto de 19-4-93, en desarrollo de los preceptos le-
gales, sigue sin contemplar la situacién de los incapaces no incapacitados.
Afiade a la ley la necesidad de poner en conocimiento del Fiscal, antes del
ensayo, el consentimiento del representante legal y del menor en su caso;
sin duda para que, si el Fiscal entiende abusivo el consentimiento, pueda
pedir del Juez la adopcidn de las medidas cautelares urgentes del art. 158
del Cc o las de los arts. 232 y 233. También, en casos de urgencia, permi-
te el Reglamento prescindir del consentimiento del representante legal y
aun del consentimiento del sujeto, para cuando no fuese posible recabar-
lo («no fuera posible disponer del consentimiento», lo cual se ha de inter-
pretar restrictivamente), si el ensayo tiene un especifico interés terapéuti-
co particular para el paciente: en cuanto sea posible se procedera a obtener
el consentimiento informado en orden a continuar el tratamiento.

El ensayo clinico ha de realizarse bajo la vigilancia de un médico con
la necesaria competencia clinica (art. 63 in fine). El incumplimiento de es-
tos requisitos puede dar lugar a responsabilidades civiles y penales de muy
diversa consideracion.

4. LA CIRUGIA ESTETICA

Se diferencia de la intervencion médico-quirtirgica en que no existe pro-
piamente un movil curativo. Tampoco estd en marcha un proceso previo ya
desencadenado de enfermedad que determine como necesaria y adecuada la
indicacion del tratamiento: el riesgo de fracaso, supuesta la lex artis, se asu-
me de modo mucho mas libre y espontaneo por el sujeto, en base también
al consejo médico, fiado de su habilidad para soslayarlo. Por ello existe una
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mayor responsabilidad del médico, ante la menor relevancia del fin perse-
guido. Sin embargo no estamos tampoco, al menos siempre, ante una estricta
obligacion de resultado. Si la obligacién fuese de resultado, no sélo se exi-
miria el «paciente» de pagar los honorarios, cuando tal resultados no se con-
siga, sino que podrd exigir dafos y perjuicios cuando sean evidentes.

A veces existen operaciones de cirugia estética que estdn impuestas o se
estiman forzadas por la necesidad de convivir en sociedad, dada la repug-
nancia que pueden inspirar en los demds ciertas deformaciones corregibles,
y la repercusion que ello puede tener en el psiquismo de quien las padece.

Creo fundamental el consentimiento informado del sujeto, emitido de
modo consciente y libre por persona mayor de edad y capaz. Serd conve-
niente el compromiso escrito. Salvo el supuesto de estado de necesidad, que.
ahora en principio no existe por falta de urgencia ex hipothesi, creo que to-
dos los requisitos de la Ley General de Sanidad son aplicables al caso.

Cuando operac iones de este tipo sean precisas en cierta medida por las
razones antedichas, para preservar la salud psiquica del sujeto, tratandose
de menores e incapacitados, deben éstos prestar su consentimiento si tie-
nen suficiente juicio, por aplicacion del art. 154 y 162 1.° e in fine del Cc,
a mas del necesario consentimiento de sus representantes legales. Lo mis-
mo se diga de los familiares o allegados de personas incapaces.

A) Punto de vista civil.

Hoy se estima que sélo la infraccién de la lex artis, puede dar lugar a
responsabilidad penal o civil. No se garantiza la infalibilidad del resulta-
do. Puede existir ruptura del nexo causal, si la complicacién fue inevita-
ble (6).

Lo que ocurre es que en este tipo de contratos y obligaciones, que se
aproximan al menos a las de resultado, la no consecucién del mismo vy, lo
que es peor, la agravacién o menoscabo del estado de salud del «paciente»,
supone el incumplimiento de los compromisos o promesas de mejora de la
estética realizadas por el médico y por tanto se habrd de presumir en cier-
to modo la culpa del mismo, salvo prueba en contrario de un verdadero caso
fortuito y de que existio el empleo por su parte de toda la diligencia exigi-

(6) En Franciaen 1928 se conoci6 del caso de un cirujano que operoé a una sefiora para
adelgazarle las piernas, y por efecto de ulteriores complicaciones, ante un proceso gan-
grenoso hubo de serle amputado el miembro. Se le condend por haber realizado la inter-
vencion sobre un miembro sano: en tal caso era ilicita la actividad médica e ilicito el mo-
vil, con independencia de que se actuara o no conforme a la lex artis. Hubo protestas
airadas (cfr. Garzon Real en Rev. «La Ley» de 2-10-87).
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ble. No cabe aducir en este aspecto responsabilidad objetiva, pues siguen
siendo aplicables los arts. 1101 y siguientes del Cc. basados en la culpa,
pero quiza deba, a mi juicio, quedar invertida la carga de la prueba (7).

B) El punto de vista penal se comporta en igual sentido que la interven-
cién médico quirtrgica antes vista, en estrecha dependencia de la lex artis.

5. LAS MUTILACIONES REGULADAS POR EL ART. 428 DEL C. PENAL

Tales intervenciones no suelen tener por finalidad restaurar la salud
propia precisamente. No suele estar presente un proceso causal que con-
duzca a una situacién mds grave si no se le pone algtn tipo de remedio. Si
asi fuera (especialmente por lo que respecta a la esterilizacién), la con-
ducta debe considerarse atipica, cuando la operacion debidamente con-
sentida (a salvo un supuesto de necesidad bien entendido), resulté con-
forme a la lex artis. No cabe hablar desde luego de fin curativo en relacién
al donante vivo, que es quien cede sus 6rganos.

Se fundamentan las excepciones del art. 428 en la finalidad altruista
del trasplante, en la planificacién familiar (esterilizacion) a la que se tie-
ne derecho, y en definitiva en el derecho al libre desarrollo de la persona-

(7) La STS Sala 1.* de 7-2-90 alude a que en protesis dentarias se asegura un resulta-
do al modo del contrato de obra. Ello quiere decir que no hay obligacién de pagar hono-
rarios si no estan bien hechas, como contrato bilateral, aparte los dafios y perjuicios que
se hayan ocasionado por culpa.

La STS Sala 1.* de 16-4-91 encuentra la culpa del médico en la promesa o compro-
miso del mismo sobre la mejora de la paciente, a mas de no haber realizado correctamente
la operacion. La accién se fundé en el art. 1902 del Cc y no fue rechazada por el TS con
tal fundamentacién. La STS de 3-12-91 condena al cirujano por no comprobar la exis-
tencia de tejidos cancerosos antes de la primera intervencion, lo que era probable, y por
no darse cuenta del abultamiento producido antes de decidir la segunda operacién. Reco-
noce que no hay responsabilidad por no conseguirse el resultado si hay interrupcion vo-
luntaria e injustificada del tratamiento.

La STS, Sala 1.%, de 25-4-94 condena al cirujano a indemnizar nueve millones de pts
por dafios morales y materiales, en razén a un embarazo subsiguiente a operacién de va-
sectomia. Cuando se acude al médico para mejorar de aspecto o para cambiar el curso de
la actividad sexual, el contrato sigue siendo de servicios y de medios, pero se aproxima
al de resultados (arrendamiento de obra), pues tiende a garantizarlo, sin asegurarlo del
todo («hay una exigencia de mayor garantia en la obtencién del resultado», pues de lo
contrario no se acudiria en forma totalmente voluntaria al médico, a diferencia de una en-
fermedad). Se intensifican las obligaciones de informar del riesgo de falta de éxito y de
los cuidados y andlisis necesarios para asegurarse del éxito. De otro modo hay negligen-
cia y no caso fortuito. En el caso concreto se prob6 que no fue informado el contratante
de un posible riesgo de embarazo.
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lidad del individuo, aunque la ética religiosa no esté a veces conforme con
estos fines, en todo caso conceptuados como humanitarios o razonables.

Naturalmente, aunque nada dispongan las leyes al efecto, «el consenti-
miento para extracciones de sangre o reconocimientos corporales dirigidos
a fines procesales» de obtencion de datos para la prueba pericial, exime de
cualquier responsabilidad al tercero que acttie y al Juez que emite la orden
legitima. Basta ver al efecto la Ley de Seguridad vial art. 12, y las SSTC
de 15-2-98 y de 17-1-94. Lo que se discute es si la extraccion de sangre
para estos fines puede llevarse a efecto manu militari, no estando previsto
el caso por una Ley orgédnica. No podemos detenernos en este tema (cfr. mi
trabajo en «Poder Judicial», 2.* época. nim. 36, pp. 107 y ss).

No cabe, en la materia regulada propiamente por el CP, hablar de ur-
gencia en orden a salvar la vida o la integridad; si asi fuera, ningin inte-
rés hubiera tenido la reforma del art. 428, pues bastaban los preceptos ge-
néricos del CP o de nuestras leyes, aplicables incluso al caso de menores
o incapacitados. Tampoco existe un interés general en la exigencia de tras-
plantes, operaciones de transexualismo o esterilizaciones: el art. 15 de la
CE prohibe desde luego al Estado y a los particulares utilizar la coaccion
para esterilizaciones, extracciéon de érganos, ensayos cinicos etc... Por tan-
to, todas estas intervenciones estdn basadas en el mds puro consentimien-
to consciente y libre de la persona capaz, como acto de autodisposicion,
siempre que las realice un facultativo.

A) El punto de vista civil, creo que se comporta al igual que en el
caso de la cirugia estética, al estar ausentes fines curativos en favor del su-
jeto que se somete a estas intervenciones. No seria relevante un perjuicio
psiquico que pueda alcanzar a menores de edad e incapacitados por no po-
derse someter a este tipo de intervenciones, casi siempre irreversibles.

La Ley de Trasplantes 30/79, de 27-10-79, exige que el donante «vivo»
sea mayor de edad y goce de plenas facultades mentales; que presta su con-
sentimiento previamente informado, por escrito, de forma expresa, cons-
ciente y libre, debiendo firmar también el documento, el médico que rea-
lice la extraccion (art. 4).

El movil de precio se consideraria vicio de la voluntad pues no cabe
contratar o traficar sobre 6rganos humanos, si bien se procurara que la ope-
racién no sea gravosa (art. 2) (8).

(8) Elart. 6 regula las condiciones del receptor, pues la operacién quirtirgica supone no-
tables riesgos por lo general para el mismo (consentimiento escrito y previamente informa-
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La Ley 42/88, de 28-12-88, supedita la donacién y trasplante de em-
briones y fetos, al consentimiento escrito y previamente informado del «re-
ceptor», o de sus representantes (o familiares en caso de urgencia) por los
riesgos que todo ello conlleva (art. 4), siempre con la intervencion del equi-
po biomédico (art. 3).

La Ley 35/88, de 22-11-88, requiere en la «mujer receptora» de las téc-
nicas de reproduccion asistida que de su consentimiento informado, refle-
jado en un formulario, que haya cumplido 18 afios y tenga plena capaci-
dad de obrar, sin que su consentimiento sea sustituible por representacion
(arts. 2y 6), ya que se trata de tener un hijo. Se supone que la intervencion
se realiza por el Centro Médico.

B) Punto de vista penal.

Hay «exencion de responsabilidad penal» para el tercero (también como
es logico para el disponente, salvo que pretenda eximirse de un servicio
publico, pudiendo entonces ser tal tercero culpable o no segin conociera
esta finalidad), en los casos de transplante de 6rganos realizados confor-
me a su ley, esterilizaciones y cirugia transexual, efectuadas con «con-
sentimiento libre» de un «sujeto capaz», por un «facultativo» (9).

El C. Penal exige mayoria de edad y capacidad mental siendo insusti-
tuible la conformidad personal del sujeto, acto personalisimo y revocable

do del paciente o de sus representantes legales), si bien creo que son perfectamente aplica-
bles todas las disposiciones de la Ley General de Sanidad al respecto, la cual entra en mas
detalles. Opina Fernandez Bermejo que esta norma indebidamente regula (en cuando como
ley ordinaria y no orgéanica en desarrollo del art. 15 de la CE) nada menos que el momento
de la muerte, maxime determinado por normas reglamentarias (RD 426/80de 22-2). No esta
regulando simplemente el derecho a la salud recogido como tal derecho en el art. 43 de la CE.

(9) De realizarla un profano en ciencia médica, seria punible como mutilante la con-
ducta de tal tercero, por demas intruso, aunque hubiera «€xito» y no surgieran complica-
ciones durante o tras su intervencion: la autodisposicion no justifica la conducta en reali-
dad «mutilante o lesionante» de quien no sea médico, ni ain con estas finalidades. No
creo que por ello sea punible la conducta del que se automutila o entrega a la mutilacion,
a menos que lo haga con el fin de eludir el servicio ptblico obligatorio.

Si interviene un facultativo, podria sostenerse que, «mediando consentimiento libre»,
estd excluida la tipicidad misma si el éxito de la operacion se conforma con los fines perse-
guidos por-ella. No obstante quizd sea preferible entender vigente la tipicidad incluso para
el facultativo, dado que el CP establece los correspondientes requisitos para que sea licita la
conducta del facultativo: nunca serfa licita en esta materia la conducta del profano (juego de
la regla-excepcion), quien ademds de intrusismo habria de responder de la mutilacion.

Si hay fracaso del facultativo, el tema vuelve a su consideracién normal, antes vista —apli-
cacion de la lex artis—, por lo que respecta a las lesiones o muerte derivadas de una interven-
cién defectuosa desde el punto de vista médico, o a una esterilizacién no bien conseguida, sin
que en ningln caso se haya de culpar al médico de la mutilacion «libremente consentida».
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(Cfr. Consulta de la Fiscalia General 3/85) a través de la representacion le-
gal e incluso de la autorizacion judicial; consentimiento libre en definiti-
va, sin vicios y con causa gratuita: error, dolo, violencia, intimidacion o
amenaza, precio o recompensa invalidan el consentimiento. Ni el menor
de edad ni el incapacitado ni el incapaz pueden prestar este tipo de con-
sentimiento, ni por si ni por sus representantes o guardadores de hecho; de
ser la incapacidad gradual habra de estarse a lo dispuesto en la sentencia.
Tampoco cabe la autorizacién judicial supletoria.

Si se creyera que el incapacitado por sentencia judicial tiene suficiente ma-
durez al efecto, se habra de promover la modificacion del alcance de la inca-
pacidad ya declarada (Romeo Casabona, en Avances de la Medicina y D. Pe-
nal p. 93). La persona ha de tener suficiente capacidad de juicio y por ello el
mero incapaz, no incapacitado, no puede autodisponer de su propio cuerpo.

De no darse estos requisitos, operaria la responsabilidad del médico
por el resultado mutilante o incluso por el resultado lesivo producido. Si
los vicios del consentimiento se han provocado por un tercero, el mismo
es inductor o autor mediato del delito de esterilizacion o mutilacion co-
rrespondiente.

6. LA ESTERILIZACION DE INCAPACES

No es admisible desde luego una esterilizacion sistemdtica de los de-
ficientes mentales. Ello retrotraeria la historia a épocas de inusitada bar-
barie, de nefasta recordacién por su proximidad historica.

En la reforma de 1989 (LO 3/89) se soluciond (?) el problema de la es-
terilizacion de persona incapaz, término equivalente ahora a persona judi-
cialmente incapacitada de modo previo en juicio de menor cuantia: ha de
solicitar la autorizacion su representante legal (tinico legitimado), bastan-
do la autorizacion del Juez con los requisitos legales en acto de Jurisdic-
cién voluntaria (Cfr. Consulta 1/91 de la Fiscalia General del Estado).

Si el incapacitado tiene algtn tipo de juicio y se niega a la esteriliza-
cién, muy probablemente habria que respetar su decision, pues los dere-
chos de la personalidad a él le corresponden, si que puedan impedirlos sus
representantes legales a menos que el incapaz se perjudique con ello (10).

(10) El Auto del TS (Sala 2.%) de 1-6-94 RA 4607 inadmite el recurso de casacion y
confirma la sentencia en que se condena al padre y al médico que «sin autorizacién judi-
cial» intentaron la esterilizacién de una menor (delito en grado de tentativa), de la cual se
desistio por ciertas dificultades que se presentaron.
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La STC de 14-7-94 declara que este inciso del C. Penal no es contra-
rio a la Constitucion, resolviendo asi la cuestion de constitucionalidad plan-
teada. Se acepta que los deficientes psiquicos tienen los mismos derechos
que los restantes ciudadanos, conforme con la Declaracién de los Dere-
chos del Retrasado mental de las Naciones Unidas de 20-12-71 (11).

La importante para el TC es la justificacion y la proporcionalidad de la
medida en beneficio del incapacitado. Estos no pueden cumplir los deberes
de la paternidad (art. 39, 3 de la CE) y de aqui esta norma excepcional (12).

7. SUPUESTOS DE ABORTO PERMITIDOS

El art. 417 bis del C. Penal, tras su introduccién por Ley Orgénica de
5-7-85, araiz de la S. del TC del 11-4-85 recaida en recurso previo de in-

(11) Segunel TC, el art. 428 del CP parte de la insustituible autodeterminacion de la
persona mayor de edad y capaz. El art. 49 de la CE impone a los poderes publicos un es-
pecial amparo para el disfrute por parte de estas personas de los derechos del Titulo I. Se
trata de precisar si el derecho de autodeterminacién puede ser otorgado a incapacitados
judicialmente en su beneficio por no poder prestar un consentimiento valido al efecto.

Para la mayoria del TC se trata de examinar si las garantias de la norma son suficien-
tes a efectos de que el Juez otorgue su autorizacién. Desde luego, por venir referido el
precepto a supuestos concretos, se excluye cualquier politica gubernamental que promueva
la esterilizacion de deficientes psiquicos. La autorizacion judicial es la principal garantia
en evitacion de esta posibilidad.

Otra garantia es la peticion del representante legal de los mayores de edad incapacita-
dos judicialmente, «tinicos cuyo consentimiento es licito sustituir mediante semejante pe-
ticién». La deficiencia debe ser grave. Se verifica por el Juez mediante el dictamen de dos
especialistas y por el examen personal del incapacitado. Se ha de oir en el procedimiento
al Ministerio Fiscal.

Estas garantias se reputan suficientes por el TC. Nada impide que el Juez tome en con-
sideracion el caracter irreversible de la enfermedad ni el cardcter mds o menos reversible
de la técnica esterilizadora. Desde luego la norma se ha de interpretar restrictivamente. Si
mediante el derecho a la integridad fisica y moral «se protege la inviolabilidad de la per-
sona no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu sino también contra
toda clase de intervencién en estos bienes que carezca del consentimiento de su titular»
(STC 120/90), no pudiéndose prestar un consentimiento valido por incapaces, éstos ha-
brian de estar excluidos de cualquier intervencion, lo que inadmisible.

(12) Se justifica la norma para evitar una constante vigilancia contraria a la dignidad de la
persona y a su integridad moral (arts. 10 y 15 de la CE), la cual no debe impedir el ejercicio
de la sexualidad. De este modo se admite el ejercicio de la sexualidad sin el riesgo de la pro-
creacion. Mds atin se justifica en la mujer, cuyo estado psiquico puede resultar mas dafiado.

Es medida proporcionada a la finalidad legitima que se pretende siempre que no exista
peligro para la vida o la salud del incapacitado, para lo cual intervienen los especialistas.

No todo acceso carnal constituye violacion y el aborto es mas traumdtica solucién.
Otras medidas anticonceptivas no ofrecen igual seguridad y requerirfan un control cons-
tante no siempre posible y seguro. Hasta aqui lo més esencial de esta sentencia.
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constitucionalidad, pivota enteramente sobre el consentimiento expreso de
la mujer embarazada, salvo urgencia de riesgo vital para la gestante por lo
que respecta a la «expresion» del consentimiento. Sin duda también en la
necesidad de intervencion de un facultativo, al estar en juego un valor im-
portante para el Derecho como es el fruto de la humana concepcion, apar-
te la salud de la mujer. El pfo. 2 del 417 exime siempre de pena a la em-
barazada, cuando se den los supuestos necesarios, aunque el aborto no se
realice en Centro acreditado o no se hayan emitido los dictdmenes médi-
cos exigidos; pero no la exime de acudir a un facultativo.

Faltando los requisitos que garantizan sobre todo la salud de la madre y
la viabilidad del feto (dictdmenes previos —no precisos en casos de urgen-
cia vital y de violacién— y centro acreditado), el aborto realizado por el ter-
cero (médico o no) es punible siempre, aunque la embarazada quede exen-
ta de pena. Salvo estado de necesidad perentorio, ni siquiera queda la madre
exenta de pena, si, ddndose los supuestos legales, acude a persona no médi-
ca para abortar, dado que la ley pretende un control estricto de las garantias
legales y tiene en cuenta el bien de la vida humana dependiente (13).

(13) Segin Romeo Casabona, al exigirse la intervencion de un médico, se traslada al
mismo la responsabilidad por prescindir de los dictimenes previos y del requisito de Cen-
tro autorizado. Ante la mas que probable negativa del médico, ello determinard que se
acuda al aborto clandestino, aumentando asi el peligro para la mujer. Por ello quizd de-
beria haberse excluido de pena en estos casos también al médico, por mas que al mismo
le es exigible, con motivo suficiente, el tener en cuenta los requisitos de dictamen previo
y sobre todo el actuar en Centro autorizado.

Sin embargo, el —médico o no— que practique tal aborto, estando indicado y denun-
ciada la agresion sexual en su caso, podré cubrirse con la eximente completa o incomple-
ta de estado de necesidad sobre todo. Tal ocurrira cuando, por la urgencia del caso en la in-
dicacién terapéutica, no sea posible acudir a un médico (tinico legitimado en principio
siempre), o se acuda a un médico que actue fuera de un Centro autorizado: tanto la gestante
como el tercero podrdn acogerse al estado de necesidad general (op. cit. pp. 315-318).

Estamos ahora (417, bis 2 del CP), a diferencia del supuesto de existencia misma de
las indicaciones (causas de justificacion, basadas en un verdadero estado de necesidad —
la terapéutica— o en la existencia un conflicto objetivo resuelto a favor de la no exigibi-
lidad de otra conducta para la madre), ante una causa de inculpabilidad por no exigibili-
dad de otra conducta (STC Fdo j. 12). Al tratarse de una exencién personal, la impunidad
no abarcaria a los terceros, sanitarios o no, que colaboran en el aborto y que han prescin-
dido del requisito de Centro autorizado y dictimenes previos (dictamen dispensado en
caso de urgencia en la indicacién terapéutica), los cuales estdn en funcién —fin de la nor-
ma— de proteger la salud de la mujer, tanto consienta el aborto como practique autoa-
borto bajo la direccién de un médico.

Sobre la posible aplicacién de causas genéricas de exencién completa o incompleta o
de atenuaciones genéricas, puede verse la obra de Romeo Casabona «El Derecho y la Bio-
ética ante los limites de la vida humana» pp. 320 y ss. El tema es sumamente complejo
ante la mezcla de requisitos materiales y formales en la regulacién de las indicaciones.
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— EIl consentimiento debe ser anterior a la operacion y es requisito
esencial, pues la mujer puede querer dar a luz, asumiendo un acto heroi-
co. Salvo riesgo vital (y no mediando anterior oposicién consciente y li-
bre al aborto), el consentimiento ha de ser expreso (oral o escrito, pero el
médico puede exigirlo expreso ex art. 4 del RD de 21-11-86 nam. 2049/86)
e informado (art. 9 del RD citado, que va mads alld del tema de los requi-
sitos de validez del consentimiento; a menos que sea innecesaria la infor-
macion, sin perjuicio de la responsabilidad laboral o administrativa perti-
nente). Ha de estar libre de vicios como error, engaio, miedo o coaccion.

El CP no dice sea ineficaz el consentimiento de mujer menor o inca-
paz o el de sus representantes legales: bastard la capacidad natural de jui-
cio y la comprension del alcance del acto (riesgo de la operacion, pérdida
del hijo), debiendo ser respetada su decision de continuar el embarazo, a
menos que suponga grave peligro para su vida o salud.

Si no tiene capacidad natural, consentirdn los padres o tutores en be-
neficio de la menor o incapaz sin atender a sus intereses o ideologias. Si
existe abuso de la representacion, se acudira al Juez, salvo urgente estado
de necesidad, en que decidira el médico ex arts. 8, n.? 7 del CP y 10, 6 de
la LGS (Romeo Casabona, op. cit., pp. 329-340).

Respecto de personas incapaces no incapacitadas, dada la breve regu-
lacion y el silencio del CP al respecto, se ha de entender que el consenti-
miento puede ser suplido en esta ocasion por sus guardadores de hecho,
familiares o allegados actuando en beneficio de la embarazada, dada la ur-
gencia de estos casos. Siempre que la embarazada tenga suficiente juicio
debe prestar su conformidad. En la Consulta de la Fiscalia General del Es-
tado 3/85 se admite que pueda existir una autorizacion judicial supletoria
en caso de aborto proveniente de violacién para menores o personas inca-
paces o incapacitadas (aunque ello no sea quizd imprescindible).

— El facultativo ha de actuar como siempre conforme a la lex artis. No
puede negarse a practicar el aborto, mediante el empleo de la objecién de
conciencia. (art. 16 CE), e incurre en delito de omision propia o de comi-
sion, cuando estamos en presencia de la primera indicacidn (terapéutica),
pues la LO de Libertad religiosa de 5-7-80 establece como limites a la mis-
ma, la salvaguarda de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica.

8. EL AUXILIO AL SUICIDIO Y LA EUTANASIA

El art. 15 de la CE no impone un deber de vivir; no prohibe por tanto
el suicidio o acto similar. El art. 15 tiene por destinatario al Estado y a los
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particulares y no al titular del bien juridico protegido, dado el origen de
los DF como esferas reservadas a la injerencia del Estado en la vida indi-
vidual y limites a su actuacion.

No por ello el art. 15 consagra un derecho al suicidio, pues ello supon-
dria una inversion del precepto constitucional. Por tanto, el suicida no tie-
ne derecho a recabar del tercero el auxilio correspondiente, ni el tercero tie-
ne un derecho a prestarselo; menos atin cabe que incurra en delito de omision
quien se abstiene de intervenir a favor de quien solicita ayuda para morir.

Los particulares estdn obligados a respetar la vida ajena y tienen la fa-
cultad de defenderla mediante la legitima defensa de terceros. Incluso tie-
nen el deber de defenderla si son garantes al respecto; al menos tienen el
deber de impedir, si estd en su mano, la comisién del delito atentatorio con-
tra ella, asi como el deber de socorro. Pero no han de incurrir en delito de
omisién frente a quien rechaza la ayuda.

El valor libertad, frontispicio de la CE, ha de matizar el valor de la vida,
y por ello existiria un derecho a impedir la intromision ajena sobre el acto
de disposicion que implica el suicidio, siendo constitucionalmente ilicita
la prohibicién penal del suicidio frustrado, al igual que una decision judi-
cial que impidiera el suicidio de tal persona. De aqui que ningun tercero
tenga el deber ni tampoco el derecho de interferir y de evitar esta decision
de modo forzoso o coactivo.

También es conforme a la CE y a la dignidad de la persona abstenerse
de iniciar e interrumpir un tratamiento inutil, que prolongue artificialmente
una vida; ello seria trato inhumano contrario al art. 15 por tendente a ins-
trumentalizar a la persona, siempre que el sujeto no haya expresado o no
haya podido expresar su voluntad de someterse al mismo, pues cada uno
es duefio de «su» dignidad (Romeo Casabona op. cit. pp. 102-113).

Vamos a ocuparnos solamente de los supuestos de eutanasia, entendi-
da como acortamiento efectivo de la vida, cuando ha sido consentida y se
realiza por méviles humanitarios, es decir, cuando la muerte deseada por
el propio sujeto (o por sus familiares en caso de coma irreversible) puede
implicar la peticion de algin tipo de ayuda a la muerte, recabada del mé-
dico o familiar (14).

(14) Creo muy grave la induccion al suicidio, es decir el introducir en la mente de una
persona la intencién de suicidarse o inclinar decisivamente su voluntad en este sentido.
En el «auxilio a morir», estd en juego el bien de la vida, valor extremo y bien indisponi-
ble segtin el sentido tradicional, lo cual deja poco espacio al «consentimiento pondera-
do». Aunque no serfa inconstitucional una adecuada regulacién que, con los requisitos y
garantias necesarias de comprobacion previa, excluya la pena para quien auxilia activa-
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Si el enfermo se opuso al adelantamiento de su muerte, no consintié
en ello, se trata de un enfermo mental, menor o deficiente psiquico, o in-
cluso «se dejé hacer», habrd homicidio, o en su caso, asesinato con ale-
vosia, o parricidio. No es vdlido el consentimiento presunto a la muerte,
ni el precedente o que no sea actual (sin perjuicio de la virtualidad del 1la-
mado testamento vital previsto para supuestos de coma o inconsciencia),
pues estd en juego la vida. Hay que estar a la situacién concreta y a la ca-
pacidad de juicio concreta.

Mucho se discute sobre el «derecho a una muerte digna». Dados los
avances de la Medicina, se precisa hoy proteccién, no sélo frente a un ade-
lantamiento indebido de la hora de la muerte sino frente a la prolongacién
artificial injusta e innecesaria de la vida, con terapias superintensivas. Su-
ponemos en todos estos casos, que existe el consentimiento del enfermo a
morir «ayudado de algtin modo», en cuanto sujeto capaz, consciente y li-
bre. Todo enfermo siempre puede poner a prueba su heroicidad y su ca-
pacidad para resistir el dolor o la muerte.

1. En la eutanasia directa activa, se ayuda a morir de modo positivo
al enfermo (equiparable al suicida en general, pues en la eutanasia solici-
tada hay una voluntad suicida directa o indirecta), o se le da muerte, con
medios activamente empleados que con seguridad acortan la vida.

Se ha de afirmar que no cabe atribuir a la renuncia al propio derecho a
la vida, la virtualidad de dejar impune a los terceros que de modo positi-
vo la pongan en peligro o la supriman. Son otras razones las que han de
jugar al respecto.

En Espafia, hoy por hoy, (cfr. art. 409 del CP) es delito el auxilio acti-
vo al suicidio, aun por razones humanitarias o eutandsicas, las cuales se-
ran valoradas después en el plano de la culpabilidad. Se supone que la de-
cisiéon fundamental de acabar con la propia vida reside en el suicida y que
el tercero solo le ayuda activamente «sin darle muerte», pero poniendo su
vida en concreto peligro. No es delito el intento de suicidio, y por ello se
castiga esta forma de participacién como conducta tipica. Se discute si el
resultado suicida es elemento del tipo o condicién objetiva de la punibili-
dad. Ello tiene trascendencia en el tema del delito intentado.

mente al moribundo a acortar un proceso vital plagado de sufrimientos, siempre que en ma-
nos de €ste quede el dominio final del hecho. No nos ocupamos de la eutanasia por razo-
nes eugenésicas o socioeconomicas, al perteneder a estadios de la humanidad, denotado-
res de barbarie, por muy recientes episodios que se hayan desgraciadamente producido.
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Si, sobrepasando el mero auxilio, el tercero es quien mata al enfermo
a peticion propia (pues no quiere o no puede disponer de su vida suici-
dandose él mismo), tal hecho es delito también en el Derecho Aleman, el
cual impone pena atenuada pese al fin altruista: tal tercero no puede am-
pararse en un acto de disposicion de la vida ni en un consentimiento aje-
no, no reconocidos por el Derecho como justificantes. En tal sentido Al-
bin Eser (cuyo esquema general seguimos en esta materia del suicidio y la
eutanasia, op. cit., pp. 22y ss.).

En Espaiia tal hecho se castiga (con las atenuantes pertinentes en su
caso) como «homicidio consentido». Tiene igual pena que el homicidio,
lo cual es un privilegio para cierta parte de la doctrina, pues dada la inde-
fension del enfermo, habria asesinato ante la presencia de alevosia, cosa
que se niega por otros autores ya que en teoria no se impide la reaccién
defensiva in actu del peticionario. El legislador deberia ya de por si ate-
nuar la pena de este homicidio, al no ser igual un homicidio contra la vo-
luntad de la victima que el consentido y propiciado por la misma.

Si el enfermo hubiera entrado en situacién de incapacidad y no hubie-
ra expresado antes su peticién inequivoca, creo que en Espafia podria ha-
ber asesinato o parricidio, con las pertinentes eximentes, 0 mejor atenuantes
que siempre pueden concurrir en una situacion por lo general dramadtica
(arrebato, transtorno mental transitorio, parentesco...). Si hubiera expre-
sado de modo libre tal peticién de morir, luego atendida, estariamos en el
supuesto de homicidio consentido del art. 409.

El suicida en el tipo del art. 409 mantiene el dominio del hecho sobre
el proceso de su propia muerte, lo que se excluye cuando el sujeto perdid
la conciencia antes de la intervencién lenitiva; pero como tal conciencia
ha de perderse antes de la consumacién de la intervencién ex hipothesi, el
dominio ha podido ser efectivo hasta ese momento. La doctrina distingue
entre el homicidio consentido y el suicidio-homicidio del art. 409 en que
se supone permanece el dominio del hecho en manos del suicida (cfr. Ro-
meo Casabona op. cit., pp. 458-461).

2. En la eutanasia indirecta activa, se ayuda en el morir al enfermo
(o suicida), con medios que pueden acortar la vida sin ser ello seguro. Ta-
les medios se utilizan para eliminar o aliviar el dolor, fin préoximo y directo
perseguido.

En principio estariamos ante una actividad delictiva cubierta por el dolo
eventual o de consecuencias necesarias por iguales razones que antes se
expusieron. Pero no seria delito (es mds seria punible el actuar contrario)
el emplear medios que mitiguen el dolor cuando el médico los utiliza sin
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intencion dolosa directa, aceptando el riesgo como efecto secundario, de
que la vida se acorte y contando con el consentimiento expreso o tacito del
sujeto. Este siempre puede poner a prueba su heroismo y oponerse a esta
posibilidad (15).

Es dudoso si existe delito cuando el médico persiga intencionada y di-
rectamente la reduccion o acortamiento de la vida para liberar al enfermo
del dolor. Fallan los fundamentos antes aducidos antes como justificantes
o legitimadores. Habria delito si no se persigue vencer el dolor, sino aten-
der a una peticion del enfermo quien cree indttil su propia vida por el es-
tado en que encuentra. En realidad, en estas hipodtesis, se han de dar las so-
luciones antes propuestas para el homicidio consentido.

La prueba de que existié una u otra de las alternativas expuestas me
parece sumamente dificil en la practica, debiendo aplicarse el cldsico prin-
cipio in dubio pro reo.

3. Enlaeutanasia pasiva u ortotanasia se «deja morir» al enfermo se-
gln el curso causal ya establecido,

— por la naturaleza, camino mucho mas humano, salvo que el enfer-
mo «pida vivir»;

— o por la previa conducta del sujeto que se ha autolesioando, en un
intento de suicidio, o ha sufrido un accidente y se niega a seguir un trata-
miento. [gual se diga si se niega a ingerir alimentos.

Desde luego no existe un deber de tratamiento para prolongar la vida
sin sentido alguno, y contrario a la lex artis. Estamos ahora ante la omi-
sion del auxilio o asistencia que hubiera evitado la muerte o la hubiera re-
trasado significativamente.

Puede consistir en la omision de un tratamiento o medio que prolon-
gue artificialmente la vida; o en la suspension o interrupcion del trata-
miento ya comenzado. Se discute si es accion u omision la retirada del re-

(15) Podria existir dolo eventual o culpa (si el médico era consciente del peligro o
podia serlo), fuera de los casos en que no estaba indicado el tratamiento o €ste no se em-
pled con la lex artis debida. Se ha discutido entonces el fundamento de la impunidad. Tal
fundamento podria residir para la culpa en la teoria del «riesgo permitido», aceptado ex-
presa o tacitamente por el sujeto. También segin otros autores, en el estado de necesi-
dad, si mediara dolo eventual, pues se valoraria en mas la liberacion del dolor que la re-
duccion de la vida, siempre contando con el consentimiento expreso o tacito del sujeto.
En todo caso, no habria culpabilidad o habria exencion de la pena. En la practica, serd
muy dificil probar el nexo causal entre el acortamiento de la vida y la intervencion mé-
dica mitigadora del dolor.
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animador. El médico es desde luego garante de la vida ajena cuando asu-
ma el cargo del tratamiento (o esté en de guardia en los servicios de ur-
gencia segun la posicion tradicional, no por todos aceptada como vimos).
Tiene el deber de mantener la vida en términos generales, pero hemos de
ver los posibles casos que se pueden presentar.

3.1. Abstencion del médico ante la oposicion del paciente

A) El enfermo, con pleno conocimiento de causa (lo cual no es apli-
cable a menores o incapaces, sin que puedan actuar por ellos sus repre-
sentantes en este terreno), puede oponerse al tratamiento (bien sea de en-
trada, o bien pide su interrupcion); y, aunque tiene un «derecho constitucional
a la vida», no tiene un «deber de vivir» segtn el art. 15 de la CE. Ya vi-
mos el comentario a la Ley General de Sanidad sobre este punto.

— Segtn la doctrina alemana, lo que prohibe el C. Penal es dar muer-
te a alguien a peticién propia de modo activo, sin que exista ahora equi-
valencia entre el hacer y el no hacer para poder imputar causalmente la
muerte al médico o familiar. Toda la doctrina estd de acuerdo con la im-
punidad. EI TS Alemadn castigd el hecho en 1960 como omisién del deber
de socorro y en 1980 sin embargo absolvi6 al acusado.

— En Espaia la conducta omisiva de quien presencia el suicidio aje-
no sin hacer nada para evitarlo, ha sido considerada por el TS como reali-
zacion por omision del tipo del art. 409, lo cual es muy discutible, pues no
creo que exista precisamente la asuncion de la posicion de garante. Parti-
cipar por omision en el auxilio al suicidio supone la posicion de garante;
pero ésta no existe o se extingue desde que el suicida rechaza la ayuda.
Sélo si la voluntad del suicida es irrelevante, habrd en su caso delito de co-
mision por omisién o al menos omision del deber de socorro mejor que
auxilio al suicidio por omisién en mi opinion.

Es discutible incluso, como veremos, que en caso de un acto suicida
libre, haya omision de un deber de socorro, ante quien no se estima a si
mismo desamparado (16).

(16) EI TS espanol, con gran rigor, calific6 de auxilio moral y material «pasivo» al
suicidio (luego frustrado) la conducta de quien presencia como una persona se quita la
vida «sin intentar impedirlo» (Cfr. S. de 23-6-16, cuya doctrina recoge el Auto de 1979
para los testigos de Jehovd). Se apoya en la teoria de la induccion reciproca y en que en
realidad el acusado llevo a la suicida al lugar apropiado. Parecida doctrian se contiene en
las SSTS de 7-4-23 y 8-11-61. Estamos ante casos desde luego en que la omision no es
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La STS, Sala 2.* de 23-11-94 RA 8870 al confirmar la condena de un
acusado por auxilio al suicidio de modo activo trae a colacién la S. de 15-
12-77 RA 4898 y nos dice que el art. 409 castiga la induccién al suicidio
y el auxilio al mismo «que puede implicar ayuda tanto necesaria como ac-
cesoria, y tanto activa como pasiva» segtin méviles altruistas o morales o
moviles abyectos... (Fto. 4.9). Tiene como limite inferior de la tipicidad la
existencia de una minima aptitud o eficacia de la conducta desplegada por
el sujeto activo y como limite mdximo la ejecucién material de la muerte
del suicida. La colaboracién ha de estar en relacién de causalidad siendo
necesario que el suicida tenga en todo momento el dominio del hecho y
que el sujeto activo no haga otra cosa que cumplir la voluntad libre y es-
pontaneamente conformada y expresamente formulada por quien en todo
momento decide poner fin a su vida o desiste de ello (Fdto. 5.°).

Pues bien, creo que estos requisitos del Fundamento quinto no se com-
padecen bien con un auxilio omisivo, ni creo que sea voluntad de la ley su
castigo.

— ¢Existe en realidad un deber de auxilio o de intervencién por par-
te del médico y el derecho consiguiente?

Para Ferndndez Bermejo (Rev. cit., nim. 133) no existe posicion de ga-
rante contra la voluntad del titular del derecho y su dmbito de autonomia
personal. Por tanto no existe deber de actuar. Se corta la relacién de ga-
rantia, cesa el deber de auxiliar y no hay comisién por omision.

Tampoco habria omisién de deber de socorro por inexigilidad de otra
conducta (exigencia tipica en estos delitos puros o impropios de omision,
segun Silva Sanchez: contrapunto liberal de un deber de subordinacién o so-
lidaridad con la sociedad), pues el sujeto no desea ser salvado ni socorrido,
maxime, en casos de enfermedad o accidente, si la intervencién comporta
riesgos, dolores o escasa probabilidad de salvacién (op. cit. p. 139 y ss.).

Quedan siempre a salvo los casos de intervencion en favor de la salud
publica general y el especial cuidado que se ha de tener para que indivi-
duos sujetos a una relacién especial (presos, detenidos, enfermos menta-
les internados), no incurran en enfermedades mentales o en situaciones
que propicien intentos de suicidio, proporciondndoles las atenciones ne-
cesarias, so pena de incurrir cuando menos en responsabilidad civil.

muy clara pues estd mezclada con elementos activos. En cambio sostuvo lo contrario la
STS de 8-10-27 (supuesto de doble suicidio por razones amorosas, frustrado para el va-
rén, como suele suceder casi siempre). Cfr. también las SSTS de 12-12-44 y 15-12-77.
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No existe un deber constitucional de vivir. E1 TC en la sentencia de los
Grapos, niim. 120/90 dice que la CE no consagra un derecho subjetivo a
la propia muerte («derecho al suicidio»), pero el acto por el cual se dispo-
ne de ella no es punible: el suicidio no es delito ni acto antijuridico por el
hecho de castigarse los actos de participacién, induccién y auxilio, que
ahora aparecen como actos personales y tipos auténomos. Se observa por
demas que hay profesiones que estan practicamente al borde del suicidio.

También Luzén Pefia (Avances de la Medicina y D. Penal, p. 59 y ss.)
sostiene que cuando ha precedido autolesion o huelga de hambre, en de-
finitiva, intento frustrado de suicidio;

— si el sujeto no consiente en la intervencidn, es discutido que exis-
ta un deber de intervenir so pena de omision del deber de socorro al me-
nos, y es mads, se discute si existe un derecho de intervencién que justifi-
que las coacciones o detenciones ilegales pertinentes.

— Pero si el sujeto después consiente y admite el auxilio médico
para contrarrestar los males producidos, el médico o sanitario y el funcio-
nario tienen el deber y el derecho de asistencia, so pena de incurrir en de-
lito de omisién del deber de socorro o denegacion de auxilio. No se llega
a incurrir en comisién por omisién, pues el peligro de muerte o lesiones
se debe a la conducta anterior del sujeto y existe por si solo. No existe una
precedente conducta omisiva que cree o desencadene de modo decisivo el
riesgo de que se produzca el resultado.

Solo si se impidiera «un curso causal salvador», habria comisién por
omisién, o comisién en sentido estricto y quiza habria de apreciarse con-
currencia de culpa en la victima. Todo ello, sin perjuicio, segin creo, de
la operatividad de los deberes que comporta la lex artis en el tratamiento
posterior.

— (Existe un derecho (justificante) a intervenir en estos casos, apar-
te los supuestos que interesen a la salud piiblica general?

De no existir tal derecho, la intervencién podria ser considerada «for-
malmente» como delito de coacciones o de detencidn ilegal, delito contra
la libertad de conciencia etc... sin perjuicio de las precisiones correspon-
dientes en tema de culpabilidad o error de prohibicion, muchas veces in-
vencible si se obra por motivos religiosos o de conciencia (17).

(17) En todo caso, creo que verificada la intervencidn, si el médico actua en el con-
vencimiento de cumplir un auxilio necesario, no estamos ante dolo o culpa alguna pro-
pios de un delito de coacciones; es mds, desde el punto de vista social tal conducta pare-
ce estar justificada (causa de justificacién putativa al menos).
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Para Ferndandez Bermejo, un tercero no estd legitimado para autorizar
(como Juez) ni protagonizar (como médico) intervenciones contra la vo-
luntad del paciente a virtud de un presunto estado de necesidad, pues es el
propio individuo quien debe sopesar los riesgos y sufrimientos (mal cau-
sado), en relacién al mal que se trata de evitar. Aparte los conocidos ries-
gos actuales inherentes a las transfusiones y operaciones, nunca del todo
descartados.

Para Luzo6n Peina (eod. loco), existe una diferencia fundamental segin
las hipotesis que pueden darse.

— El enfermo o accidentado que se niega a una intervencion médi-
ca salvadora, a riesgo de su vida o salud, se limita a aceptar una posible
muerte o lesién debida a causas externas y naturales, debidas a un peli-
gro ya existente. Pero no estamos ante un verdadero suicidio pues el en-
fermo no se ha provocado voluntariamente la lesién a si mismo. Puede
tener voluntad de morir, pero no se mata a si mismo, no es un suicida,
acepta el curso natural de las cosas. Quiere una muerte natural, ni pro-
vocada o acelerada ni retardada. Esto es en cierto modo lo que sucede
con los testigos de Jehovd. Estamos aplicando simplemente la Ley Ge-
neral de Sanidad.

— No sucede lo mismo, para este autor, en las huelgas de hambre, au-
tolesiones o en otro modo de suicidio, en que el sujeto busca directamen-
te por su propia conducta pasiva (no ingerir alimentos) o activa, la propia
muerte.

— Dificil problema se plantea cuando por motivos religiosos o de otra
indole, el sujeto se opone expresamente a un determinado tratamiento o
intervencion, presuntamente salvadores.

Tal oposicién al tratamiento o intervencion, casi podria calificarse como
suicida por motivos religiosos o politicos, aunque se desee en realidad vi-
vir sin renunciar a la creencia en cuestion y sin pasar por ciertas practicas:
no se quiere morir de manera directa.

No creo que sea punible como intromision, la conducta «coactiva» del tercero que im-
pida el suicidio ante la presencia de un verdadero estado de necesidad, al menos putati-
vo, el cual casi siempre cursard cuando menos, con error de prohibicion invencible. Pero
ahora estamos tratando el tema de la antijuridicidad. Es en el dmbito de la culpabilidad,
donde debe valorarse una posible objecion de conciencia, derivada de motivos ideologi-
cos o religiosos, que por deber moral, compela a infringir el deber juridico de abstencion
que supone en realidad la ausencia de un derecho a intervenir en favor de la evitacion del
suicidio buscado de modo libre.



Un esquema para el estudio de la responsabilidad médica 87

Es el caso de los testigos de Jehova en relacion a las transfusiones san-
guineas. Se duda si es menor el dafio causado a los valores religiosos, que
el evitado; un tercero sin embargo esta decidiendo sobre la preferencia de
valores de quien quiere sacrificarse por ellos. Desde luego, siempre que
sea posible, aunque aumente la dificultad, se ha de respetar la voluntad del
enfermo. No puede ser vdlida la oposicion de los representantes de meno-
res o incapacitados por tales motivos, de los que solo puede juzgar la pro-
pia persona.

EI TS se pronunci6 sobre la materia en un Auto de 14-3-79: inadmiti6
la querella, presentada contra el Juez que habia autorizado una transfusion
de sangre, por delito contra la libertad de conciencia: se estimé que con-
curria estado de necesidad y que la inhibicion del Juez podia haber dado
lugar a delito de auxilio omisivo al suicidio, incumplimiento del deber de
garante u omision del deber de socorro. Bajo Fernandez criticé esta pos-
tura pues se prescinde de los valores religiosos en juego. Esta Resolucion
fue reiterada por Auto de 22-12-83 y confirmada por otra de 25-1-84. Cfr.
también el Auto de 26-9-78 y las SSTS de 27-3-90, asi como el auto del
TC de 20-6.84.

De acuerdo con Romeo Casabona si el paciente no ha podido manifes-
tarse ni hay una declaracién previa escrita en tal sentido, el médico no pue-
de presumir heroicidad por la manifestacion de otros familiares o miembros
de la secta: tal voluntad ajena es irrelevante pues la base de la representa-
cion es el interés del representado. Incluso suscita dudas la libertad existen-
te en un escrito precedente oponiéndose al tratamiento si luego el enfermo
no puede expresarse, en sectas muy cerradas (op. cit. pp. 447-453).

Caso de las huelgas de hambre, el TC consideré en STC de 120/90 de
27-6-90, 137/90 de 17-7-90,y 11/91 de 17-1-91 que la Administracion te-
nia el derecho y el deber de impedir la muerte al encontrarse inmerso el
huelguista en una relacion de sujecion especial frente a la Administracion
penitenciaria. Encontré en esta relacion especial, justificada constitucio-
nalmente, la limitacion del derecho fundamental a la vida e integridad cor-
poral que proclama el art. 15. Esta situacion origina un entramado de de-
rechos y deberes que impone limitaciones a los derechos fundamentales
de los internos.

Esta solucion es muy discutible, pues nadie tiene el deber de garante
contra la voluntad del sujeto garantizado, en tanto no cause dafo a terce-
ro, ni tal deber es capaz por tanto de limitar el derecho de autodetermina-
cioén del sujeto.
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Para Ferndndez Bermejo (Revista cit. nim. 1333), el Juez penal, que
es un tercero, no estd legitimado por ninguna Ley (art. 117 de la CE) a au-
torizar transfusiones o tratamientos, a virtud de un estado de necesidad.
Ello supone un trato degradante (art. 15) para la dignidad y valores per-
sonales del individuo, para €l superiores e imprescindibles.

Los bienes en conflicto se valoran por el sujeto mismo (creo que en
tanto en cuanto no esté en juego el derecho de terceros) y no por el terce-
ro ni por el Estado. Trata Fernandez Bermejo de separar las connotacio-
nes religiosas que consideran el suicidio como un mal absoluto, descono-
ciendo que alguien puede querer arriesgar la vida e incluso perderla por
valores que sélo el compare en contra del criterio general.

También para Bajo Ferndndez, los principios ético-sociales, en mate-
ria de testigos de Jehova, a diferencia de lo que sucede con el puro suici-
dio o las huelgas de hambre, se oponen a una intervencion coactiva, al
igual que cuando alguien no quiere someterse a un presunto tratamiento
salvador. Romeo Casabona, en tanto el TC no entre en el fondo del asun-
to de modo directo (sin analizar s6lo querellas contra médicos o jueces)
recomienda que ante la inseguridad juridica existente sean los jueces quie-
nes indiquen a los médicos el modo de proceder pues pueden verse incul-
pados si no realizan la transfusién, aunque no cree se les llegue a conde-
nar, si se abstienen (p. 453).

Para Luzén Peiia, en los supuestos de suicidio o de huelgas de hambre,
a diferencia del caso de los testigos de Jehovd o de enfermos renuentes a
un tratamiento vital, existe un «derecho justificante» a intervenir. Estamos
ante un verdadero estado de necesidad. Hay un mal que amenaza, consis-
tente en la pérdida de una vida, objetivamente desaprobada por el derecho.
Se causa un mal menor, cual es la coaccién o detencién para evitar aquel
mal. Ademds, en estos casos la violencia empleada merece, segtin Bajo,
un juicio ético social positivo o de aprobacion.

Ahora, a diferencia de un sujeto enfermo o accidentado y en peligro de
muerte, el cual tendria derecho a no someterse a tratamientos artificiales
(derecho a morir de modo natural), no existiendo un mal en sentido juri-
dico, el suicida o huelguista no tiene un derecho a matarse y cabria la ali-
mentacién forzosa o la actuacién médica correspondiente para evitar la
muerte. No cabe aducir el derecho al libre desarrollo de la personalidad
pues ésta acaba con la muerte; tampoco la libertad de autodeterminacién
pues la ley limita tal libertad de matarse. Estudia a este aspecto la posicién
del Derecho penitenciario espafiol. Estos argumentos son discutibles.
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Romeo Casabona comparte la solucién del TC para las huelgas de ham-
bre de presos o sentenciados, por razones humanitarias y para prevenir que
el poder vea una ocasion de eliminar individuos molestos o antagénicos.
Pero no funda el tratamiento forzoso en la relacion de sujecién especial
(existente aunque de ella no quepa deducir tantas restricciones a los DF de
los reclusos, mdxime si estamos ante médicos hospitalarios que no perte-
necen a la Administracion penitenciaria). Cree en la posicién de garantia
de la Administracion penitenciaria, sin deber esperarse a la pérdida de con-
ciencia (en que son posibles lesiones ya irreversibles, lo cual es poco co-
herente con la abstencién inicial y con el respeto inicial de la decisién de
morir de modo condicionado). Coincide con el TC en que el momento de
intervenir con medios proporcionados es el de peligro de lesiones irrever-
sibles o de muerte, debiendo retirarse la alimentacién desde que el peligro
se alejo (op. cit., pp. 453-458).

3.2. Precisiones

a) Siel suicida o el «enfermo-suicida» en actitud pasiva, cuya vo-
luntad suponemos libre y ponderada, entra en situacion de «incapacidad
de decidir», parece que existe deber y derecho de intervenir, so pena de
omisién propia o impropia.

— Este deber es muy dudoso sin embargo, cuando el suicida antes de
caer en este estado de inconsciencia, expreso su voluntad inequivoca de
morir (v. gr. en huelga de hambre), con omisién de cualquier cuidado y
ello lo hiciera de modo consciente y libre. Es en estos supuestos donde
debe insertarse la virtualidad del testamento vital, reconocido por vez pri-
mera en una Ley del Estado de California de 1976 y dirigido a evitar si-
tuaciones de prolongacién artificial de la vida, lo que admite incluso la
Autoridad eclesidstica (cfr. texto de la Conferencia Episcopal en Romeo
Casabona, op. cit. p. 463).

Es dudoso que esta persona «se halle desamparada», pues se coloco
conscientemente en tal situacion y rechaza precisamente el pretendido «am-
paro ajeno», que quiza ni siquiera lo sea y menos para él. Tampoco puede
considerarse «socorro» el alargamiento artificial de la vida con sufrimientos
y riesgos (Ferndndez Bermejo, Rev. cit., nim. 133).

Tampoco parece procedente respetar la voluntad del suicida, cuando
esta consciente, y reanimarlo cuando entra en coma pues ello es contra-
dictorio: o vale la autodeterminacién o nada vale en orden a justificar la
abstencion y la omision de cuidados. Quizd no se deba evitar esta muerte



90 Antonio Ocaria Rodriguez

«subjetivamente heréica». S6lo tiene sentido dar mayor valor a la decision
del médico cuando se quiera evitar un suicidio precipitado.

— Es dudoso que exista un derecho «justificante» de tal intervencion,
por las razones expuestas. Pero no creo que se cometa delito de coaccio-
nes si se le asiste, al menos desde los elementos subjetivos del tipo y de
un estado de necesidad putativo. En caso de error, las coacciones impru-
dentes son impunes.

b) Siestamos ante un suicidio pasivo «no libre ni ponderado» (per-
sonas incapaces o incapacitados, nifios o menores), existe deber (y dere-
cho correlativo como es 16gico) de intervenir, asi como responsabilidad
penal por omisién propia o comision por omision de quienes lo tienen bajo
su cuidado: los matices serdn inevitables.

Los padres o tutores no son quiénes para elegir entre vida y libertad re-
ligiosa o ideoldgica en sustitucion del hijo: la negativa al tratamiento se-
ria ejercicio abusivo de la patria potestad, debiendo el médico salvar la
vida del paciente (lo que avalaria el Juez antes o después si hay urgencia
vital). Los padres podrian incurrir en comisiéon por omision o en omision
del deber de socorro (Romeo Casabona op. cit., p. 453 y ss.).

Tan solo admite Silva Séanchez (cfr. Avances de la Medicina y D. Pe-
nal, pp. 137 y ss.), el cese de este deber y de la responsabilidad cuando
existe muy poca posibilidad de prolongar la vida o la vida futura ha de ser
muy deficiente y dolorosa. Advierte con razén Silvia Sdnchez, que mu-
chos suicidios que pueden aparecer como libres, no son tales. La voluntad
puede estar viciada por el error, la coaccion, el miedo etc... La mayoria de
los suicidios son producto de depresiones pasajeras o de momentos de ofus-
cacion, y se dan en sujetos con personalidad anormal. Se ha de enfocar el
problema con criterios psiquidtricos.

En casos dudosos pro vita. Con la salvacion nada irremediable se pro-
duce, pues siempre cabrd al salvado el re-intento de suicidio libre. Ademas,
el tema importa al error: si resulta que se omitié la conducta de auxilio (en
orden a evitar el suicidio) y luego se comprueba que tal suicidio «no fue li-
bre», el error determinara un delito imprudente de omisién propia o impro-
pia; viceversa habrd, todo lo mds, unas coacciones imprudentes impunes.

En realidad creo que, fuera de los supuestos de grave enfermedad ya
desencadenada, existe en general un deber y un derecho de auxilio ten-
dente a evitar el suicidio, a no ser que conste claramente, cosa nada fécil,
la voluntad libre y ponderada del sujeto. Este se encuentra en situacién de
desamparo y en situacion de ser socorrido desde que su voluntad, ofusca-
da por la depresion, puede tender al suicidio.
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3°3.  Abstencion unilateral del médico

Si el médico unilateralmente, sin consentimiento del paciente, decide
dejarle morir, interrumpiendo el tratamiento (desconexién del reanimador,
acto omisivo para la mayoria de la doctrina, aunque produzca la muerte),
su conducta es susceptible de diversa valoracion.

Estamos ante una ruptura unilateral de la relacion de garantia, que pue-
de ser indebida en su caso y no eximir de responsabilidad (al menos por omi-
sion del deber de socorro); o que puede tener cierta justificacion, prescin-
diendo del plano de la culpabilidad concreta. Habiéndose producido la muerte
cerebral y quedando subsistentes funciones mecéanicas artificialmente sos-
tenidas, no hay homicidio en la desconexioén de aparatos como es obvio.

— Si el médico, o los familiares por consejo médico obran de este
modo porque el enfermo estd en fase terminal irreversible (enfermos de-
sahuciados), a fin de evitarle dolores mayores y graves, podria haber un
estado similar al de necesidad justificante o colision de deberes.

En todo caso habria pérdida de la cualidad de garante ante la inexigi-
bilidad de seguir aplicando medidas salvadoras inutiles. El médico sélo
estd obligado a mitigar el dolor del enfermo en estos casos.

— Si obra asi, no estando el enfermo apremiado por el dolor pero en
situacién de coma en que no puede consentir (vida vegetativa sin activi-
dad cardiorespiratoria ni cerebral auténoma), quiza sea licito no prolon-
gar una vida que nada tiene de humana.

No existe homicidio en estos casos pues no se pone fin a un «curso cau-
sal salvador», que permita mds delante conseguir una vida humana plena
e independiente («capaz de salvar»). No se crea un actuar peligroso que
obligue después a intervenir.

Problema distinto es que el enfermo atin mantenga cierta conciencia, en
cuyo caso la retirada del reanimador unilateral puede ser valorada como co-
mision por omision (cfr. Silva Sanchez, op. cit. p. 146 y s.). Para Romeo Ca-
sabona, si el tratamiento, segtin la lex artis, es objetivamente intitil, cesa el
deber médico de curar y tal tratamiento puede dar lugar a una falta de ma-
los tratos del art. 582. La distanasia (lo contrario de la ortotanasia), prescin-
diendo del sufrimiento del paciente, siendo la muerte inevitable y tendien-
do a prolongar artificialmente la vida no se considera hoy de recibo (18).

(18) Cfr.en Romeo Casabona la exposicion del celebre caso Karen Quinlan: el TS de
New Jersey ordend la entrega de la hija adoptiva a los familiares, basandose en el dere-



92 Antonio Ocania Rodriguez

Si ello se hace para ahorrar cuantiosos gastos en vista del escaso re-
sultado potencial o para favorecer a otros enfermos con mas probabilida-
des de vida, quiza deba prevalecer (al menos en la mayoria de los casos)
el respeto tradicional por la vida.

— Desde luego es licito abstenerse de intitiles intervenciones, reali-
zadas muchas veces a peticion de parientes por motivos econdmicos o de
otra indole. No se respetaria «la dignidad del moribundo».

Para Silva Sdnchez, la retirada o desconexién del reanimador (seria im-
pune cuando es imposible la vida normal e independiente del sujeto, que
de todos modos se va a extinguir, por inexigibilidad de otra conducta), se
sucede en dos planos, comisivo pues la desconexidn es causa de la muer-
te, y omisivo pues se interrumpe el curso causal que sostiene la vida. De
todos modos no estamos ante una «vida humana» ni se supone que esta-
mos ante un proceso causal «salvador» que se interrumpe.

— Respecto a neonatos con malformaciones severas, la nueva criatu-
ra estd protegida aunque nazca deforme, lo que da lugar al problema de la
eutanasia neonatal o de los hermanos siameses que hoy se pueden mante-
ner con vida. En preciso que el nifio haya nacido vivo, lo que es dudoso
en los anencéfalos o con algun tipo de funcién vital residual. Desde luego
no hay obligacion de intervenir a favor de anencéfalos o de mongolicos
con prondstico infausto. Pero no se puede atender al criterio de la calidad

cho constitucional a la intimidad; también en el caso Nancy Cruzan, elTS Federal de USA,
autorizo la retirada de la sonda gastrica en base a la libertad individual (estado vegetati-
vo): se dijo que la paciente hubiera preferido morir antes de vivir de modo vegetativo.

Se discute si es tratamiento médico la alimentacion artificial (géstrica o endovenosa):
para el autor lo es, y a la vista del prondstico habran de aplicarse iguales criterios en or-
den a su matenimiento o supresion.

El estado vegetativo persistente (forma de inconsciencia permanente con los ojos abier-
tos, con ciclos fisiolégicos de suefio y vigilia, en que el paciente estd vivo pero no puede
sentir dolor y cabe la pervivencia prolongada con suministro artificial de nutricién y flui-
dos), cuando se ha diagnosticado con alto grado de certeza su irreversibilidad, no pro-
porciona ningun beneficio a los enfermos segtin la Academia Americana de Neurologia:
para Romeo Casabona, iniciar o continuar un tratamiento carente de sentido y de benefi-
cio alguno para el paciente (excluidos méviles utilitarios o econdémicos e incluso la espe-
ra de otros pacientes con mejor pronostico, pues se ha de respetar «el orden de llegada»
ante recursos escasos) es contrario a la dignidad de la persona humana; incluso se ha di-
cho que seria trato inhumano o degradante, aunque no es éste el sentido del art. 15 de la
CE. En estos casos es atipico interrumpir el tratamiento, desconectar los aparatos artifi-
ciales o no iniciar una operacion.

Se ha de aplicar pues la lex artis: se ha de dar el tratamiento cuando haya perspectivas
objetivas y razonables de recuperacion, lo que no sucede en comas irreversibles o en neo-
nato con malformaciones incurables y mortales a corto plazo, mdxime si ya presentan un
estado patoldgico. En caso de duda se ha de mantener el tratamiento (pp. 442-447).



Un esquema para el estudio de la responsabilidad médica 93

de la vida (mongdlicos v. gr.) sino a las posibilidades de mantenerla y de
mejorar la salud. In dubio, pro vita. Al no mediar consentimiento eficaz
en orden a la destruccién de la vida, intervienen las figuras del asesinato,
homicidio o parricidio.

Por demds, la patria potestad estd para beneficio del hijo y no de los
padres o tutores, preferentes para ser consultados ante otros familiares o
allegados de la LGS; si no existe representacion legal el médico puede in-
tervenir sin dilacién en casos semejantes o consultar con familiares o alle-
gados; si hay un rechazo injustificado, podria el médico acudir a la auto-
ridad judicial o intervenir directamente amparado en el estado de necesidad,
en casos urgentes y vitales (Romeo Casabona, op. cit., pp. 466-469).

3.4. Curaciones defectuosas de accidentados etc...

Antafio destinados a morir, hoy se salvan con graves lesiones cerebra-
les a veces. Segun el principio de autodeterminacién, hay que estar al con-
sentimiento expreso o presunto, lo cual es dificil o imposible de conocer
en muchos de estos casos. Existiendo dudas al respecto, no parece licita
permitir la destruccion de tal vida. La vida humana no vale o deja de va-
ler en términos materiales.

9. EUGENESIA Y RESPONSABILIDAD MEDICA

Hoy se consigue la supervivencia de portadores de taras y enfermeda-
des graves, capaces a su vez de transmitirlas a sus descendientes. Antes
morian por lo general; por otra parte se conocen mejor los factores here-
ditarios y, con la finalidad de corregir las deficiencias en cuanto lo permi-
ta la ingenieria genética, se dispone sobre todo del diagndstico eugenési-
co para evitar la descendencia defectuosa,

1) antes del embarazo puede realizarse un diagndstico preconceptivo;

2) después del embarazo, cabe diagnosticar sobre el feto en orden a
aconsejar un posible aborto eugenésico (diagnodstico prenatal) (19).

(19) En este apartado nos limitamos a resumir las ideas del profesor Romeo Casabo-
na en «Avances de la Medicina y D. Penal», p. 81 y ss. Nos dice este autor como vuelve
a estar de moda el tema de eugenesia, al hilo del estudio del genoma humano: eugenesia
positiva en cuanto sea posible desde la genética y se desee formentar la «paternidad va-
liosa» (worthy paternhood), la cual es éticamente recusable; negativa, en cuanto se trate
de evitar la trasmision de enfermedades o anomalias a través de la herencia. Habria de
distinguirse segun las clases de enfermedad a evitar.
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Estas pruebas no deben ser obligatoriamente impuestas a la poblacion,
en aras de la salud publica general, pues la competencia de los poderes pu-
blicos del art. 43, esta sometida al art. 10 de la CE. Prima el libre derecho
a fundar una familia, reconocido en los Convenios internacionales y en el
art. 39 de la CE y el derecho a la intimidad personal del art. 18, sin intro-
misiones estatales. Menos atin cabe que en Espaifia sea posible, segtn la
CE, la ulterior imposicién coactiva por parte del Estado de medios anti-
conceptivos, de la esterilizacion o del aborto, ni menos ain que se prohi-
ba el matrimonio por razones eugenésicas.

Si se impusieran controles genéticos a personas con alto riesgo para
posibilitar la anticoncepcion o el aborto, se entraria en el terreno de lo per-
sonal: siempre se puede querer afrontar un riesgo. Tal decision corresponde
a la vida privada (art. 8 del Convenio Europeo); y, aunque cabe la inje-
rencia del poder publico en aras de la salud —en caso de enfermedad con-
tagiosa art. 5, 1 e) del Convenio como medida «necesaria» en una socie-
dad democratica—, ésta no parece muy precisa en aras de futuros afectados.
Estamos pues en presencia de actos médicos, justificados por el consenti-
miento de quien solicita el diagndstico.

9.1. Diagndstico preconceptivo

Antes del embarazo, cabe el andlisis y el consejo genético ante el ries-
go de concebir un hijo con taras heredadas de algun progenitor. De este
modo se evita luego el aborto. Suele hacerse cuando ha habido ya un pri-
mer hijo con alteraciones genéticas. Ante el resultado positivo del diag-
nostico, cabe que la pareja decida utilizar métodos anticonceptivos, o0 acu-
dir a las técnicas de reproduccién asistida con donante de gametos, si no
prefieren correr el riesgo consiguiente. Pero el método mads radical de evi-
tar riesgos de transmision hereditaria es la esterilizacion consentida y rea-
lizada por un facultativo, prevista por el art. 428 del C. penal en favor de
persona mayor de edad, capaz y libre.

Se fundamenta no sé6lo en el derecho de autodisposicién sobre el pro-
pio cuerpo y en el libre desarrollo de la personalidad (en cuanto no perju-
dique a terceros ni a un servicio publico obligatorio) sino en que la plani-
ficacion familiar es conforme con la CE y compatible con el art. 15.

El médico no seria responsable penalmente en principio del error en
que incurriera en el diagnostico prenatal (sobre la existencia o no de ries-
gos de transmision hereditaria de enfermedades o anomalias, medidas cu-
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rativas o preventivas a adoptar), a salvo una posible accién de responsa-
bilidad civil por los dafios morales y materiales ocasionados,

— si se ha impedido indebidamente la descendencia; o
— si se tuvo tal descendencia con anomalias;
— o bien hubo de acudirse a un aborto eugenésico innecesario.

Pero habria responsabilidad penal (lesiones culposas), si por efecto de
un errado diagndstico, el sujeto, siguiendo la indicacion médica, se some-
tiera a una operacion de esterilizacion irreversible.

En este caso el consentimiento del sujeto estaria viciado por el error,
si bien el cirujano que lo desconozca no incurre en delito. Segiin Romeo
(nota p. 101), cuando el cirujano mismo, que intervino en la operacion,
realizé el diagnéstico e indujo a error al sujeto, habria lesiones dolosas
al faltar el consentimiento, aunque en verdad no creo que el error inicial
del diagndstico simplemente, trasforme las lesiones en dolosas.

9.2. Diagnostico prenatal

Aparte de tranquilizar a los padres, tratar el feto para curar las anoma-
lias o al recién nacido mads tarde, preparar el modo de realizar el parto (na-
tural o por cesdrea), ayudar a asumir el hijo que pueda presentar deficien-
cias, puede servir el diagndstico prenatal para tomar la decision de acudir
a un aborto eugenésico.

El aborto eugenésico estd, seglin gran parte de la doctrina, justificado
(permitido) por un conflicto de intereses entre la madre y el hijo, resuelto en
favor de la inexigibilidad de otra conducta, destacada por el TC en su Sen-
tencia de 11-4-85. Siendo licita tal conducta, no cabe la intromisién de un
tercero (del padre) para impedirla ni aducir para ello la legitima defensa.

— Si se produce la muerte del feto por deficiente toma de muestras al
realizar el diagndstico, el aborto culposo no esta tipificado fuera del caso
del art.412. Y si al feto se le causan lesiones, incluso irreversibles, que se
manifiestan después del nacimiento, es dudoso que se pueda hablar del de-
lito culposo sobre el feto que ain no tiene vida independiente. Ningtn in-
conveniente existe para incriminar la muerte o lesiones culposas inferidas
a la madre (20).

(20) Sin embargo, la importante STS de 5-4-95 RA 2882 destaca la actual tipicidad
de las lesioes que se causan al feto, sean dolosas o culposas, manifestadas sobre todo al
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— Si no se detectan las anomalias en al diagnéstico y el feto nace con
ellas, o no se aconseja la realizacién de la prueba a personas con alto ries-
go, habrd lugar a responsabilidad civil.

Si se afirma que existen anomalias, no siendo ciertas, y se produce un
aborto innecesario, no est4 tipificado el delito culposo correspondiente. Si
no se aconseja el aborto terapéutico y la mujer sufre detrimento en su sa-
lud o pierde la vida por ello, habra lugar a homicidio o lesiones culposas
en su caso.

Habrd lugar en varios de estos supuestos a responsabilidad civil. Por
wrongful life: el hijo reclama al médico por haber nacido con taras, ante
su negligencia al informar a los padres. O por wrongful birth: los padres
reclaman al médico por informe erréneo que les haya impedido tener des-
cendencia, inducirles al aborto, o abstenerse de procurar terapia prenatal
o postnatal.

A las mismas conclusiones cabe llegar en casos de una deficiente rea-
lizacién de la terapia fetal o de cualquier ensayo clinico sobre el feto. De-
berian constituir delito las manipulaciones genéticas indebidas que sobre
¢l feto, los gametos o el cigoto se realicen, sobre todo si estos tltimos van
a ser utilizados para la reproduccién asistida.

Antonio Ocafia Rodriguez.

Fiscal Audiencia de Sevilla.

nacer; y ello a través de la violencia ejercida sobre la madre embarazada o atribuyendo al
feto condicién humana diferenciada de su progenitora, penalmente protegible. Contiene
esta sentencia la cita de otros casos de la Jurisprudencia.

Creo que puede parecer un contrasentido reputar impune el aborto culposo sin vio-
lencia, causado por imprudencia del médico o sanitario, con la muerte subsiguiente del
feto (la STS de 10-9-93 RA 6801 condena al acusado por aborto violento del art. 412 del
Cédigo penal, a mas de parricidio, por haber dado muerte a su esposa embarazada, re-
quiriendo la ausencia de voluntad abortiva, el conocimiento del embarazo y el empleo de
la violencia, se asuma la tesis del dolo eventual o de la culpa consciente) y penar sin em-
bargo las lesiones culposas del feto, manifestadas al nacer o producidas durante el parto
antes de su entero desprendimiento del seno materno. Sin embargo, la carga que para los
padres y la sociedad supone el nacimiento de un nifio defectuoso por falta del debido cui-
dado, justifica materialmente las soluciones de la Jurisprudencia.
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I. INTRODUCCION

«El proceso penal es el reino del Ministerio Fiscal». Cuando lei por pri-
mera vez —todavia en la Universidad— esa conocida frase de Carnelutti (1),
reconozco que me enorgulleci. E incluso al comienzo de mi andadura pro-
fesional, comprobar que —efectivamente— la intervencion del Fiscal en
cualquiera de las fases de proceso penal es decisiva, era para mi motivo
de satisfaccion.

Pero el paso del tiempo ha hecho que —frecuentemente— la mencio-
nada frase fuera ocasion de cierto desencanto: sélo el proceso penal era el
reino del Ministerio Fiscal. Y ello por un doble motivo:

a) Uno incomprensible, pero ajeno: el legislador —entonces— ape-
nas le habia concedido intervencion en otros procedimientos.

b) El otro no menos incomprensible, pero mucho mas doloroso, por
provenir del interior de la Institucién a la que pertenezco: cuando la ley
llama al Fiscal —cada vez mas— a intervenir fuera del proceso por deli-
tos o faltas, con frecuencia su intervencion es meramente formal, y ello
cuando —pese al mandato legal— llega a producirse. En muchos casos
asiste como un mero «convidado de piedra».

La situacion que describo —y que afortunadamente posee muchas ex-
cepciones— se agravé con la publicacion de la ley 50/1981, reguladora
del Estatuto Organica del Ministerio Fiscal (EOMF). Su articulo 3 esta-
blece que corresponde al Fiscal «intervenir en los procesos judiciales de

(1) CARNELUTTI: «Instituciones de Derecho Procesal», T. II, pag. 52.
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amparo» (apartado 12) y «velar por el respeto de las instituciones consti-
tucionales y de los derechos fundamentales y libertades publicas con cuan-
tas actuaciones ciega su defensa» (apartado 13).

Tan importantes funciones exigian una respuesta de la Institucion y de
cada uno de sus miembros, que en ocasiones quizd no haya sido la ade-
cuada. Si estas pdginas sirven de acicate, habrdn cumplido su propdsito.

II. DERECHOS FUNDAMENTALES Y MINISTERIO FISCAL

Para reflexionar acerca de la intervencién del Ministerio Fiscal en los
procesos judiciales de proteccion de derechos fundamentales, parece ra-
zonable comenzar haciendo referencia a qué y cudles sean tales derechos.

Respecto a su naturaleza ontoldgica, convenimos con René Cassin
—Presidente de la Comision que elabor6 la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos de la ONU de 1948— en que es posible llegar a un acuer-
do respecto a un cierto nimero de verdades practicas relativas a la vida en
comun de los hombres, «a condicién de que no se pregunte por que» Es
decir, cabe establecer una formulacién comun de tales principios, ain en-
tre personas de procedencias muy diversas, pero los mismos derivan —en
la mente de cada una de ellas— de dependencias ideoldgicas, tradiciones
filoséficas o religiosas, trasfondos culturales, experiencias histéricas y con-
cepciones tedricas extremadamente diferentes o incluso fundamentalmente
contrapuestas.

En consecuencia, una interpelacién profunda acerca de la naturaleza
de los derechos fundamentales resulta no s6lo ajena a este trabajo, sino en
extremo dificultosa: de hecho se hace casi imposible encontrar un comin
justificacion racional de esos derechos.

A los efectos juridicos que nos ocupan, baste con decir que los dere-
chos fundamentales no son sino derechos humanos positivizados. Es de-
cir, aquellos que —siendo inherentes a la dignidad de la persona— han
sido recogidos por el Constituyente, y dotados de un peculiar «status», que
se resume en dos notas principales: proteccion y vinculacion. Como dice
Montoro Puerto (2), en la gradacion constitucional de derechos aparecen
unos de mayor nivel, que se concretan en una primera escala de derechos
y libertades caracterizada por dos notas:

(2) MONTORO PUERTO: «Jurisdiccion constitucional y procesos constitucionales»,
T. II, pag. 23. Madrid, 1991.
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a) Gozan de una especial proteccién judicial y constitucional.

b) Simultdneamente, vinculan directamente a todos los poderes pu-
blicos.

Ello nos permite contestar a la pregunta clave: cudles son tales dere-
chos. En nuestro sistema, la respuesta es clara: los recogidos en el articu-
lo 53.2 de la Constitucién. Es decir, aquellos que se encuentran reconoci-
dos en los articulos 14 a 29 de la Norma Suprema. Ellos —y s6lo ellos—
merecen en nuestro sistema la calificacion estricta de «derechos funda-
mentales».

Por lo que respecta a su proteccion judicial, que es la que aqui nos in-
teresa, el papel de los Tribunales ordinarios no es sino es de garantizar ta-
les derechos. Y es que —en acertada frase de Hart (3)— «los derechos fun-
damentales no valen sino lo que valen sus garantias». Nuestra experiencia
histérica es especialmente enriquecedora a ese respecto, pues no han sido
infrecuentes los textos constitucionales que proclamaban un sinnimero de
derechos y libertades de los ciudadanos, que en realidad éstos no podian
invocar judicialmente sino en cuanto hubieran sido desarrollados por el le-
gislador ordinario. No es ese nuestro caso, en que los Tribunales se ven di-
rectamente vinculados por los derechos fundamentales, que son de apli-
cacion inmediata aunque no exista «interpositio legislatoris» (STC 254/1993,
entre otras).

En cuanto a su caracterizacion, nuestro Tribunal Constitucional —ya
desde sus primeras resoluciones— ha declarado que los derechos funda-
mentales poseen una doble dimensién, subjetiva y objetiva, que conviene
resaltar:

«Los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los in-
dividuos no sélo en cuanto derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino
en cuanto garantizan un ‘“‘status” juridico o la libertad en un ambito de la exis-
tencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento ob-
jetivo de la comunidad nacional, en cuanto €sta se configura como marco de
una convivencia humana justa y pacifica, plasmada histéricamente en el Esta-
do de Derecho y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social
y democratico de Derecho, segtin la férmula de nuestra Constitucion (articulo
1.1)» (STC 25/1981, de 14 de julio, fundamento juridico 5.°).

Por ello, el Tribunal Constitucional no ha dejado de resaltar «el desta-
cado interés publico que concurre en la tutela de los derechos fundamen-
tales» (STC 65/1983, fundamento juridico 4.°).

(3) H.L. A. HART: «The concept of law», pag. 176. Oxford, 1975.
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Pues bien, es precisamente en este extremo donde los derechos funda-
mentales confluyen con la intervencion del Ministerio Fiscal en su defen-
sa. Es bien sabido que el articulo 124.1 de la Constitucion le confiere —
entre otras misiones— «la defensa del interés publico tutelado por la ley».
No cabe duda que la Constitucién es no s6lo una ley, sino la «lex legum»,
de forma que el Fiscal debe defenderla en todas sus actuaciones, espe-
cialmente en materia de derechos fundamentales. La propia STC 65/1983
antes citada concluye que «este mismo interés publico explica por qué el
Ministerio Fiscal es parte en el proceso de amparo, en atencion a las fun-
ciones que le atribuye el articulo 124 de la Constitucion».

Si todos los derechos de los ciudadanos deben ser objeto de defensa
por parte del Fiscal en su actuacion procesal, tal principio es especialmente
predicable de los derecho fundamentales, que —como hemos visto— ocu-
pan el primer nivel de los derechos reconocidos por la Constitucion, y que
encierran un destacado interés publico.

Es decir, que a las diversas garantias de que el Constituyente ha que-
rido dotar a los derechos fundamentales, ademds de su proteccién frente
al legislador, el Poder Judicial y la Administracién (articulo 53), los re-
quisitos de su suspension (articulo 55) y la especial dificultad en su mo-
dificacion (articulo 168 de la Constitucién), ha de anadirse la intervencién
del Ministerio Fiscal en su garantia jurisdiccional.

Aunque el Fiscal debe velar por los derechos fundamentales de los ciu-
dadanos en todas sus intervenciones, existen algunos procedimientos ju-
diciales especialmente disefiados para la defensa de tales derechos. Nos
referiremos a dos procesos Contencioso-Administrativos (el de la ley
62/1978, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la
persona, y los regulados en la Ley Orgénica del Régimen Electoral Gene-
ral (LOREG), en materia de proclamacién de candidatos y de electos) y a
uno civil (el regulado en la LO 1/1982, de proteccidn civil al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen).

[I. LALEY 62/1978 COMO PROCESO DE AMPARO JUDICIAL

El fundamento constitucional de la Ley que comentamos se encuentra,
conocidamente, en el articulo 53.2 de la Norma Suprema, a cuyo tenor:

«Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo ante
los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de pre-
ferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional».
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La garantia jurisdiccional de los derechos fundamentales se articula,
pues, en un doble frente: ante la jurisdiccién ordinaria y ante la constitu-
cional.

Esta dltima se desarrolla en la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucio-
nal (LOTC), pero —ante la falta de una regulaciéon completa de su garan-
tia judicial— su Disposicion Transitoria 2.2 dispone que:

«En tanto no sean desarrolladas las previsiones del articulo 53.2 de la Cons-
titucidn para configurar el procedimiento judicial de proteccion de los derechos
y libertades fundamentales se entendera que la via judicial previa a la interpo-
sicién del recurso de amparo serd la Contencioso-Administrativa ordinaria o la
configurada en la Seccién Segunda de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, so-
bre proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, a cuyos efectos el
ambito de la misma se entiende extendido a todos los derechos y libertades a
que se refiere el expresado articulo 53.2 de la Constitucion».

Una lectura superficial de tal Disposicién nos llevaria —y asi lo inter-
preta parte de la doctrina— a entender que su alcance se limita a ampliar
el ambito establecido inicialmente por el articulo 1.2 de la Ley 62/1978 (y
posteriormente por el Real Decreto Legislativo 342/1979, de 20 de febre-
ro). Disentimos de tal criterio, y preferimos el seguido —entre otros— por
Garcia Manzano (4):

«Si el proceso judicial previo, o amparo judicial, es presupuesto para acu-
dir el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, la mas amplia regula-
cion de éste en relacion con la contenida en la Ley 62/1978 hace que el proce-
so de esta ultima Ley quede ampliado, en términos mas favorables para una
adecuada proteccion, en los mismos términos que el amparo constitucional.

Se ha producido de tal modo una ampliacién de su dmbito, que no se redu-
ce s6lo a los derechos objeto de proteccion, que se extienden ahora a todos los
aludidos en el articulo 53.2 de la Constitucion, sino que abarca, sin dnimo ex-
haustivo, los siguientes aspectos bdsicos:

— La legitimacion activa no es ya la establecida por el articulo 28 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sino la que resulta del pre-
cepto constitucional, articulo 162.1.b), es decir, que viene atribuida a “a toda
persona, natural o juridica, que invoque un interés legitimo™, asi como al De-
fensor del Pueblo y al Ministerio Fiscal, y ello incluso en los supuestos en que
la violacion se haya producido a través de disposicion legal o reglamentaria, se-
gun antes se expuso.

— El objeto del proceso no es ahora la fiscalizacion de actos o disposi-

ciones administrativas, sino la tutela de derechos y libertades publicas violados
por el Gobierno (actos politicos) y a través de actos juridicos (sujetos al dere-

(4) GARCIA MANZANO: «Las vias judiciales previas al recurso de amparo constitu-
cional», en «El Tribunal Constitucional», Vol. II, pdg. 1158, Madrid, 1981.
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cho administrativo o al derecho privado), como si actué mediante la llamada
“via de hecho”; de forma expresa, pues en la regulacion anterior de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa algiin autor entendié que cabia la
fiscalizacién Contencioso-Administrativa en supuestos de via de hecho, se in-
corpora al proceso administrativo especial el control, en este aspecto tutelar, de
la via de hecho».

Tal interpretacion extensiva no sélo del ambito, sino también de las ca-
racteristicas del proceso especial de la Ley 62/1978, que asumimos, nos
lleva a una serie de consecuencias de importancia. Asi, la aplicacion ana-
16gica al proceso de amparo judicial de lo dispuesto para el amparo cons-
titucional (en virtud de las disposiciones reguladoras de este dltimo), ten-
dré repercusiones no sélo en cuanto a la legitimacién activa y objeto del
proceso, sino también en otros aspectos que estudiaremos a continuacion.

Ello es lo que convierte propiamente al procedimiento de la Ley 62/1978
en un auténtico proceso de amparo judicial: no se trata sélo de la via pre-
via al amparo constitucional, sino que se inspira en sus mismos principios
y se rige por normas similares.

A. La posicion procesal del Fiscal

La Ley 62/1978 llama expresa y simultdneamente al Ministerio Fiscal
y al Abogado del Estado a que intervengan en el procedimiento. No po-
demos coincidir con los autores que opinan que tal prevision introduce una
«redundancia y duplicidad no deseable» (5). Por el contrario, estimamos no
s6lo imprescindible, sino especialmente clarificadora esa intervencion con-
junta: nos servird para determinar la posicién procesal —e incluso consti-
tucional— de ambas Instituciones.

El Abogado del Estado defiende a la Administracién. Y nos atreve-
mos a decir que la defiende por definicién, tenga o no razén. Su Regla-
mento de 1943 (no derogado en este punto) es muy explicito al obligarle
a recurrir todas las resoluciones judiciales que sean contrarias a los inte-
reses de la Administracion, independientemente de que las entienda o no
ajustadas a Derecho. Las Circulares internas que intentan suavizar tal ri-
gor no pueden entenderse suficientes para privar de vigencia a una dis-
posicion general. No sobra recordar que la primera vez que el Tribunal
Supremo declar6 la aplicabilidad de la ley de incompatibilidades a un
Abogado del Estado lo hizo resolviendo un recurso de la Institucién a la

(5) Asi, CANO MATA: «Comentarios a la Ley 62/1978», pag. 180, Madrid, 1985.
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que el mismo pertenecia. La Abogacia del Estado interpuso recurso de
apelacion contra la Sentencia de una Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo que daba la razén a uno de sus miembros, citando como unico fun-
damento juridico que debia hacerlo en aplicacién de su Reglamento. Los
que leimos el escrito de interposicion del recurso creimos apreciar un es-
caso interé€s en que el mismo prosperase, pero prospero, eso si, con el apo-
yo del Ministerio Fiscal.

La posicién del Fiscal es claramente distinta. Las Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia suelen de-
cir en los encabezamientos-de las Sentencias dictadas por la via de la Ley
62/1978 que en ellas interviene el Ministerio Fiscal «en defensa objetiva
de la legalidad». No podia ser de otra forma si tenemos en cuenta que el
articulo 124 de la Constitucién lo configura como defensor de la legali-
dad, de los intereses de los ciudadanos y del interés publico tutelado por
la ley. Si a ello afiadimos que el Tribunal Constitucional ha declarado que
el interés publico no se identifica con el interés de la Administracion (STC
143/1991, fundamento juridico 5.°), la distincion entre la posicién proce-
sal del Ministerio Fiscal y la del Abogado del Estado resulta paladinamente
clara.

Miéxime cuando que —desde la Ley Orgénica del Poder Judicial— las
Administraciones Publicas distintas del Estado poseen su propia repre-
sentacion y defensa (articulo 447), y no encontramos base legal para dis-
tinguir entre la intervencién del Letrado de una Corporacion Local y el
Abogado del Estado.

Y es que no puede perderse de vista que la Ley 62/1978 tiene como
objeto la proteccion de los derechos fundamentales y las libertades publi-
cas, precisamente contra las posibles lesiones de los mismos que proven-
gan no ya de cualquier poder publico, sino singularmente de la Adminis-
tracion, sea central, institucional, autonémica o local.

Es de la Administracién y de sus 6érganos de quien el legislador ha que-
rido defender a los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos fundamen-
tales y libertades publicas en este proceso Contencioso-Administrativo de
laLey 62/1978. La posicion del Fiscal sera defender el interés publico, que
subyace tanto en garantizar tales derechos cuando realmente se ostentan
—frente a quien pretenda ignorarlos o vulnerarlos— como en reducirlos
a sus limites cuando pretendan ejercitarse desmesuradamente (STC
254/1988, fundamento juridico 8.°).
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Ahora bien, no debe olvidarse la fuerza expansiva que tales derechos
poseen, que obliga a la interpretacidn de todo el ordenamiento juridico de
la forma mas favorable a su eficacia (por todas, STC 159/1986).

Descendiendo a una perspectiva mds concreta, aunque en la regulacion
de la garantia Contencioso-Administrativa no existe una disposicion tan
clara como la incluida en el articulo 12 para la garantia civil (que otorga
expresamente legitimacion activa al Ministerio Fiscal y dispone que éste
«siempre sera parte en estos procedimientos») entendemos que su posi-
cion procesal coincide sustancialmente en los procesos civiles y en los
Contencioso-Administrativos de proteccion jurisdiccional de derechos fun-
damentales.

En cuanto a su legitimacion activa, carece de sentido otorgarle la po-
sibilidad de entablar un proceso de amparo constitucional (como hace el
articulo 46.1.b) de la Ley Organica del Tribunal Constitucional) y privar-
le de esa misma facultad en la via judicial precedente. No debe olvidarse
que los Tribunales ordinarios son los «guardianes naturales de los dere-
chos fundamentales», y la actuacion del Tribunal Constitucional es mera-
mente subsidiaria. Por ello entendemos que la citada Disposicién Transi-
toria 2.*2 LOTC ha venido a posibilitar el ejercicio de los derechos
fundamentales por parte del Ministerio Fiscal, aunque no sea el efectivo
titular de los mismos, en los mismos términos que sucede en el recurso de
amparo. En este sentido, resulta clarificadora la doctrina del Tribunal Cons-
titucional en su Sentencia 86/1985 (fundamento juridico 1.°):

«La legitimacion para recurrir en amparo que la Constitucion atribuye al
Ministerio Fiscal en el apartado 1.b) de su art. 162 y que aparece igualmente re-
cogida en el punto 1.b) del art. 46 de la LOTC, se configura como un “ius agen-
di”” reconocido en este 6rgano en mérito a su especifica posicion institucional,
funcionalmente delimitada en el art. 124.1 de la norma fundamental. Promo-
viendo el amparo constitucional, el Ministerio Fiscal, defiende, ciertamente, de-
rechos fundamentales, pero lo hace, y en ésto reside la peculiar naturaleza de
su actuacion, no porque ostente su titularidad, sino como portador del interés
publico en la integridad y efectividad de tales derechos. Esta legitimacion, se-
gin se desprende del tenor literal del citado apartado 46.1.b) de la LOTC, y
como corresponde también a su cardcter institucional, no queda condicionada
a la exigencia de haber actuado como parte el Ministerio Piblico en el proceso
judicial antecedente, exigencia ésta que privaria de sentido a la propia previ-
sion constitucional y legal de la legitimacion que se considera, aunque si ha de
decirse que ésta no puede desplegarse, en virtud del cardcter subsidiario del re-
curso de amparo, sino una vez que haya recaido en la via jurisdiccional ordi-
naria, resolucion firme. Tampoco puede compartirse la tesis adelantada por la
defensa de los demandados en orden a como, al recurrirse por el Ministerio Fis-
cal una sentencia estimatoria que baso su fallo en los derechos fundamentales
de aquéllos, se habria desnaturalizado el cauce del amparo constitucional. De
tal premisa, y como consideracion solo preliminar, no cabe derivar dicha con-
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clusién porque, como es obvio, el reconocimiento de derechos fundamentales
es una resolucion judicial ordinaria no es obstaculo para la consideracion, si asi
se pide, de las hipotéticas lesiones de los derechos y libertades de otros que tal
acto haya podido deparar, posibilidad ésta que no es descartable, de principio,
cuando la decision judicial hizo aplicacién, como en este caso, del principio de
igualdad».

No es frecuente la interposicion directa por parte del Ministerio Fiscal
de un recurso Contencioso-Administrativo de la Ley 62/1978, pero en-
tendemos que nada obsta que asi suceda. Lo contrario vulneraria el pro-
pio articulo 124 de la Constitucidn, pues se le estaria vedando precisa-
mente «promover la accion de la justicia en defensa de los derechos de los
ciudadanos». De hecho ha existido algtin caso, como el resuelto por la Sen-
tencia de 28 de noviembre de 1990, de la Sala 3.* del Tribunal Supremo.
Resuelta significativo su fundamento juridico 4.° (6):

«La legitimacion del Ministerio Fiscal para interponer esta clase de recur-
sos se deduce:

A) Delosarts. 124 CE, 435 LOPJ y 1 Estatuto Orgéanico del MF, que con-
fieren al MF la misién de promover la accion de la justicia en defensa de la le-
galidad de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la
ley, de oficio o a peticion de los interesados, actuacion que tiene especial rele-
vancia cuando afecta a derechos y libertades que segtn el art. 53.1. CE vincu-
lan a todos los poderes publicos.

B) Del art. 3.3 Estatuto Orgéanico del MF en cuanto le encomienda la mi-
sion de velar por el respeto de los derechos fundamentales y libertades publi-
cas con cuantas actuaciones exija su defensa.

C) De la necesaria distincién entre aquellos procesos en que el MF se li-
mita a emitir informes o dictdimenes y aquellos otros en que tiene la condicién
de parte, que la ley 62/1978 le reconoce expresamente en su art. 12 para el pro-
cedimiento civil e implicitamente en el 8.4 para el Contencioso-Administrati-
vo, condicidn que le faculta para formular alegaciones, proponer prueba, inter-
poner recursos y, desde luego, promover el recurso.

D) Silos aps. a) y b) del art. 46.1 LOTC reconocen legitimacion al MF
para interponer recurso de amparo constitucional en los casos de los arts. 42 a
45, parece evidente que debe estarlo también cuando para restablecer los dere-
chos y libertades fundamentales lesionados es necesario agotar previamente la
via judicial procedente, como ocurre en los casos del art. 43.1.»

Puede citarse incluso al menos un supuesto de interposicion del recur-
so por el Fiscal en un procedimiento Contencioso-Administrativo ordina-
rio, en defensa del medio ambiente, resuelto favorablemente por la Sen-
tencia de 5 de enero de 1995 del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana (7).

(6) Puede leerse el texto completo de la Sentencia citadaen La Ley, T. 1991-2, p. 209
y ss.
(7) Debemos esta cita a la amabilidad del Fiscal D. Antonio Vercher Noguera.
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Lo que si contempla expresamente la ley es que se le dé traslado tan-
to de la solicitud de suspensién del acto administrativo impugnado por
otros (articulo 7.3), como del expediente y del escrito de formalizacién de
demanda (articulo 8.4). Ello permite afirmar que —al igual que se prevé
en el articulo 12 para la garantia civil— «el Ministerio Fiscal siempre sera
parte en estos procedimientos».

Es bien conocida la antimonia que se produce cuando se aplica al Mi-
nisterio Fiscal el concepto de «parte». Maxime si tenemos en cuenta que
el propio articulo 124 de la Constitucién le obliga a regirse por el princi-
pio de imparcialidad. Nos encontrariamos —en el mejor de los casos—
ante una «parte imparcial». Lo cierto es que el legislador suele utilizar el
término «parte» en un sentido genérico, aplicdndolo a todos aquellos que
intervienen en el proceso y ocupan una posicién distinta a la del 6rgano
jurisdiccional. Por ello hemos mantenido (8) que es preferible considerar
en sentido propio al Fiscal como un «interviniente» en el proceso (articulo
13.1.1.% de la Ley 62/1978). Més tarde volveremos sobre el tema.

Cuando no es €l quien entabla la accién, ni ostenta la consideracion de
demandante ni puede considerarsele demandado, pues frecuentemente no
se opondr4 a las pretensiones de la demanda. Por ello, el Borrador de An-
teproyecto de la Ley Reguladora del Proceso Contencioso-Administrati-
vo (9) se referia a «quienes se hayan mostrado parte y al Ministerio Fis-
cal» (articulo 116.1) o «al Ministerio Fiscal y a las partes demandadas»
(articulo 118).

B. El tramite de Admision

La Ley 62/1978 no prevé expresamente una fase de admisién a tramite
de la demanda. Por no prever, no sefiala ni siquiera peculiaridad alguna del
escrito de interposicién del recurso. Tedricamente, tendriamos que acudir
supletoriamente (en virtud de lo dispuesto en su articulo 6) a las normas de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Ahora bien, tal apli-
cacion mecdnicamente supletoria se demuestra insuficiente en la practica.

En efecto, si tenemos en cuenta que «en el mismo escrito de interposicion
del recurso Contencioso-Administrativo, o en cualquier momento posterior, po-

(8) HERRERO-TEJEDOR: «Honor, intimidad y propia imagen», pag. 344, Madrid, 1994.

(9) Primer Borrador de Anteproyecto de la Ley Reguladora del Proceso Contencioso
Administrativo, publicado por el Ministerio de Justicia e Interior con fecha 15-VI-94, y
caducado al disolverse las Camaras por RD 1/1986, de 8 de enero.
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dra solicitarse la suspension de la efectividad del acto administrativo impug-
nado» (articulo 7.2), y a la vista del régimen especialmente favorable a la sus-
pension que mads tarde tendremos ocasion de estudiar, las posibilidades de uti-
lizar el procedimiento especial mediante la mera invocacién «pro forma» de
derechos fundamentales provoca graves disfunciones y se presta al fraude de
ley.

Ello obliga a la aplicacion subsidiaria de algunas disposiciones pre-
vistas para el recurso de amparo constitucional. Y ello no sélo por un prin-
cipio de coherencia logica, sino en virtud de la interpretacion extensiva de
la Disposicion Transitoria 2.2 LOTC a que antes hemos hecho referencia.

En concreto, el articulo 49.1 LOTC dispone que:

«El recurso de amparo constitucional se iniciard mediante demanda en la
que se expondra con claridad y concision los hechos que la fundamenten, se ci-
tardn los preceptos constitucionales que se estimen infringidos y se fijara con
precision el amparo que se solicita para preservar o restablecer el derecho o li-
bertad que se considere vulnerado».

Pues bien, entendemos que el recurso Contencioso-Administrativo de
la Ley 62/1978 debe iniciarse mediante un escrito mucho mads similar al
descrito en el precepto citado que al previsto en el articulo 57.1 LICA:

«El recurso Contencioso-Administrativo se iniciara por un escrito reduci-
do a citar el acto por razén del cual se formule y a solicitar que se tenga por in-
terpuesto el recurso».

Un cumplimiento estricto de dicho precepto haria imposible la fiscali-
zacién del cumplimiento de las previsiones de la Ley 62/1978 en cuanto
a su propio ambito, pues ni siquiera haria falta citar los preceptos consti-
tucionales que se alegan como infringidos, y menos aun justificar —si-
quiera fuera indiciariamente— la lesion de derechos fundamentales que
justifica la existencia misma del procedimiento especial.

Por otra parte, la LJCA prevé la posibilidad de inadmitir el recurso
«cuando constare de modo inequivoco y manifiesto: a) La falta de juris-
diccién o la incompetencia del Tribunal» (articulo 62.1). Ahora bien, una
Sala de lo Contencioso-Administrativo es competente y posee jurisdiccion
para conocer tanto del recurso Contencioso-Administrativo ordinario como
del especial de la Ley 62/1978. Sé6lo una interpretacion restrictiva de la
falta de competencia, entendida como inadecuacién de procedimiento, ha-
ria posible la inadmisién de un recurso que, tramitado por la via de la Ley
62/1978, debiera hacerse a través de las normas generales de la LICA.

De ahi que el propio Tribunal Constitucional haya ido elaborando una
doctrina que aproxima el escrito de interposicion y el trdmite de admision
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de la demanda en el proceso de la Ley 62/1978 a las previsiones de la
LOTC. Citemos tan sélo alguna de sus resoluciones en esta materia.

Ya tempranamente, la STC 37/1982, haciéndose eco de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, establecia los principios generales que de-
ben regir este proceso especial:

«El Tribunal Supremo ha mantenido la doctrina, ya establecida en su Sen-
tencia de 14 de agosto de 1979, de que tal garantia contencioso-administrativa
envuelve un proceso excepcional, sumario y urgente, cuyo objeto es limitado,
pues no puede extenderse a otro tema que no sea la comprobacion de si un acto
del poder piblico afecta o no a los derechos fundamentales de la persona, de-
clarando igualmente el Tribunal Supremo invirtiendo los términos, que los res-
tantes aspectos de la actividad publica, ajena a su percusion con el ejercicio de
una libertad publica, en relacién con los demds intereses legitimos de cualquier
recurrente, deben quedar reservados al proceso ordinario. La limitacién del ob-
jeto del proceso especial contencioso-administrativo, regulado en la Ley 62/1978,
da lugar a que sea inadecuado para tramitar pretensiones que no tengan relacién
con los derechos fundamentales, que se recogen en el art. 53.2 de la Constitu-
cion. Lo que determina que no pueda admitirse, en efecto, la existencia de una
facultad del ciudadano para disponer del proceso especial sin mds que la mera
invocacién de un derecho fundamental».

Dando un paso mds en esa misma linea, la STC 31/1984 viene a reco-
nocer la posibilidad —y atn la necesidad— de inadmitir los recursos que
no cumplan unos minimos indispensables:

«Por supuesto, que las solas invocaciones pro-forma carentes de todo con-
tenido, o la sola peticion de que al proceso se le dé el recurso de la Ley 62/1978
sin revelar unos minimos indispensables a los efectos del curso procesal, justi-
ficaran —y atn obligaran— que el Tribunal, velando por el recto uso de los ins-
trumentos procesales, con la necesaria contradiccion, preserve el proceso espe-
cial para lo que imponen sus notas de especificidad, preferencia o sumariedad».

Tal doctrina se ha mantenido hasta las resoluciones mas recientes del
Tribunal Constitucional. Asi, la STC 212/1993 habla expresamente de la
posibilidad de inadmision del recurso cuando a primera vista pueda afir-
marse que el acto impugnado no ha «repercutido» en el ambito de los de-
rechos fundamentales alegados:

«Es doctrina reiterada de este Tribunal Constitucional que la existencia del
proceso especial contencioso-administrativo regulado por la Ley 62/1978 no im-
plica un derecho a disponer libremente de tal proceso con la mera invocacion
-por el recurrente de un derecho fundamental. Por el contrario, los 6rganos judi-
ciales pueden, de modo constitucionalmente legitimo, haciendo uso de las fa-
cultades que al efecto le corresponden, velar por el cumplimiento de los presu-
puestos exigidos para el tipo especial de proceso, y cuando “prima facie” pueda
afirmarse, sin duda alguna, que el acto impugnado no ha repercutido en el am-
bito de los derechos fundamentales alegados, la consecuencia puede ser licita-
mente la inadmision del recurso (SSTC 24/1988, 83/1988 y 74/1988, entre otras)».
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Todo ello, sin dejar de advertir el peligro que con tal posibilidad de

inadmisién se corre si se efectia ligera o restrictivamente. Asi, la STC
34/1989 declara:

«Procede sefalar ante todo que las garantias procesales especiales que esta-
blece el art. 53.2 de la Constitucién y que, en el momento actual, son las conte-
nidas en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, constituyen un plus de proteccion
judicial en materia de libertades publicas y derechos fundamentales. Ello signifi-
ca que, sin dafo de las exigencias derivadas de los principios de preferencia y su-
mariedad que, segtin el referido precepto constitucional, caracterizan estos pro-
cedimientos especiales, las reglas legales sobre su admision y tramitacion deben
interpretarse siempre conforme a aquella finalidad de garantia suplementaria o
reforzada, de donde se deduce que una interpretacion restrictiva o rigorista de las
mismas que dificulte mds alla de lo razonable el ejercicio de la accion en tales ca-
sos carece de justificacion y no puede considerarse conforme a la Constitucion».

Recogiendo la doctrina constitucional transcrita, el Borrador de Ante-
proyecto se hacia eco de las dos innovaciones a que nos referimos. Asi, en
cuanto a la claridad del escrito de interposicion del recurso en el que de-
nomina «procedimiento especial para la proteccion de los derechos fun-
damentales de la persona», establece en su articulo 114.2 lo siguiente:

«En el escrito de interposicion se expresara con precision y claridad el de-
recho o derechos cuya tutela se pretende y, de manera concisa, los argumentos
sustanciales que den fundamento al recurso».

Y en cuanto a la admisién a tramite del recurso, su articulo 116 dispone:

«1. Recibido el expediente o transcurrido el plazo para su remision y en
su caso el del emplazamiento de los demds interesados, el érgano jurisdiccio-
nal dentro del siguiente dia podrd convocar a todos cuantos se hayan mostrado
parte y al Ministerio Fiscal a una comparecencia que habra de tener lugar antes
de transcurrir cinco dias, en la que se les oird sobre las procedencia de dar al re-
curso la tramitacion prevista en esta Seccion.

2. En el siguiente dia el érgano jurisdiccional dictara Providencia man-
dando proseguir las actuaciones por este tramite o Auto acordando su inadmi-
sion por inadecuacion del procedimiento».

La repercusion de lo hasta ahora expuesto en la actuacion concreta del
Ministerio Fiscal resulta patente. No cabe duda que debe intervenir activa
y eficazmente en el tramite de admision. La defensa de la pureza del pro-
cedimiento, tarea que le otorga el parcialmente vigente Reglamento Or-
géanico de 1969 como «principal misiéon del Ministerio Fiscal» (articulo
5.3) debe llevar a esa representacion publica a oponerse a la tramitacion
de asuntos de mera legalidad por la via de la Ley 62/1978, pero también a
que no se produzcan inadmisiones indebidas o poco fundadas, que podrian
lesionar la tutela judicial efectiva.
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En la préctica, algunos Tribunales Contencioso-Administrativos dejan a
la iniciativa del Abogado del Estado la posibilidad de recurrir la Providen-
cia de incoacion del procedimiento, y al resolver la stplica se pronuncian
acerca de la admision del recurso. Otros 6rganos jurisdiccionales abren un
auténtico tradmite de admision. En ambos casos se da traslado al Ministerio
Fiscal, pero su actuaciéon —que debe ser decisiva, segun los principios an-
tes sentados— en ocasiones deja mucho que desear, pues 0 no se pronuncia,
o se deja llevar por el Abogado del Estado, o se limita a solicitar la admi-
sién o no del recurso sin la debida fundamentacion. El privilegiado obser-
vatorio que me proporciona mi actual destino en la Fiscalia ante el Tribunal
Constitucional —donde frecuentemente llegan las actuaciones originales de
los procesos de la Ley 62/1978, previa al recurso de amparo— me legitima
para hacer tan grave y negativo aserto con pleno conocimiento de causa.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional viene equiparando ordina-
riamente la inadmision del proceso especial con la desestimacion de las
pretensiones en €l ejercitadas, quedando asi expedita la via del recurso de
amparo, sin que pueda alegarse falta de agotamiento de la via judicial pro-
cedente (por todas, STC 363/1993). Ello convierte en especialmente gra-
ve una inadmision indebida, que deberd ser remediada subsidiariamente
(y frecuentemente,a si ocurre) por el propio Tribunal Constitucional.

C. Eltramite de suspension

Como es sabido, la iniciacion del procedimiento especial incluye una
posibilidad que ha sido considerada por la doctrina (10) como el elemento
mas relevante para que este proceso se califique de excepcional, y con-
secuentemente solo utilizable en supuestos tasados. Nos referimos, ob-
viamente, a la suspension de la efectividad del acto o resolucién impug-
nados. El articulo 7.4 de la Ley 62/1978 dispone que «la Sala acordard la
suspension del cumplimiento del acto impugnado, salvo que se justifique
la existencia o posibilidad de perjuicio grave para el interés general».

Es decir, que la suspensién —contra lo que sucede en el articulo 122
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa— se convier-
te en la regla general, y la no suspensién en la excepcion a dicha regla.
Consecuentemente (la prueba de las excepciones incumbe a quien las
alega) debera ser la Administraciéon quien acredite la existencia real o

(10) GARCIA MORILLO: «El amparo judicial de los derechos fundamentales», pag. 83.
Madrid, 1985.
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posible de perjuicio grave para el interés general. Es decir, se produce
una inversion de la carga de la prueba, pues no es ya el ciudadano quien
soporta el «onus probandi» (como en el procedimiento ordinario).

La trascendencia de ambas peculiaridades cara a la actuacion del Fis-
cal es clara. En el proceso especial, el «favor libertatis» debe prevalecer
sobre la hipotética presuncién de legalidad de los actos administrativos,
que algunos pretenden extraer del articulo 103.1 de la Constitucion («La
Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y ac-
tia... con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho»). Tal precepto juega
en estos casos como una obligacion, y no como una presuncion favorece-
dora, siquiera sea «iuris tantum». Tal presuncion, de existir, beneficiaria
al recurrente, pues el perjuicio grave para el interés general no deja de ser
una hipdtesis excepcional.

Frente a lo dicho se advierte con frecuencia que la suspensién cuasi-
automatica se presta al fraude de ley. Tal objecion debe ser corregida me-
diante una adecuada aplicacién del trdmite de admisién, en los términos
antedichos, y no a través de una interpretacion restrictiva de la legislacién
de proteccién de los derechos fundamentales.

Por otra parte, no sobra recordar que la suspension puede ser parcial
(STC 148/1993), y que puede ser modificada en cualquier momento en que
se acredite un cambio en las circunstancias de hecho, pues la resolucion que
la acuerda no posee efectos de cosa juzgada. Ello obliga el Fiscal a no de-
sentenderse de la marcha del procedimiento, pues una medida tan seria
como la suspension de un acto (o incluso de una disposicion general: ATC
370/1984) de la Administracion merece una atencion constante.

Que la medida introducida por el legislador de 1978 es sin duda pro-
gresiva lo ha reconocido no sélo la doctrina (11), sino incluso todos los
Anteproyectos de reforma. El actual dispone, en su articulo 130 y dentro
de las disposiciones comunes a todos los procedimientos, que:

«1. La suspension podra acordarse en los siguientes supuestos:

a) Cuando la ejecucién del acto o la aplicacién de la disposicion puedan
hacer perder su finalidad legitima al recurso.

b) Cuando la ejecucion del acto pudiera causar al recurrente perjuicios de
imposible o dificil reparacion.

(11) Por todos, LINDE PANIAGUA: «La instauracién del principio de igualdad entre
Administracion Puablica y particulares en el proceso contencioso-administrativo: la Ley
62/1978». Revista Espanola de Derecho Administrativo, nim. 23, pig. 561.



114 Fernando Herrero-Tejedor

2. Podra denegarse la suspension cuando de €sta pueda seguirse pertur-
bacion grave de los intereses generales o de terceros.

3. Lasuspension o su denegacion podra ser modificada o revocada en vir-
tud de circunstancias sobrevenidas».

Como puede observarse, el Borrador de Anteproyecto se inspira en tres
fuentes: el actual articulo 122 LJCA, los articulos 56 y 57 LOTC y —con-
viene resaltarlo— el articulo 7.4 de la Ley 62/1978, pero con la peculiaridad
de que en éste el perjuicio grave para los intereses generales provoca auto-
maticamente la suspension, y en el Anteproyecto s6lo «podrd» ocasionarla.

D. La contestacion a la demanda

Es sin duda el escrito mds importante. En €l debe analizarse en pro-
fundidad la incidencia del acto impugnado en los derechos fundamentales
alegados como infringidos. Por tanto, supone un detallado conocimiento
tanto del derecho administrativo como de la doctrina del Tribunal Consti-
tucional al respecto.

Ello nos lleva a un punto de extremo interés: la necesaria especializa-
cion de los miembros del Ministerio Fiscal que despachan este procedi-
miento especial. El legislador llama cada vez mds al Fiscal a que interven-
ga en procedimientos distintos de los seguidos por delitos o faltas. La
Institucion debe responder a esa confianza con una participacion activa, que
solo es posible mediante el dominio de las materias objeto del proceso. En
el caso que nos ocupa, es sabido que la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal es trascendental, no s6lo porque los Tribunales estdn obligados a se-
guirla (articulo 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial), sino porque nos
encontramos en materia de derechos fundamentales, y el Tribunal Consti-
tucional es el supremo intérprete de la Constitucion (articulo 1 LOTC).

Tanto los programas de formacion de la Fiscalia General del Estado, como
esta Revista del Ministerio Fiscal deben ser un instrumento util para poner la
jurisprudencia constitucional al alcance de los Fiscales. Pero probablemente
se hace necesario la convocatoria de cursos de formacion especificos para los
miembros del Ministerio Fiscal especializados en estas materias.

E. Los recursos

En materia de recurso, el articulo 9.1 de la Ley 62/1978 establecia que:

«Contra la Sentencia podra interponerse, en su caso, recurso de apelacion,
en un solo efecto, ante el Tribunal Supremo».
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Ahora bien, tal precepto hay que entenderlo formalmente derogado por
la Disposicion Derogatoria 2.* de la ley 10/1992, que suprime todas las re-
ferencias al recurso de apelacion en materia Contencioso-Administrativa.
La nueva normativa sélo hace mencién expresa de la Ley 62/1978 en su
apartado 2.C) para excluir de la casacion las Sentencias dictadas en mate-
ria de derecho de reunién (articulo 7.6).

La Ley 62/1978 no contiene ya referencia expresa alguna a los recur-
sos. Por lo tanto, el tenor literal de la legislacidn vigente nos llevaria a la
aplicacion supletoria de la LICA (en virtud de la remisién efectuada por
el articulo 6 de la Ley 62/1978). Cabria, pues, recurso de casacion contra
Sentencias (Sin perjuicio de los Autos de inadmision y suspension: articulo
94 LJCA) en todos los casos —y sélo en ellos— previstos en el articulo
93 LJCA. Habria que excluir, por tanto, —como sucedia en la legislacion
anterior, segtn la interpretacion dada a la locucién «en su caso»— los asun-
tos de personal y aquellos cuya cuantia no exceda de 6 millones de pese-
tas, «cualquiera que fuera la materia».

Una reciente Sentencia del Tribunal Constitucional (la 188/1994, de
20 de junio) ha venido a alterar profundamente tal panorama. Aunque esta
dictada para resolver la procedencia constitucional de la inadmisién de un
recurso de apelacion contra la Sentencia dictada en un procedimiento de
laLey 62/1978, entendemos que su doctrina es perfectamente aplicable al
actual recurso de casacion.

Su fundamento juridico 1.° centra el problema que va a ser objeto de
examen por el Tribunal Constitucional:

«Alegan los demandantes de amparo que la Sentencia de la Sala 3.* del Tri-
bunal Supremo ha incurrido en infraccion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva en su vertiente de derecho de acceso a los recursos, pues las previsiones ge-
nerales que en materia de acceso a la apelacién se contienen en la Ley
Jurisdiccional no pueden aplicarse supletoriamente de manera automatica a los
supuestos en los que se pretende recurrir contra una Sentencia dictada en el mar-
co del procedimiento especial disefiado por la Ley 62/1978».

Tras un analisis de la cuestidn, concluye el maximo intérprete de la
Constitucidn, en el fundamento juridico 4.° de la Sentencia que citamos:

«Siendo el de la Ley 62/1978 un procedimiento especificamente ideado
para la defensa judicial de los derechos fundamentales, no es razonable que, a
los efectos de la apelacidn, se esté mecanicamente al criterio y a las exigencias
establecidas para el caso de los recursos intentados en un procedimiento ordi-
nario que, como es el caso del Contencioso-Administrativo, aparece informa-
do por el principio de tnica instancia. (...) Cuando lo planteado en el proceso
sea manifiestamente un problema directamente relacionado con la tutela de los
derechos fundamentales, es necesario permitir la segunda instancia y darle oca-
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si6n al Tribunal Supremo a fin de que pueda restablecer el derecho fundamen-
tal vulnerado».

Es decir, que si el procedimiento se encuentra debidamente admitido
a tramite, por discutirse en él un acto administrativo que repercute en el
ejercicio de un derecho fundamental, la intervencién del Tribunal Supre-
mo debe («es necesario») permitirse siempre.

No hace falta resaltar la importancia de tal doctrina a efectos practi-
cos (12). De hecho, viene a modificar incluso la sentada anteriormente por
el propio Tribunal Constitucional, que consideraba ajustada a las exigen-
cias del articulo 24.1 de la Norma Suprema la inadmision del recurso de
casacion cuando la materia se referia a cuestiones de personal. Dado que
también en esa materia pueden lesionarse derechos fundamentales, hay
que concluir que debe admitirse la intervencién del Tribunal Supremo. Y
por supuesto —esa era la problemadtica planteada en la Sentencia que ci-
tamos— el hecho de que la cuantia del pleito no alcance los 6 millones de
pesetas no es ébice alguno para la admisién del recurso de apelacion (hoy
de casacion).

La ampliacién del &mbito de la casacién a todas las Sentencias rectamente
dictadas por el cauce de la Ley 62/1978 no dejard de levantar polémica.

Los miembros del Ministerio Fiscal que despachen estos asuntos de-
beran estar especialmente atentos, tanto para interponer —en su caso— el
recurso de casacién, como para evitar la quiebra del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva que supondria la indebida inadmisién de recursos en una
materia tan trascendente.

F.  El procedimiento especial del derecho de reunion

La LO 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunion, es-
tablece un procedimiento administrativo y se remite en cuanto a los re-
cursos judiciales a lo dispuesto en la Ley 62/1978. Se trata de uno de los
pocos casos (13) existentes en nuestro Derecho en que se posibilita la ob-
tencion de una resolucién judicial antes de la fecha de ejercicio del dere-
cho fundamental, en este caso, la celebracién de la reunién o manifesta-
cion. Pero ello exige un exquisito respecto de los plazos previstos.
Estudiémoslos con detalle:

(12) Ver «Revista del Ministerio Fiscal», nim. 1, enero-junio 1995, pags. 277 y ss.
(13) Otro supuesto puede encontrarse en el articulo 49 de la LOREG para la procla-
macién de candidatos.
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a) El derecho de reunién y manifestacién no se halla sometido al ré-
gimen de autorizacién previa. Ahora bien, el articulo 8.1 de la LO 9/1983
prevé un plazo maximo de 30 dias de «preaviso» de los organizadores o
promotores de aquellas a la autoridad gubernativa, y un plazo minimo de
10. Esta cifra —10 dias— no es aleatoria. En efecto, tal es la duracién ma-
xima del proceso judicial previsto en el articulo 11 de la LO 9/1983, que
se remite al efecto al articulo 7.6 (y concordantes) de la Ley 62/1978.

b) Pues bien, en dicha regulacién procesal se establece un plazo ma-
ximo de 48 horas para impugnar judicialmente la resolucién administrati-
va, 5 dias para convocar la vista, y un maximo de 3 dias para dictar Sen-
tencia. Es decir, un total de 10 dias desde que se impugna el Acuerdo
administrativo hasta que se resuelve jurisdiccionalmente sobre su adecua-
cién a Derecho.

Es cierto que la Administracién posee un plazo de 48 horas para prohi-
bir o modificar la reunién o manifestacién (articulo 10 LO 9/1983). Pero
los plazos sefialados para el proceso judicial tienen el cardcter de méxi-
mos, y por lo tanto la tutela prestada por el 6rgano judicial podré ser real-
mente efectiva, y la reunién o manifestacién podra celebrarse o no con la
cobertura de una resolucion jurisdiccional y no sélo de un acto adminis-
trativo, incluso en el supuesto de un preaviso minimo de 10 dias.

Tan positivos efectos han hecho que alguna Sala de lo Contencioso-
Administrativo utilice este especialisimo procedimiento para supuestos
distintos de los previstos en la ley. En concreto, el Tribunal Supremo de
Justicia de Andalucia (Sala de Sevilla) lo empleé para decidir acerca de la
suspension de los servicios minimos sefialados por la Administracion para
una huelga general. La huelga se celebrd, pero no con los servicios mini-
mos inicialmente previstos, sino con los sefialados judicialmente, con un
criterio mucho mas favorable al derecho fundamental del articulo 28.2 de
la Constitucién.

El auto que asi lo acordaba fue objeto de muiltiples criticas, e incluso
de recurso de apelaciéon por parte del Abogado del Estado. El Tribunal Su-
premo lo revocé, pero el Tribunal Constitucional le devolvié su vigencia
en la importante Sentencia 148/1993. Con ella puede afirmarse la plena li-
citud de la utilizacién judicial del procedimiento que comentamos para su-
puestos distintos del previsto inicialmente en la Ley.

Ahora bien, lo deseable seria no dejar a la iniciativa judicial tan bene-
ficiosa medida, sino que el propio legislador la previese especificamente
para el ejercicio de aquellos derechos fundamentales que lo permitan. Que
duda cabe que el derecho de huelga —que exige igualmente un preaviso de
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5 o 10 dias, segtn los casos— podria someterse a un control judicial ex
ante, que evitara dejar en manos de la Administracién medidas tan im-
portantes y susceptibles de desvirtuar el derecho de huelga como el sena-
lamiento de los servicios minimos. También la autorizacion judicial de en-
trada en domicilio o lugar cerrado, dimanante de una resolucion
administrativa, podria verse sometida a un procedimiento similar.

Mientras ello no suceda, el Ministerio Fiscal deberd velar por el exac-
to cumplimiento de los plazos (que en estos supuestos son especialmente
influyentes). Ello —sobre todo en las grandes Fiscalias— supone una in-
fraestructura en cuanto a notificaciones, que dificilmente se lograra sin la
adecuada especializacion de los Fiscales.

IV. EL FISCAL EN LOS PROCESOS ELECTORALES
A. Consideraciones Generales

La Ley Organica del Régimen Electoral General (LOREG) —LO 5/1985,
de 19 de junio— dispone en su articulo 111 que «la representacion publi-
ca y la defensa de la legalidad en el recurso contencioso electoral corres-
ponde al Ministerio Fiscal». Con tan acertada diccion se establece la ne-
cesaria intervencion del Fiscal en un proceso tan importante, sin que se le
considere como una «parte».

Es evidente la trascendencia del papel que el legislador orgédnico atri-
buye al ministerio ptblico, en un proceso que puede llegar a modificar la
composicién de las Cdmaras. A tan importante mision debe responder el
Ministerio Fiscal con una exquisita preparacion y un esmerado examen de
los procesos electorales, donde se dilucida el debido respeto al derecho
fundamental consagrado en el articulo 23 de la Norma Suprema.

Los plazos establecidos para tal proceso son perentorios, se cuentan
por dias naturales —incluidos los festivos— y de muy corta duracion. Ello
obliga a que el Ministerio Fiscal se encuentre debidamente preparado de
antemano, conozca la doctrina constitucional al respecto y el alcance de
su intervencién, y no improvise unos dictamenes de tanta trascendencia
para la vida publica nacional. Desgraciadamente, no siempre ocurre asi.
La mayoria de los recursos contencioso electorales acaban en el Tribunal
Constitucional, quiza porque la LOREG cite expresamente el recurso de
amparo como uno mds —el tinico— a interponer contra las resoluciones
de las Salas de lo Contencioso-Administrativo en esta materia. Y el exa-
men de los dictdmenes fiscales arroja un resultado desigual: desde casos
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tan lamentables como el informe —por cldsico no menos censurable— de
que «el Fiscal se opone (0 no se opone) al recurso», escrito a mano en el
tltimo folio vuelto de las actuaciones, hasta el dictamen concienzudo y
pormenorizado que merece la alabanza explicita —tan poco frecuente—
del propio Tribunal Constitucional en alguna Sentencia, que viene a faci-
litar al Fiscal por su perspicacia juridica.

La antes aludida necesidad de especializacion en estas materias se hace
aqui todavia mds evidente, y la posibilidad de una accesible consulta de la
Jurisprudencia constitucional ya sistematizada e informatizada se hace im-
prescindible en estos casos que nada tienen que ver con la intervencién del
Ministerio Fiscal en el proceso penal, y que exigen estudio y rdpido acce-
so a las fuentes.

B. Tipos de procesos electorales

Aunque la LOREG reserva la denominacion estricta de proceso «con-
tencioso-electoral» al previsto para la impugnacion de electos (14), en rea-
lidad regula tres procesos distintos, que responden a otros tantos momen-
tos del desarrollo electoral (15).

El primero de ellos es el previsto en el articulo 40.1 LOREG frente a
las resoluciones de la oficina del censo electoral, y su competencia co-
rresponde a los Juzgados de Primera Instancia. El segundo, regulado en el
articulo 49, se prevé para la impugnacién de candidatos, y es competen-
cia de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo. El tercero (articu-
los 109 a 117), viene establecido para los recursos contra los acuerdos de
las Juntas Electorales sobre proclamacién de electos, asi como de Presi-
dentes de las Corporaciones locales, se atribuye a la competencia de las
Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia (en las elecciones autonomicas) o del Tribunal Supremo (en las
europeas y generales).

Estos procedimientos son de aplicacion en todas las elecciones de car-
gos publicos, tanto de Diputados al Parlamento Europeo, como de los

(14) Asi se deduce de la propia ribrica de la Seccion Decimosexta del Capitulo VI
del Titulo I de la LOREG («Contencioso-electoral»).

(15) Sobre la materia, véase el excelente trabajo de GOMEZ GUILLAMON: «Revision
judicial del procedimiento electoral: los recursos electorales», en «Incidencia de la Cons-
titucién en los procesos Contencioso-Administrativos», Cuadernos de Derecho Judicial,
pags. 263 y ss., Madrid, 1992.
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miembros de las Cortes Generales (Congreso y Senado), de las Asamble-
as legislativas de las Comunidades Auténomas y de la Corporaciones le-
gales.

C. Intervencion del fiscal

La LOREG sélo ordena de forma expresa la intervencion del Ministe-
rio Fiscal en el proceso contencioso-electoral en sentido estricto, en la for-
ma prevista en su articulo 111 antes transcrito. No obstante, parece cohe-
rente que —tratandose de procesos en los que se encuentra implicado el
ejercicio del derecho fundamental de sufragio activo y pasivo del articulo
32.1 de la Constitucién— el Fiscal deba intervenir en todos ellos, por apli-
cacion del articulo 3 de su Estatuto Orgéanico.

a) El recurso contra las resoluciones de la Oficina del Censo

En cuanto a la impugnacién del censo, se trata de un proceso especial
y sin precedentes en nuestro sistema. La Oficina del Censo Electoral, aun-
que regulada por la LOREG en el Capitulo dedicado a la Administracién
Electoral, no se integra en ella, pues ésta, segun el articulo 9.2 LOREG se
encuentra formada tan s6lo por las distintas Juntas Electorales y por las
Mesas Electorales. No encontramos ante un organismo dependiente del
Instituto Nacional de Estadistica, y —segtn el articulo 29.1 LOREG— es
«el érgano encargado de la formacién del censo electoral y ejerce sus com-
petencias bajo la direccién y supervision de la Junta Electoral Central».

Su misién fundamental es la elaboracién de las listas de electores. A
tal efecto, le competen las funciones orientadas a la confeccion del censo,
controlando las operaciones que lleven a cabo los Ayuntamientos y con-
sulados. En lo que aqui interesa, le corresponde la resolucién de «las re-
clamaciones contra los 6rganos que participen en las operaciones censa-
les y en particular las que se planteen por la inclusién o exclusion de una
persona en las listas electorales» (articulo 30 LOREG).

En garantia de dicha funcién, cualquier persona puede presentar re-
clamacion administrativa ante la Delegacién Provincial de la Oficina del
Censo Electoral sobre su inclusién o exclusion en las listas electorales. Las
resoluciones de cinco dias ante el Juzgado de Primera Instancia (articulo
40.1 LOREG).
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La primera peculiaridad de este proceso «sui generis» es su conoci-
miento por un érgano del orden jurisdiccional civil, cuando en realidad se
trata del recurso contra la resolucién de una oficina administrativa. Como
seflala Gémez Guillamén, quiz4 esta atribucién competencial tenga su ra-
z6n de ser en que no nos encontramos ante un acto propiamente electoral,
sino censual, que puede entenderse préximo a las funciones propias de un
Registro Civil.

Nada se dice la posible intervencién del ministerio Fiscal en este pro-
ceso, y por consiguiente nada impide que se requiera su audiencia en de-
fensa de la legalidad, mdxime si tenemos en cuenta que nos encontramos
ante un antecedente necesario del procedimiento electoral.

b) El proceso de impugnacion de candidatos

El articulo 49 LOREG regula los «recursos contra la proclamacion
de candidaturas y candidatos». Aunque —como hemos visto— la LO-
REG reserva la denominacién de proceso contencioso-electoral para la
impugnacién de electos, no cabe duda que nos encontramos ante un re-
curso Contencioso-Administrativo, que recae sobre materia electoral.
Como contencioso especial lo designa el Tribunal Constitucional con fre-
cuencia. En opiniéon de Gémez Guillamén, se ha desgajado del conten-
cioso-electoral por la explicable razén de que los plazos de éste con in-
compatibles con los tiempos electorales. Las Juntas efectian la
proclamacién de candidatos el vigésimo séptimo dia posterior a la con-
vocatoria y se publican el vigésimo octavo (articulo 47.3 y 5), y la cam-
pana electoral comienza el trigésimo octavo (articulo 51). Por tanto, sélo
hay un plazo de diez dias para solventar los recursos que puedan plan-
tearse (incluido el de amparo, en su caso) sin interferir en la campafia
electoral.

Son competentes para el conocimiento de este recurso los Juzgados de
lo Contencioso-Administrativo, pero mientras éstos no se desarrollen, sus
funciones son asumidas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia (disposicion transitoria quinta de
la LOREG).

Tampoco en este proceso se menciona expresamente la intervencion
del Ministerio Fiscal. Parece 16gico pensar que resulta aplicable (aun-
que sea analégicamente) la prevision del articulo 111 LOREG, segtin el
cual la defensa de la legalidad corresponde al Ministerio Fiscal. Asi ve-
nia reconociéndolo la practica judicial para los procesos de impugna-



122 Fernando Herrero-Tejedor

cién de candidatos, hasta las elecciones europeas de 1994, en que el
Tribunal Supremo decidié prescindir de la intervencion del Ministerio
Publico (16).

No compartimos esta decision del Tribunal Supremo, pues ninguna es-
pecialidad parece que deba plantear este recurso respecto del previsto para
la impugnacién de electos, salvo la mayor brevedad de los plazos. El or-
gano judicial dispone tan solo de dos dias para dictar resolucién desde la
interposicién del recurso. Nada obsta para que se otorgue uno al Ministe-
rio Fiscal para emitir sus alegaciones, como se hace en el recurso de am-
paro en esta misma materia (17). Ni hay razén para presumir que se retra-
sard el procedimiento ni se comprende por que se prescinde del
asesoramiento de una Institucién en cuya actuacion «la sujecion a la le-
galidad se erige en canon fundamental», como reconoce el propio Tribu-
nal Constitucional en STC 115/1994 (18).

¢) Elrecurso contra la proclamacion de electos

Obviamente nos encontramos ante un proceso que se inicia después
de los comicios, pero no por ello fuera del periodo electoral, pues debe
solventarse antes del dia previsto para la toma de posesion de los elec-
tos y la constitucion de las Camaras o Corporaciones. Consecuentemen-
te, los plazos poseen naturaleza perentoria, son considerablemente bre-
ves, y en su computo no rigen las reglas de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (articulo 304) o la Ley de la Ley Orgénica del Poder Judicial (ar-
ticulo 185), sino las previstas en el Codigo Civil (articulo 5), por tratar-
se de dias naturales.

En cuanto a la intervencion del Fiscal, aparte de la prevision genéri-
ca del articulo 111 LOREG ya transcrita, la LOREG lo cita en dos oca-
siones:

a) El articulo 112.4 LOREG dispone que:

«La Sala, al dia siguiente de la finalizacion del término para la compare-
cencia de los interesados, dara traslado del escrito de interposicion y de los do-
cumentos que lo acompaiien al Ministerio Fiscal y a las partes que se hubieren
personado en el proceso, poniéndoles de manifiesto el expediente electoral y el
informe de la Junta Electoral, para que en el plazo comun e improrrogable de

(16) Véanse las SSTS de 21, 22 y 23 de mayo de 1994.
(17) Acuerdo del Pleno del Tribunal Constitucional de 23-V-86, articulo 5.°.
(18) STC 115/1994, de 14 de abril, fundamento juridico 5.°.
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cuatro dias puedan formular las alegaciones que estimen convenientes. A los
escritos de alegaciones se pueden acompainiarlos documentos que, a su juicio,
puedan servir para apoyar o desvirtuar el fundamento de la impugnacion. Asi-
mismo, se puede solicitar el recibimiento a prueba y proponer aquéllas que se
consideren oportunas».

Como puede observarse, en un plazo de cuatro dias el Ministerio Fis-
cal debe formular alegaciones y —en su caso— solicitar el recibimiento a
prueba y concretar los medios que estime pertinentes para la misma. No
es mucho tiempo, sobre todo si tenemos en cuenta la complejidad de las
materias electorales, tan lejanas al quehacer ordinario del Ministerio Fis-
cal. Probablemente convendra agilizar en esos dias las relaciones con la
Sala, para no retrasar las notificaciones, que pueden tener lugar cualquier
dia, incluso los festivos.

A la hora de orientar su intervencion, no debe perderse de vista que nos
encontramos ante un proceso de plena jurisdiccién, como pone de relieve
el propio Tribunal Constitucional, en STC 26/1990, de 19 de febrero, fun-
damento juridico 6.%

«Cuando un érgano jurisdiccional, con ocasion del procedimiento Conten-
cioso-Administrativo, revisa una determinada irregularidad electoral, actia con
plena jurisdiccion, y no se encuentra estrechamente limitado en su actuacion
como las Juntas Electorales».

Ello no significa que el érgano judicial no se encuentre limitado por el
ambito factico que determine el recurrente en su impugnacion, sino que
no se encuentra necesariamente ligado a la pretension formulada, dado que
lo que se busca es la averiguacién de la auténtica voluntad de los votan-
tes, més que la resolucion de un recurso, que se escapa al principio dispo-
sitivo y de mera rogacion de las partes. Asi lo declara el Tribunal Consti-
tucional, en STC 157/1991:

«En los procesos electorales resulta prioritaria la exigencia del conocimiento
de la verdad material manifestada en las urnas por los electores puesto que, a
través de las elecciones, se manifiesta la voluntad popular, fundamento mismo
del principio democratico que informa la Constitucion».

b) Una vez dictada la Sentencia, no por ello debe el Fiscal desenten-
derse de su contenido, pues el articulo 115.2 LOREG le encomienda ve-
lar por su cumplimiento y ejecucion:

«La Sala, de oficio o a instancia del ministerio Fiscal o de las partes, podra
dirigirse directamente a las autoridades, organismos e instituciones de todo or-
den a las que alcance el contenido de la Sentencia y, asimismo, adoptara cuan-

tas medidas sean adecuadas para la ejecucion de los pronunciamientos conte-
nidos en el fallo».
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V. EL FISCAL EN EL PROCESO CIVIL DE LA LO 1/1982

A partir de la Constitucién, el Fiscal adquiere un claro protagonismo
en muchos terrenos, singularmente en materia de derechos fundamenta-
les. Como hemos visto, en ellos concurre un «destacado interés publico»,
puesto de relieve por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 65/1983.

La ley organica 1/1982 dispone en su articulo 9.1 que:

«La tutela frente a las intromisiones ilegitimas en los derechos a que se re-
fiere la presente ley podra recabarse por las vias procesales ordinarias o por el
procedimiento previsto en el articulo 53.2 de la Constitucién».

Y en su disposicion transitoria segunda aclara que:

«En tanto no sean desarrolladas las previsiones del articulo 53.2 de la
Constitucion sobre establecimiento de un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad, la tutela de los derechos al honor,
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen se podra recabar, con
las peculiaridades que establece esta ley sobre legitimacion de las partes,
por cualquiera de los procedimientos establecidos en las secciones 11 y III
de la ley 62/1978».

A. Supuestos de intervencion del Ministerio Fiscal

La primera consecuencia que se deduce de la regulacién legal descri-
ta es que el Fiscal no tiene intervencion en todos los supuestos previstos
en la ley organica 1/1982, sino tan s6lo cuando no se acuda a las vias pro-
cesales ordinarias (el juicio declarativo correspondiente), es decir, cuando
se utilice el procedimiento regulado en la Ley 62/1978.

La justificacion de esa distincion es clara: el juicio declarativo ordina-
rio puede contener otras pretensiones distintas de los derechos fundamen-
tales reconocidos en el articulo 18.1 de la Constitucién, mientras que en
el procedimiento que desarrollo provisionalmente el articulo 53.2 de la
Constitucién sélo tienen cabida derechos fundamentales. Y tinicamente
para reforzar la tutela de estos derechos (en los que siempre concurre un
interés publico, como hemos visto) se prevé la intervencion del Fiscal.

Asi lo vienen reconociendo los Tribunales. Sirva de muestra la Sen-
tencia de 15 de septiembre de 1986, del Juzgado de Primera Instancia nim.
3 de Madrid:

«Por el Senor Fiscal se presento escrito en que, una vez hechas las alega-
ciones pertinentes, solicité que procedia adecuar el procedimiento a los trami-
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tes del juicio ordinario de menor cuantia, por los que se debia continuar desde
este momento, dejando sin efecto la personacién del Fiscal, que no es parte en
este procedimiento, por no tratarse del procedimiento sumario y urgente pre-
visto en el articulo 53.2 de la Constitucion y desarrollado provisionalmente por
la ley 62/1978, por lo que se acordd que se adecuara el presente procedimien-
to a los trdmites del juicio declarativo de menor cuantia, manteniéndose todo lo
actuado».

B. Contenido de su intervencion

Tratandose siempre en los procedimientos tramitados por el cauce de
la Ley 62/1978 de la tutela de derechos fundamentales, la intervencion del
Fiscal es preceptiva. Y mads si tenemos en cuenta que en estos supuestos
habitualmente no serd uno, sino dos los derechos fundamentales objeto del
proceso: el derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen de una
parte, y la libertad de expresién o de informacion de otra. Generalmente,
el demandante se sentird titular de alguno de los derechos reconocidos en
el articulo 18.1 de la Constitucién, y el demandado frecuentemente alega-
rd el ejercicio de los derechos contenidos en el articulo 20.1 de la Norma
Suprema.

El dificil papel del Fiscal radica precisamente en sefialar los limites
entre los respectivos dmbitos de ambos derechos fundamentales. Asi se
deduce del propio texto constitucional, que en su articulo 20.4 estable-
ce que:

«Estas libertades (las del articulo 20) tienen su limite en el respeto a los de-
rechos reconocidos en este Titulo (el primero), en los preceptos de las leyes que
los desarrollen, y especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la pro-
pia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia».

En deslindar el ambito de los derechos de ambas partes radica el con-
tenido sustancial de la posicién que al Ministerio Fiscal corresponde en
este procedimiento. Defensa formal de la legalidad y de la «pureza del pro-
cedimiento». Pero, ademas, defensa material del derecho fundamental que
resulte prevalente. Y ello teniendo en cuenta, como dice el Tribunal Cons-
titucional en su Sentencia 104/1986, que:

«Cuando del ejercicio de la libertad de opinion [articulo 20.1.a)] y/o del de
la libertad de comunicar informacién [articulo 20.1.d)] resulte afectado el de-
recho al honor de alguien, nos encontraremos ante un conflicto de derechos am-
bos de rango fundamental, lo que significa que no necesariamente y en todo
caso tal afectacion del derecho al honor haya de prevalecer respecto al ejerci-
cio que se haya hecho de aquellas libertades, ni tampoco que siempre hayan de
ser éstas consideradas como prevalentes, sino que se impone una necesaria y
casuistica ponderacidn entre uno y otra».
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C. Posicion procesal del Ministerio fiscal

La ley 62/1978 distingue dos supuestos distintos de intervencién del
Ministerio Fiscal:

a) Puede actuar como demandante (articulo 12.1).
b) Siempre debera ser parte en estos procedimientos (articulo 12.3).

Su posicién procesal serd evidentemente distinta en uno y otro caso.
Ambos vienen a coincidir sustancialmente con la distincién que hace la
doctrina italiana entre «Publico Ministerio requirente e consulente» (19).
Comencemos por el supuesto mds habitual: aquél en que no es el Fiscal
quien ejercita la accion.

Las soluciones ofrecidas por los Tribunales han sido claramente dis-
crepantes. Asi, el Juez de Primera Instancia nim. 2 de Madrid entendi6 en
Sentencia de 22.XII.84 que el Fiscal debia ocupar la posicion de deman-
dado:

«Se alega en la contestacion a la demanda, por el demandado, el defecto de
ésta por demandar el Ministerio Fiscal, el cual debe ser parte, pero no parte de-
mandada. El articulo 12.3 de la ley de 26.XI1.78, a cuya normativa se remite la
ley orgdnica de 5 de mayo de 1982 en su disposicion transitoria segunda, dis-
pone que “el Ministerio Fiscal siempre serd parte en estos procedimientos”: si
no es demandante, quien lo sea deberd demandarlo para que comparezca y ac-
tie como tal demandado».

Mis acertada nos parece la solucién adoptada por la Sentencia de
7.VI1.86, del Juez de Primera Instancia nim. 12 de Madrid:

«Se excepciona la falta de litis consorcio pasivo necesario por no haberse
dirigido la accién contra el Ministerio Fiscal. La resolucién de esta excepcion
nos lleva al estudio del articulo 12.3 de la ley 62/1978 conforme al cual “el Mi-
nisterio Fiscal siempre serd parte en estos procedimientos’; pues bien, la fina-
lidad perseguida por la ley al exigir preceptivamente la Intervencion del Mi-
nisterio Fiscal en estos procedimientos no es otra que la de obtener un
reforzamiento en la defensa de los derechos fundamentales, y por ello, tenien-
do en cuenta que el citado articulo 12.3 se limita a establecer la obligatoriedad
de la intervencion sin referirse para nada a que la misma haya de articularse a
través de la demanda, es obvio que su omision ha sido subsanada al habérsele
dado traslado de la demanda y tenido por parte en las actuaciones, dandose asi
debido cumplimiento al imperativo mandato legal».

(19) MARTIN-GRANIZO FERNANDEZ: «El Ministerio Fiscal en Espafa», pag. 107, Ma-
drid, 1977.
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La propia ley 62/1978 proporciona base suficiente para evitar la dico-
tomia parte demandante-parte demandada. En efecto, en su articulo 13.1.1.2
dispone que:

«El plazo de contestacion a la demanda serd comin para todos los deman-
dados e intervinientes».

Pues bien, es en la posicién juridica de interviniente, distinta, como se
ve, a la de demandado, donde habra que situar al Ministerio Fiscal. De esta
forma queda salvaguardado el principio de imparcialidad, que siempre
debe informar la actuacion del Fiscal, segtin el articulo 124.1 de la Cons-
titucion.

Su posicién procesal no es, por tanto, la de parte en sentido material,
dado que ningtn interés directo tiene en el fondo del asunto. Asi lo ha re-
conocido el Tribunal Constitucional en su Sentencia 76/1982:

«El Ministerio Fiscal no es una parte privada, dada su mision de promover
la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciuda-
danos y del interés publico tutelado por la ley (articulo 124.1 de la constitu-
cion)».

Algunos autores acuden a la configuracioén del Ministerio Ptblico como
parte publica o parte formal. Ahora bien, cualquiera que sea la denomina-
cion que de adopte, lo importante es llegar a determinar que ha querido
decir el legislador al ordenar preceptivamente que el Ministerio Fiscal sea
parte en todos los procedimientos civiles que se tramiten a través de la ley
62/1978.

En nuestra opiniodn, lo tnico claro es la voluntad del legislador de que
el Fiscal intervenga en todos los casos en que se hallen en juego exclusi-
vamente derechos fundamentales. De ahi su denominacién como intervi-
niente. Si se le califica de «parte» en sencillamente porque no existe en
nuestro vocabulario procesal otro término que resulte mds adecuado a la
auténtica posicion del Ministerio Fiscal. Lo cierto es que, siendo el pro-
ceso civil una contienda entre partes (demandante y demandado), el Fis-
cal no se encuentra en ninguna de ambas posiciones. Actiia mds bien como
amicus curiae, que puede hacer suyas, parte de las pretensiones del de-
mandante y parte de las del demandado. Su tnico norte es la defensa de la
legalidad y del interés publico, y deberd amparar esos valores en la medi-
da en que concurran en las respectivas posiciones de las verdaderas par-
tes que compiten en el proceso.

Esta configuracién del Fiscal como «amicus curiae», necesariamente
imparcial, le llevard a ilustrar al 6rgano jurisdiccional acerca del apoyo le-
gal que posean las pretensiones de las partes, interesando una Sentencia
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acorde con la Constitucion y su legislacion de desarrollo. Actuaria asi como
«magistratura postulante», en el sentido en que se utiliza en la Memoria
de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1967.

En este sentido, su posicién coincide en gran parte con la que la ley or-
génica del Tribunal Constitucional le otorga en el recurso de amparo cons-
titucional. Pero ello no debe ocultarnos las diferencias entre dicho proce-
so y el regulado en la ley organica 1/1982. El objeto de aquél es sencillamente
confrontar las pretensiones del demandante de amparo con la legalidad
constitucional. Oido el demandante, ya posee el Ministerio Fiscal todos
los elementos de juicio para su dictamen. Se trata de alguna forma de un
proceso cuyo objeto es dilucidar si las pretensiones del demandante pue-
den o no estar constitucionalmente amparadas. Muy otra es la configura-
cion del procedimiento de proteccién civil al honor, a la intimidad y a la
propia imagen. Aqui son siempre dos partes las que intervienen enfrenta-
das entre si. De ahi que el Fiscal deba conocer las pretensiones de ambas
partes para poder dictaminar acerca de su contenido. Lo 16gico, en conse-
cuencia, hubiera sido que se habilitara un tramite de informe del Fiscal
posterior a la demanda y a la contestacion. Pero lo cierto es que, segun el
articulo 13.1 de la Ley 62/1978, el plazo de contestacion es comun para
demandados e intervinientes. Se pide por tanto al Fiscal que informe co-
nociendo tan sélo la mitad de los elementos sobre los que debe versar su
dictamen.

Con la actual regulacion legal «de lege data», todas las soluciones po-
sibles a este problema presentan inconvenientes. Si el Fiscal pretende ce-
flir su contestacién a la demanda a un informe sobre las alegaciones del
demandante, tnicas a las que en ese momento ha tenido acceso, le falta-
ra la vision de conjunto que s6lo proporciona el haber oido «las dos cam-
panas», y su dictamen habrd de ser necesariamente incompleto. Si deja
su instruccién al Tribunal para el momento de la vista a la que luego alu-
diremos, corre el riesgo de la incongruencia e incluso de la indefension.
Pese a estos peligros, estimamos mas adecuada la segunda opcién. Véa-
mos por qué.

D. La contestacion a la demanda

La configuracién del Ministerio Piblico como interviniente y no como
parte en sentido material (y desde luego en ningtin caso como parte de-
mandada) se manifestard cronoldégicamente en primer lugar en su escrito
de contestacién a la demanda, tinica posibilidad que la ley le ofrece de de-
jar constancia escrita de su posicion.
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Si se pretende encerrar en ella el contenido fundamental de su infor-
me, por entender que en la vista oral debe limitarse a delimitar los térmi-
nos del debate, «sin alterar lo sustentado en sus escritos con caracter sus-
tancial», como ordena el articulo 693.2.* de la Ley de Enjuiciamiento Civil
para el juicio de menor cuantia, su dictamen sea necesariamente incom-
pleto, como hemos visto, pues s6lo podra versar acerca de la legalidad de
las pretensiones del actor. Pero no puede olvidarse que tal prevision esta
pensada para el demandante y el demandado, como expresamente dice el
texto legal citado. Si el Fiscal no ocupa ninguna de ambas posiciones pro-
cesales, habra que concluir que tal prevision no le afecta, y por tanto tie-
ne plena libertad para emitir su dictamen en la vista oral.

Si se acepta esa posicion, lo preferible serd que en su escrito de con-
testacion a la demanda se limite a informar acerca de la adecuacion del
procedimiento, de los presupuestos procesales y de las excepciones que
puedan deducirse de la demanda, ademds de solicitar el recibimiento a
prueba si lo estima pertinente. En cambio, el principio de imparcialidad
por el que se rige dificultara que conteste a los argumentos de fondo del
demandante antes de haber podido contrastarlos con los del demandado.

La consecuencia que se deriva naturalmente de la tesis que mantene-
mos es que el Ministerio Fiscal debera solicitar en todo caso la vista que
prevé el articulo 756 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, una vez que se
mandan traer los autos a la vista para Sentencia en el procedimiento de los
incidentes, que como es sabido es el que se remite la ley 62/1978. Tal vis-
ta tiene el caracter de meramente facultativa, pues sélo se celebra si lo so-
licita alguna de las partes. Si el Fiscal quiere ser oido con integridad en
cuanto al fondo, ser verd obligado a solicitarla en todos los procedimien-
tos. Sélo asi tendra ocasion de dictaminar sobre las pretensiones de los de-
mandados (a las que no ha tenido acceso con anterioridad), e incluso so-
bre las de los demandantes, si ha preferido no entrar en su estudio hasta
haberlas podido contrastar con las de sus oponentes.

Esta solucién, que parece la mds légica, no deja de presentar inconve-
nientes. En efecto: en la vista el Fiscal hard alegaciones que no han sido
vertidas por escrito con anterioridad, por falta de tradmite procesal. La con-
secuencia es que las partes demandantes y demandadas no han tenido oca-
sién de conocerlas previamente, y ello por tanto dificulta su contestacion
y debate. El principio de contradiccion puede quedar lesionado, sobre todo
si el Ministerio Publico hace uso de la palabra en tltimo lugar, como ha-
bitualmente sucede en la préctica, dado su cardcter de defensor imparcial
de la legalidad.
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Puede suceder incluso que el Fiscal invoque la violacién de algtn de-
recho fundamental no alegado por las partes, pues nada impide «que el Tri-
bunal entre a considerar las vulneraciones alegadas por el Ministerio Fis-
cal en los recursos de amparo por vez primera, dado el destacado interés
general que concurre en la proteccién de los derechos fundamentales» (STC
93/1984). Ello no supondria incongruencia entre la demanda y la Senten-
cia, como dice la STC 77/1986, pues, «dada la estrecha relacion existen-
te entre incongruencia y principio dispositivo, la incongruencia no existe,
o no puede reconocerse, cuando la Sentencia del Tribunal verse sobre te-
mas o materias que, de acuerdo con la ley, el Tribunal esta facultado a in-
troducir “ex officio”».

Pero en el resto de las materias, si bien no podria hablarse de incon-
gruencia, la situacién de indefensién material de las partes afectadas s6lo
se salvaria a través del ejercicio de los recursos contra la Sentencia, si ca-
ben. Asi se deduce de la Sentencia constitucional que comentamos:

«La indefension que produce relevancia juridico-constitucional en los ca-
sos de incongruencia de la Sentencia es aquella que se produce cuando la si-
tuacion creada por una Sentencia incongruente es inamovible y adquiere efica-
cia de cosa juzgada, pues la indefension creada por una Sentencia incongruente
debe siempre medirse globalmente».

Todo lo dicho anteriormente nos lleva a la inexcusable conclusion de
que, «de lege ferenda», seria deseable que el legislador introdujera un tra-
mite de informe escrito del Ministerio Fiscal posterior a la contestacion de
los demandados, y no simultdneo a ella como ocurre en la actualidad. Con
ello se respetaria la auténtica posicién que a nuestro juicio ocupa el Mi-
nisterio Publico en estos procesos, como interviniente en defensa de la le-
galidad y el interés publico, y no como una parte més, y mucho menos
como parte demandada.

E. La legitimacion activa del ministerio fiscal

«El destacado interés general que concurre en los derechos funda-
mentales» (STC 93/1984), y el “destacado interés ptblico que les asiste”
(STC 65/1983) implica un importante cambio en la naturaleza de los de-
rechos recogidos en los articulos 14 a 29 de la Constitucion. Asi, el dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, de
ser meros derechos de la personalidad —de naturaleza esencialmente pri-
vada— han pasado a convertirse, a raiz de su constitucionalizacién como
derechos fundamentales, en “elementos de un ordenamiento objetivo de
la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una
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convivencia humana justa y pacifica” (STC 25/1981). Y el articulo 10.1
de la Constitucion los considera “fundamento del orden politico y de la
paz social”».

Ello es lo que justifica que el Ministerio Fiscal, como «6rgano encar-
gado constitucionalmente de promover la accién de la justicia en defensa
de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés ptblico tu-
telado por la ley» (articulo 124.1), tenga legitimacion activa con cardcter
general para entablar demandas en defensa de los derechos fundamenta-
les, tanto en via jurisdiccional civil (articulo 12.1 de la Ley 62/1978) como
en via constitucional (articulo 46.1 LOTC). Ninguna restriccion se esta-
blece en la capacidad general del Ministerio Fiscal para entablar deman-
das por si mismo en los dos preceptos citados.

Ahora bien, en concreto en la ley orgdnica de proteccién civil al honor,
a la intimidad y a la propia imagen tan sélo se le cita expresamente para
ejercitar las acciones en defensa de persona fallecida, en los supuestos del
articulo 4.3 de dicha ley. Y cuando su disposicion transitoria segunda se
remite a la ley 62/1978, lo hace tan s6lo al procedimiento de sus seccio-
nes Il y III. Y aflade que esas normas procedimentales se seguiran «con
las peculiaridades que establece esta ley sobre legitimacion de las partes».

Se plantea la duda acerca de si la ley organica 1/1982, como ley espe-
cial, ha querido derogar las normas generales de la ley 62/1978 en mate-
ria de legitimacién activa. ;Debe entenderse entonces que en materia de
honor, intimidad y propia imagen no tiene el Ministerio Fiscal mads legiti-
macién que la mencionada expresamente? El principio de especialidad y
el aforismo «inclusio unius exclusio alterius» asi parecen abonarlo.

Por otra parte, no dejaria de ser paraddjico que para la proteccion pe-
nal del honor se necesita cuando menos la denuncia de la persona agra-
viada (articulo 4 de la Ley 62/1978), pues sélo ella puede determinar si se
considera efectivamente «agraviada», mientras que para la proteccion ci-
vil del mismo bien juridico el Ministerio Fiscal tuviera facultades de dis-
posicion de la accion civil, cuando quizd el interesado no se considera le-
sionado en su honor, o prefiere evitar la publicidad que siempre conlleva
un proceso judicial. El ejercicio de las acciones en defensa del honor con-
lleva siempre una necesaria aplicacion del principio de oportunidad, y el
Ministerio Fiscal solo debe regirse por el de legalidad.

En consecuencia, nos parece muy dudoso que el Ministerio Fiscal esté
legitimado activamente para interponer la demanda de proteccion civil al
honor, a la intimidad y a la propia imagen en cualquier caso que no sea el
expresamente regulado respecto a las personas fallecidas.
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Si se acepta esta tesis, tampoco podria el Ministerio Fiscal instar la con-
tinuacion del procedimiento civil entablado por demanda del interesado en
los supuestos de desistimiento del actor. Aunque el respecto nada dice la
ley, habra que acudir a criterios de interpretacion analdgica, segun el ar-
ticulo 4.1 del Cdédigo Civil, pues entre la proteccion civil y la penal de un
mismo bien juridico (en este caso el honor) debe apreciarse «identidad de
razon». Y en el terreno penal no cabe duda de que «el perdon del ofendido
(que seria una de las posibles causas del desistimiento) extingue la accion
penal o la pena impuesta o en ejecucion» (articulo 4.2 de la Ley 62/1978).

Se se niega al Fiscal legitimacion para iniciar o proseguir por si mismo
el procedimiento civil, habria que concluir que tampoco posee facultades
para recurrir una Sentencia desestimatoria de la demanda de proteccion al
honor, si el propio interesado no lo hace. En efecto: el hecho de no recu-
rrir equivale a aquietarse, conformarse con la Sentencia. Y si se acepta que
solo el perjuicio puede ejercitar la accion en primera instancia, por la mis-
ma razon solo €l podra ejercitarla en segunda instancia. Nada obsta, sin em-
bargo, a que el Ministerio Fiscal se adhiera a la apelacion del demandante.

No ocurre lo mismo si la Sentencia es estimatoria de la demanda: el
Fiscal puede entender que se han valorado equivocadamente los limites
entre el derecho al honor y la libertad de expresion o informacion, y que
son éstas las que deben prevalecer. Y en este caso ya no nos encontramos
ante derechos estrictamente privados, que aunque sean fundamentales co-
rresponden a cada ciudadano, sino que, como ha declarado reiteradamen-
te el Tribunal Constitucional, nos hallamos ante libertades que significan
«el reconocimiento y la garantia de una institucién politica fundamental,
que es la opinién publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo
politico, que es un valor fundamental y un requisito del funcionamiento
del Estado democrético» (SSTC 12/1982 y 104/19886, entre otras).

F.  Consecuencias de su falta de intervencion

No son infrecuentes en la practica los supuestos en que —por incuria
o por la inercia de no contar con la intervencion del Fiscal en los procesos
civiles— se producen situaciones de falta de emplazamiento del Ministe-
rio Publico en estos procedimientos, o de omision de las notificaciones
pertinentes.

No cabe duda de que, en la medida de lo posible, debe tratarse de sub-
sanar el defecto en cuanto éste sea advertido, sin privar de validez al res-
to de las actuaciones, como propugna la ley orgdnica del Poder Judicial en
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sus articulos 11.3 y 242. Asi lo hizo el Juez de Primera Instancia nim. 2
de Madrid en Sentencia de 9-V-86:

«No se ha demandado al Ministerio Fiscal, pero en la primera providencia
dictada por este Juzgado admitiendo a tramite la demanda, se cumpli6 el pre-
cepto legal (articulo 12.3 de la Ley 62/1978), y se ordend que se le emplazara,
y el Ministerio Fiscal efectivamente comparecié como parte: el defecto legal,
pues, quedé subsanado».

No obstante, en otras ocasiones no habrd mds remedio que decretar la
nulidad de actuaciones prevista en el articulo 283.3 de la ley orgdnica del
Poder Judicial. Asi lo acordé el Juez de Primera Instancia nim. 5 de Ma-
drid en Sentencia de 19-111-86:

«No habiéndose dado traslado al Ministerio Publico, en auto de... se de-
cretd nulo lo actuado, dandose traslado al Ministerio Fiscal de la demanda».

Sin duda deber4 ser éste el cauce procesal procedente cuando se omi-
ta notificar al Fiscal el acto de la vista, dado que, como hemos sefialado
anteriormente, es en este tramite donde el Ministerio Fiscal tiene oportu-
nidad de pronunciarse en cuanto al fondo, una vez conocida la posicion de
las demas partes.
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I. POSIBLES CONTENIDOS DE LAS INVESTIGACIONES GENETICAS
Y SU RELEVANCIA JURIDICA EN EL PROCESO PENAL

La consideracion de las «investigaciones genéticas en el proceso pe-
nal» presupone la previa determinacion de la «naturaleza» de tales inves-
tigaciones y de los «resultados» de las mismas (1).

Se ha de valorar, en primer lugar, la posible «relevancia procesal»
que las investigaciones genéticas alcancen en todas las fases del proce-
so penal.

Es preciso en efecto contestar, ante todo, la cuestion de la posible «re-
levancia procesal», pues s6lo entonces se estard en condiciones de tomar
posicién acerca de la «admisibilidad juridica» de la practica de tales in-
vestigaciones genéticas a lo largo del proceso penal, tanto en el plano de
lege lata como en la perspectiva de lege ferenda.

A) El andlisis del genoma y la huella genética como investigaciones
genéticas relevantes en el proceso
1. Delimitacién conceptual

El concepto de «investigaciones genéticas» es empleado, en este con-
texto, como un «concepto superior» relativo a este tipo de investigacio-

(1) Mi recuerdo al Max-Planck-Institut fiir Psychiatrie in Martinsried, y mi agradeci-
miento al Dr. Epplen



138 Karl-Heinz Gossel

nes, especificamente referidas al «andlisis del genoma» y a la elaboracion
de la denominada «huella genética».

Otras investigaciones genéticas, hasta ahora no acreditadas suficiente-
mente, no son objeto de examen en orden a su eventual relevancia juridi-
co-procesal penal.

En la literatura cientifica, no es infrecuente considerar a la elabora-
cion de la «huella genética» como un tipo especial de «andlisis del geno-
ma» (2).

Con independencia de la peculiar técnica propia que tales investiga-
ciones genéticas requieran, se estima necesario considerar por separado
ambas técnicas, por el diverso contenido de expresion que las mismas com-
portan.

2. Andlisis del genoma

Por «analisis del genoma» se entiende la determinacion de los «carac-
teres hereditarios» de la persona obtenidos por «método genéticos» (3),
que finalmente en la actualidad, y tras un lapso de desarrollo cronologico
nada desdefiable, conducen a la configuracion de un «mapa genético» sin-
gular para cada individuo.

Tal «mapa genético» permite mostrar y hacer reconocible la «estruc-
tura morfoldgica» hereditaria que es propia de «cada» personalidad indi-
vidual.

Se muestran asi las denominadas «realidades proteinicas» en su es-
tructura y en sus consecuencias, incluidas sus mutaciones y deficiencias,
que corresponden en forma «singular e intransferible» a cada persona, y
permiten detectar (4) determinadas enfermedades hereditarias y predispo-
siciones patoldgicas hacia enfermedades: por ejemplo, sindrome de in-
munodeficiencia, alteraciones del sistema nervioso central, patologias re-
nales, y patologias neuroldgicas que provienen de reacciones individuales
genéticamente condicionadas frente a factores exdgenos (como las insu-

(2) Vid., CATENHUNSEN/NAUMEISTER, en Chancen und Risiken der Gentechnologie,
Dokumentation des Berichts der Enquete-Kommission «Gentechnologie» an den Deusts-
chen Bundestag, Abschnitt C, Nr. 6.2.3.6.1., pag. 175.

(3) STERNBERG/LIEBEN, Genetischer Fingerabdruck und § 81 a StPO, en «NJW»,
1987, pag. 1242.

(4) Vid., CATENHUNSEN/NAUMEISTER, o.u.c., pag. 182.
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ficiencias respiratoria causadas por el tabaquismo, o las arteriosclerosis
producidas por ciertos nutrientes).

En el estado actual de conocimiento (bien que aun no suficientemente sa-
tisfactorio), el aludido «mapa genético» intransferible del hombre contiene los
«fundamentos bioldgicos globales» de la individualidad de cada persona (5).

Por ello, ya en el presente momento, tal «mapa genético» debe ser con-
siderado también como un «inequivoco medio» de «identificacién perso-
nal» (6).

3. Huella genética

En la elaboracién de la «huella genética» no se toman en considera-
cion los respectivos contenidos de las informaciones genéticas reconoci-
das e incorporadas al mapa genético.

Para la comprension procesal de la «huella genética», se ha de tener
presente que el «genoma humano» esta estructurado en dos vias de «<DNS»,
contrapuestas en forma de espiral, en las cuales anidan las cuatro bases
«A» (adenina), «C» (citoxina), «G» (guanina) y «T» (timina), en deter-
minada disposicion entre si y portadoras de configuracién multiplicativa.

En las vias del «DNS» existen determinados segmentos en los que se
encuentran procesos frecuentemente repetitivos de las singulares bases
(por ej., GA GA GA GA), sin que tales segmentos y consecuencias al-
cancen a aportar, en el estado actual del conocimiento cientifico, ulterio-
res informaciones hereditarias. Por eso, tales segmentos son denominados
«mini-satélites» (7).

Una «huella genética» puede ser elaborada por cuanto una via del
«DNS» experimenta una determinada secuencia repetitiva de algunos de
los factores basicos que la componen. Los sectores de estas vias genéti-
cas, de distinta longitud, resultan dependientes de la diversa extension de
los respectivos segmentos, de la longitud de la secuencia repetitiva y de la
frecuencia de la misma.

(5) Cfr.o.u.c., pag. 158.

(6) Istel, Genomanalyse, en «Biotechnik-Gentechnologie-Reproduktionsmedizin»,
Der Biirger im Staat, 1987, pags. 217, 219.

(7) CFR. CATENHUSEN/NEUMEISTER, o.1.c., Abschnitt B 2.3; Keller, Die Genoma-
nalyse im Strafverfahren, en «NJW», 1989, pag 2289; Jung, Zum genetischen Fingerab-
druck, en «MSchrKrim», 1989, pag. 103.
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Teniendo en cuenta estos distintos factores, se configura una determi-
nada «muestra genética», que resulta ser diferencial para cada persona (con
excepcion de los hermanos gemelos).

La «concordancia» de dos «muestras» de un mismo tipo permite lle-
gar a la conclusion de que el respectivo material de «DNS» utilizado en la
investigacion corresponde a una «misma persona». Y ciertamente se con-
sigue tal conclusién con mayor indice de probabilidad mediante la huella
genética que cuando se utiliza la huella digital.

Por ello, la elaboracion de la «huella genética», asi como el «analisis
del genoma» humano, han de reconocerse como «medio prioritario» de
«identificacién personal». Ante sus aportaciones, no resulta admisible la
estimacion de cualesquiera caracteristicas bioldgicas o de otra naturaleza
de la persona que, sobre el mismo portador de este material genético, sean
contrarias a las conclusiones obtenidas mediante la investigacion genéti-

ca (8).

4. Material de investigacion

Para la practica del «andlisis del genoma» y para la elaboracion de la
«huella genética», sirven «cualesquiera células corporales», toda vez que
el material genético global de la persona se halla contenido en todas las
células corporales: en las células de la sangre, del semen, del cigoto, de la
raiz del Cabello y de la piel, o de la saliva (9).

B) Relevancia juridica de las investigaciones genéticas
en el proceso penal

1. Ambito de aplicacién

Las investigaciones genéticas pueden ser fundamentalmente aplicadas,
en diversos ambitos del proceso penal, como medio de prueba de los ac-
tos delictivos.

(8) Cfr.Jung, /.u.c.: Keller, /.u.c.; EPPLEN/WUERMELING, en Genomanalyse und Mens-
chenwiirde, Refarate und Protokolle der Tagung vom 2. Juni 1989 in Miinchen, Forum
der Landtagsfraktion der bayer, SPD, 1989, pags. 6 y ss, 30 s.

(9) Vid., CATENHUSEN/NEUMEISTER, o0.u.c., Abschnitt C, Nr. 6.2.2.4, pag. 145; Istel,
o.u.c., pags. 217 y ss.
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a) Prueba de la autoria

En este ambito precisamente alcanza la investigacién genética su ma-
xima relevancia juridico-procesal penal, en la medida en que los métodos
de identificacion genética superan a los convencionales métodos de la in-
vestigacion dactiloscopica.

b) Prueba de los presupuestos de responsabilidad

Junto a la identificacion del autor, particular relevancia tiene la apli-
cacion procesal de la identificacion genética de la persona al &mbito de los
presupuestos de la capacidad de accidn, de la capacidad de culpabilidad y,
en suma, de la afirmacion o de la exclusién de la capacidad de punibilidad
por la realizacién culpable del injusto tipico.

La identificacion genética personal puede también alcanzar relevancia
en el marco de las causas de justificacion (v. gr., en supuestos de puesta en
peligro de la salud de la madre por el embarazo, entrando en colision di-
ferente bienes juridicos, como la vida o salud de la madre y la vida del
«nasciturus»).

Asimismo la identificacién genética de la personalidad resulta aplica-
ble al ambito del estado de necesidad exculpante, cuando se trate de deci-
dir sobre la prevalencia de un bien, ante la colisién de intereses (por ejem-
plo, en la irrogacién de perjuicios patrimoniales a través de sustracciones
no violentas de bienes patrimoniales de la familia por parte de miembros
del grupo familiar).

En el ambito civil (con posibles implicaciones penales), es particular-
mente relevante la identificacion genética en orden a la determinacion de
la prueba de la paternidad.

¢) Relevancia respecto de la victima y los testigos

La prueba genética tiene relevancia, en el proceso penal, respecto de
la victima y los testigos de un comportamiento delictivo.

Asi, es imaginable la alegacion de defensa de que, no el pufietado del
inculpado, sino una enfermedad genéticamente condicionada de la victi-
ma, ha sido la «causa» que ha llevado a una lesion psiquica de €sta.
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De manera anéloga, puede resultar afectada la credibilidad de un tes-
tigo, a través de un informe que revele que el mismo padece una degene-
racion psiquica o una alteracién en la percepcion, genéticamente condi-
cionadas, que permiten excluir que tal testigo hubiera tenido la posibilidad
de ver o de oir al autor.

2. La admisibilidad de las investigaciones genéticas
en el proceso penal en general

Sobre la general admisibilidad del andlisis del genoma y de la huella
genética en el proceso penal, basicamente, han de delimitarse los siguien-
tes ambitos diferentes:

a) De un lado, el plano de la «obtencién de las células corporales»,
que son requeridas para la practica de la investigacién genética, directa-
mente de los afectados (inculpados, testigos), a través de una investiga-
cioén corporal necesaria, independiente y compatible con investigaciones
de otra indole (tales como la valoracion de las huellas o de los indicios ob-
tenidos en el lugar del crimen).

b) De otro lado, el ambito de la propia «prdctica de la investigacion
genética», la cual ha de ser realizada sobre las muestras corporales obte-
nidas en las personas de los afectados.

c) Finalmente, la «utilizacién» del andlisis del genoma y de la hue-
lla genética, partiendo de la investigacion realizada sobre tales células cor-
porales, como «medio de prueba» del comportamiento del autor o de otro
datos de relevancia en el proceso penal.

C) Las investigaciones genéticas y el Derecho de prueba
1. Prueba «tasada» y prueba «libre»

Las investigaciones genéticas pueden ser empleadas, ante todo, para la
constatacion de hechos que afectan a los presupuestos de la punibilidad y
de las sanciones penales, tales como la identidad del inculpado y la comi-
sion por el mismo de una accidn tipica, antijuridica y culpable, asi como
la existencia de causas de exclusion de la pena.

Estos hechos sélo pueden llegar a ser conocidos a través de la deno-
minada prueba «tasada» para la fundamentacion de la sentencia, y por tan-
to s6lo en las formas de los medios de prueba legalmente permitidos (prue-
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bas pericial y testifical, pruebas documentales y de inspeccién ocular) y
bajo los respectivos presupuestos legalmente previstos para las mismas.

Ello es valido, no sélo para las investigaciones genéticas del «incul-
pado», sino también para la de los «testigos». Asi, en la constatacion de
deficiencias de salud relevantes para la fundamentacién o para la agrava-
cion de la pena, puede demostrarse a través del andlisis del genoma que
tales afecciones son genéticamente condicionadas y no han sido gestadas
por el inculpado.

Y también en la constatacion de los «presupuestos» del proceso (;es
la victima de robo un descendiente, con pretension justa, del propio in-
culpado? ;carece el inculpado de capacidad de juicio por condicionantes
genéticos?) pueden emplearse investigaciones genéticas «aclaratorias»,
pero aqui en todo caso en el marco de la denominada prueba «libre».

Asi, en la relevancia de la admisibilidad juridica de tales investigacio-
nes en el proceso penal, son de considerar: la estimacion de los distintos
«estadios» aludidos («obtencién» de células como base de la investigacion
genética, «practica» de la investigacion genética, y «utilizaciéon» de los re-
sultados de la investigacién), y junto a ello, asimismo, la practica proba-
toria formal en el proceso penal, tanto de las pruebas «tasadas» (por la ley)
como de las pruebas «libres» (diferidas al arbitrio judicial) (10).

2. Caracter del medio de prueba

La «investigacion genética» dificilmente puede ser encuadrada en el
«numerus clausus» de los medios de prueba procesalmente previstos en la
legislacidn vigente, por cuanto aquélla no se corresponde plenamente con
ninguno de los medios probatorios positivamente regulados.

a) La «investigacion genética» puede considerarse como una «prue-
ba material», que en la praxis es descrita como «una relevante y recono-
cida combinacién de prueba personal y de prueba objetiva», y que «final-
mente es dominada por el perito» (11).

Pero, a pesar de su naturaleza ineludible, esta «prueba material» puede
en cierto modo llegar a encajarse en el sistema de la Ley Procesal Penal
Alemana s6lo «con suspiros y gemidos», como en el hecho de Procusto.

(10) Vid. CATENHUSEN/NEUMEISTER, o.u.c., pag. 182.
(I1) LR.24 - Dahs, vor § 72, Rdn. 11.
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Si ha de probarse ante el Juez, por la huella genética, la «identidad»
del inculpado con el autor, debe practicarse en el proceso la «investiga-
cién genética» precisa para ello, obteniéndose los correspondientes resul-
tados a través de los «informes periciales».

b) Esademads posible introducir la «investigacion genética» en el mar-
co de la «prueba documental», por medio de la lectura de informe de una
autoridad publica (conforme al pardgr. 256.1 de la LPrP alemana), en su
conexion (especificamente prevista en el pardgr. 256.2 LPrP alemana) con
la «prueba pericial» (12).

No obstante, la prueba de la investigacidn genética «por si sola» no pue-
de atn ser practicada conforme al Ordenamiento positivo: el hecho de que
se hayan encontrado células corporales del inculpado en el lugar de la co-
mision del delito, y que tales muestras hayan sido presentadas al perito para
su investigacion, tiene que ser testimoniado por un funcionario de investi-
gacion de huella, el cual tiene que ser oido acerca de que, en el transcurso
de un registro (no necesariamente corporal) o de una investigacién corpo-
ral, fueron encontradas o tomadas células corporales del inculpado; y asi-
mismo en todo caso ha de llevarse a efecto una confrontacion entre este in-
forme y el dictamen sobre otras huellas obtenidas en el lugar de los hechos.

¢) Finalmente es imaginable ademds que el material celular utiliza-
do sea introducido en el proceso por la via de las «evidencias», como las
fotografias microscépicas efectuadas por los peritos.

Podria ser evidente la posibilidad de que surjan «entrecruzamientos» en-
tre los distintos medios de prueba mencionados, y de que resulten dificultades
respecto de las correspondientes formas de la «incorporacion» procesal de los
mismos (emision de dictdmenes, consideracion de objetos de inspeccién ocu-
lar, declaracion de informantes incluidos los testigos), asi como respecto de la
prestacion de «juramento» en las pruebas personales (testifical, pericial) en es-
pecial en relacion a su conexion con las pruebas materiales (distincion entre
dictamen del testigo y pruebas documental y de inspeccion ocular), y por ello
son evidentes los problemas surgidos sobre el deber de «informacion».

Todo esto postula en pro de la conveniencia legislativa de una «nueva
regulacion» de las «investigaciones genéticas», ciertamente no de forma
aislada, sino en el contexto de una nueva regulacion del Derecho proba-
torio en el Proceso penal, al menos de los medios de prueba del mismo,

(12) GOSSEL, Behdrden und Berhérdenangehdrige als Sachsver-stidige vor Gericht,
en «DRiZ», 1980, pag. 363.
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tanto mas cuando falta la necesaria base juridica respecto de una plurali-
dad de acciones de investigacion (jen parte practicadas!), como la vigi-
lancia electrénica (por ejemplo, a través de la llamada «bumper-beeper»
en los vehiculos) (13).

Nos ocuparemos ahora de la problemadtica de la admisibilidad juridica
de las investigaciones genéticas objeto de consideracién (el andlisis del
genoma y la huella genética).

II. LA ADMISIBILIDAD DE LA OBTENCION DE CELULAS CORPORALES
COMO BASE DE LAS INVESTIGACIONES GENETICAS

Segln el sistema de la LPrP alemana, ha de distinguirse, por una par-
te, entre obtencion de la células corporales por medio de la «investigacion
corporal del acusado» (pardgr. 81 a LPrP), «registro corporal» y «registro
de vivienda» u otros «espacios» del inculpado (paragr. 102 LPrP), y, por
otra parte, la obtencién de tal material a través de la «investigacion cor-
poral» de «otras terceras personas» distintas del inculpado, por ejemplo,
la victima (pardgr. 81.c LPrP) y el «registro corporal o espacial» de estas
otras personas (pardgr. 103 LPrP).

La «investigacién» y el «registro» han de diferenciarse, finalmente,
respecto de las «medidas de seguridad» previstas en el pardagr. 81.b de la
LPrP alemana (toma de huellas dactilares, practica de mediciones, reali-
zacion de fotografias).

En el procedimiento de la «prueba libre», es admisible también la ob-
tencion de células corporales en cualquier otra forma (14).

A)  La obtencién de células corporales separadas
del cuerpo del inculpado

1. Laprimera ocasién para la obtencion de células corporales (mues-
tras de sangre, raices de cabello) se ofrece en el propio lugar de los hechos.
Al tratarse de cé€lulas corporales directamente extraidas del organismo hu-

(13) LISKEN, Neue polizeiliche Ermittlungsmethoden im Rechts staat des Grundge-
setzes, en «DRiZ», 1987, pag. 184.

(14) Se halla en todo caso conectado con ataques a derechos del afectado que refie-
ren consentimiento relevante del ofendido.
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mano, se constituyen en objeto de consideracion de posible relevancia para
la investigacion en cuanto «medios de prueba» (15); pudiendo ser objeto
de «aseguramiento», de conformidad con el pardgr. 94.1 de la LPrP ale-
mana.

Si tales c€lulas corporales se hallaren en el vestido de la victima o bien
en la tenencia de ésta o de terceros, procederia su «incautacion» (confor-
me al paragr. 94.2 de la LPrP alemana).

Cuando pueda resultar de un modo informal para el 6érgano de perse-
cucion penal una situacion de «aseguramiento oficioso» (ausencia de cus-
todia, entrega voluntaria), procederd bdsicamente decretar las incautacio-
nes sélo por el Juez, y, en caso de peligro inminente, también (conforme
al pardgr. 98.1 de la LPrP alemana), por el Ministerio Fiscal o sus agentes
(tras la presentacién de demanda con el deber de comparecencia ante el
Juez competente en el plazo de tres dias, conforme al pardgr. 98.1 de la
LPrP alemana).

Con el mismo fin, conforme a los pardgr. 102 y 103 de la LPrP alema-
na, puede también decretarse un «registro», que como norma bdsica se de-
terminard so6lo por el Juez, y en caso de peligro inminente también por el
Ministerio Fiscal o sus agentes, conforme al paragr. 105 de la LPrP ale-
mana.

Sin embargo, el registro para la obtencion de huellas del hecho afec-
ta solo a aquellos objetos que no han quedado abarcados por la incauta-
cién (16), por ejemplo, huellas de calzado.

Las células corporales del inculpado pueden encontrarse también en el
cuerpo de la victima o de otras personas que en el proceso se considera-
rdn como testigos, asi células de la piel bajo las ufias de los dedos, jerin-
gas o muestras de semen.

Tales células corporales normalmente pueden tomarse por la «inspec-
cién ocular» del cuerpo desvestido al menos en parte o de partes normal-
mente desvestidas del cuerpo, no por la via de registro conforme al pardgr.
103, sino de la investigacion corporal conforme al pardgr. 81.c de la LPrP
alemana, y por ello s6lo en aquellas personas que habran de considerarse
como testigos, 1o que por lo demds serd generaimente el caso.

(15) LR.24 - SCHAFER, § 94, Rdn. 8.
(16) LR.24 - SCHAFER, § 102, Rdn. 23.
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La adopcion de estas medidas corresponde fundamentalmente al Juez,
por lo general ante situaciones de peligro del resultado de la investigacion,
pero también al Ministerio Fiscal y sus agentes con las condiciones pre-
vistas en el pardgr. 81.c, apartado 5, en relacién con el inciso 3 del apar-
tado 3, de la LPrP alemana.

Finalmente, puede también apreciarse la necesidad de someter las cé-
lulas corporales del inculpado a una «investigacion genética comparada»,
que se llevard a cabo entre las células corporales encontradas en el lugar
de los hechos y las del inculpado sospechoso. Y con tal fin es imaginable
la obtencién de células corporales en la casa del inculpado, por ejemplo,
también en prendas de vestir no portadas por éste, o en otros objetos de la
propiedad del mismo: asi, la camisa portadora de cabello o manchada de
sangre del inculpado, o la ropa interior con células de semen.

Igual que respecto del testigo, es también admisible la obtencion de cé-
lulas corporales, en orden a la constitucion del «aseguramiento» (del pa-
ragr. 94.1) y de la «incautacion» (del pardgr. 94.2 de la LPrP alemana),
para cuya ejecucion puede decretarse un «registro», conforme al paragr.
102 de la LPrP alemana.

Con estos fines, es admisible también el «registro personal» del incul-
pado (su descripcion como «sospechoso» en el paragr. 102 de la LPrP ale-
mana es histéricamente condicionada), en el que tinicamente se compren-
de el «registro de los vestidos portados» por el mismo y el «examen del
cuerpo» incluidos los orificios corporales naturales (17), pero no la ex-
traccion de células corporales (directamente) del organismo corporal: las
raices de cabello, las muestras de sangre o de semen encontradas en la su-
perficie corporal o en las aberturas naturales del cuerpo, asi como los ca-
bellos extraidos, pueden ser obtenidos por la via del registro. Respecto de
las facultades para su decreto, rige lo hasta ahora indicado en la relacion
con los paragrs. 98 y 105 de la LPrP alemana.

2. Como en las medidas de seguridad que afectan a determinados de-
rechos, pueden decretarse incautaciones, registros e investigaciones cor-
porales solamente cuando ello resulte conforme al principio de propor-
cionalidad, que en todo caso regularmente serd de afirmar en los supuestos
hasta ahora tratados.

La obtencién de células corporales sin lesion de ningtn derecho (en-
trega voluntaria, inexistencia de custodia) es admisible juridicamente, por-

(17) LR.24 - SCHAFER, § 102, Rdn. 34.



148 Karl-Heinz Géssel

que en estas hipdtesis no se decreta ninguna medida de seguridad que pu-
diera ser antijuridica.

Tales células corporales podran ser tomadas también en las investiga-
ciones criminoldgicas hasta ahora usuales y que, seguin la opinién gene-
ral, son juridicamente admisibles (por ejemplo, la determinacion del gru-
po sanguineo).

En general, no serd practicamente relevante la cuestion de la prohibi-
cion de la obtencion de «medios de prueba» a través de las «medidas de
seguridad» descritas; por ello, no parece inimaginable que una eventual
«prohibicidén de la utilizacién» de los resultados de las investigaciones ge-
néticas comporte ya la «prohibicién de la prdctica» de tales investigacio-
nes y la «prohibicion de la obtencién» de las células corporales precisas.

La anterior aceptacién de que la «prohibicion de la utilizacion» de la prue-
ba tiene como presupuesto la lesién de una «prohibicién de la obtencién» de
la prueba es derivada del reconocimiento de que no raramente también el me-
dio de prueba obtenido de forma admisible no pueda ser utilizado: asi, por
ejemplo, la declaracién testifical, contenida en un proiocolo obtenido de for-
ma admisible, de la mujer del inculpado, ante la oposicién del ejercicio del
derecho de excusar el testimonio (pardgr. 250.2 y 252 de la LPrP alemana).

A la inversa, la «prohibicion de la obtencién» de la prueba puede pro-
venir de una «prohibicion de la utilizacién» de la misma: cuando desde el
principio esta claro que la prueba, en si admisible, no puede ser utilizada
ante el Juez, parece desproporcionado (18) incidir en los derechos funda-
mentales de la persona para la obtencién de una prueba posteriormente in-
viable y, por tanto, inatil.

B) La obtencion de células corporales directamente
del organismo de la persona afectada

Si han sido aseguradas las células corporales obtenidas en el lugar del
hecho (piel, cabello, sangre, semen), la presencia del inculpado en el lu-
gar del hecho quedard probada cuando, por medio de la comparacién de
la huella genética, tomada de las células corporales alli encontradas, con
otra huella de esta indole, tomada de las células corporales del inculpado,
se llega a la conclusion de que las células corporales encontradas en el lu-
gar del hecho pertenecen inequivocamente al inculpado.

(18) Cfr. STERNBERG/LIEDEN, en «NJW», 1987, pags. 1243 ss.
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Para hacer posible tal comparacién, las células corporales tienen
que se obtenidas en el cuerpo del inculpado o extraidas del mismo de
forma inmediata. También en otras constataciones (enfermedades mo-
nogenéticas relevantes para la determinacién de presupuestos de la pu-
nibilidad o del proceso penal), para la elaboracién de un anadlisis del
genoma, pueden ofrecerse las células corporales que han sido obteni-
das en el propio cuerpo de la persona afectada o extraidas del mismo,
sin la simultdnea exigencia de una comparacién de dos analisis del ge-
noma (19).

1. Obtencién de célufas corporales del propio cuerpo del inculpado

La obtencién de células corporales del inculpado exige una agresion
corporal en la persona del mismo, a tales efectos, que resulta amparada por
la legislacion procesal (pardgr. 81.a LPrP alemana) aun en el supuesto de
la falta de consentimiento del inculpado (20).

Puesto que las células corporales contienen el programa genético glo-
bal, es suficiente la obtencién absolutamente indolora y no agresiva de cé-
lulas de muestras de saliva o de mucosa (21), pues es incuestionable la
obligatoriedad de la proporcionalidad del medio.

La obtencién de muestras de sangre conforme a las reglas del arte mé-
dico es expresamente descrita como agresion corporal admitida, en el pa-
rdgr. 81 LPrP alemana; y también seria abarcada por este precepto la ex-
traccion de cabellos y sus raices.

Por el contrario, la obtencién de semen precisa del consentimiento del
afectado, de forma que la obtencién del mismo en forma coactiva o por
cualquier medio de manipulacion orgénica, al no haber medios de extrac-
cion disponibles como en la prueba de la sangre, parece ser contraria a la
dignidad humana y no puede ser estimada admisible, aunque exista con-
tradictoria valoracion doctrinal al respecto (22).

Las facultades de su disposicién corresponden basicamente al Juez, y
en caso de puesta en peligro del resultado de la investigacion por su re-

(19) LR.24 - DAHS, § 81, Rdn. 22.

(20) § 81 b StPO.

(21) Vid. Informe en el «Frankfurter Allgemeine Zeitung» del 14-9-1988, pag. 34, so-
bre los resultados de las investigaciones al respecto en el St. Mary’s Hospital in London.

(22) Cfr. DZENDZALOWSKI, Die Korperliche Untersuchung, Libeck, 1971, pag. 64.
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traso, también al Ministerio Fiscal y sus funcionarios (pardgr. 81.a.2 LPrP
alemana).

No es preciso admitir la obtencién coactiva de todas las células cor-
porales posibles con el fin del andlisis del genoma, puesto que resultan su-
ficientes las posibilidades de investigacion genéticas obtenidas con las
muestras de mucosa, sangre y raices de cabello, que a su vez han de ser
obtenida de forma no coactiva.

Como el inculpado no esta obligado con la carga de la prueba ni con
una activa participacion, con la extraccion coactiva de sangre y de huellas
de cabello se tienen a disposicion suficientes métodos de obtencion de cé-
lulas corporales (23).

En todo caso, es de observar aqui que una eventual inaplicabilidad de
los resultados de investigaciones genéticas puede hacer inadmisible tam-
bién la obtencién (en si admisible, conforme al pardagr. 81.a LPrP alema-
na) de células corporales con el exclusivo fin de tales investigaciones.

2. La obtencion de células corporales del organismo de otras personas

Al igual que sucede con el inculpado, la obtencion de células corpora-
les del organismo de otras personas implica en todo caso una agresion cor-
poral.

Tales agresiones corporales, en terceras personas como en el inculpa-
do, conforme al paragr. 81.c LPrP alemana, habrédn de efectuarse bésica-
mente sélo con su consentimiento, si bien el pardgr. 81.c.2.1 LPrP alema-
na autoriza como Unica excepcion la extraccion de muestra de sangres.

Si estan asimismo permitidos el lavado de boca con el fin de obtener
mucosa salivar asi como la obtencion de raices de cabello (conforme al
pardgr. 81.c LPrP alemana), no parece ser compatible con el enunciado li-
teral del precepto, lo cual es practicamente irrelevante por dos razones: en
primer término, es suficiente la toma de muestra de sangre practicable en
forma no coactiva, y, en segundo lugar, la referencia a la posibilidad de
esta agresion corporal (obtencion de muestra de sangre) normalmente con-
ducird al consentimiento sobre las aludidas agresiones menos gravosas (la-
vado de boca).

(23) Vid. Art. KAUFMANN, en Genomanalyse und Menschen, cit., pags. 22 ss.
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En tanto en todo caso pueden obtenerse células corporales para la cons-
tatacion de relaciones de parentesco a través del andlisis del genoma, el
afectado (conforme al pardgr. 52 LPrP alemana) dispone de un derecho a
excusar el testimonio, que le permite rehusar la extraccion de células cor-
porales (pardgr. 81.c.3.1 LPrP alemana). En la medida en que esto resulta
aplicable a s6lo un determinado nimero de casos, el ambito de aplicacion
del pardgr. 81.c LPrP alemana tiene un dmbito de validez ciertamente li-
mitado.

Por lo demads, es aqui también de recordar que una eventual inaplica-
bilidad del andlisis del genoma puede hacer inadmisibles las agresiones en
si procedentes conforme al paragr. 81.c LPrP alemana. La facultad de su
disposicién corresponde al Juez, y en caso de puesta en peligro del resul-
tado de la investigacién por demora, también al Ministerio Fiscal y sus
agentes; la disposicion de medios de coaccion directa estd reservada en
todo caso a la Autoridad judicial.

III. LA PRACTICA DE LAS INVESTIGACIONES GENETICAS
SOBRE LAS CELULA CORPORALES OBTENIDAS

A) Laregulacion de la Ley Procesal Penal alemana

Expresas previsiones legales sobre la naturaleza de la investigacion y
el tratamiento de las células corporales obtenidas por medio de registro,
exploracién o lesion corporal, no se contienen en la Ley Procesal Penal
alemana.

Unicamente el pardgr. 81.a.1. LPrP alemana permite (en su inciso 1.°)
la practica de exploracién corporal y también (inciso 2.°) la agresion cor-
poral con el fin de constatar hechos que son relevantes para el proceso; en
la obtencién de células corporales al amparo de los mencionados precep-
tos serd preciso en todo caso acreditar la finalidad procesal de la obtencion
de medios de prueba (pardgrs. 94 y 102 StPO) o la de la obtencion de de-
terminadas huellas o consecuencias de los actos criminales (paragr. 81.c,
I LPrP alemana).

1. Las células corporales del inculpado que no se obtuvieron mediante
agresion corporal, en cuanto potencial medio probatorio, pueden ser ob-
jeto de aseguramiento y confiscacion. La aplicacién de tales células cor-
porales en las formas legalmente previstas de los medios probatorios (por
ejemplo, en la prueba de inspeccion ocular y en la prueba pericial) apenas
puede ser considerada legalmente como inadmisible, cuando las corres-
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pondientes células corporales, precisamente por su potencial relevancia
probatoria, han sido objeto de aseguramiento o confiscacion conforme a
las garantias procesales previstas en el pardgr. 94 LPrP alemana, que ade-
mas de las expresamente mencionadas facultades de aseguramiento y con-
fiscacion garantiza también la facultad de su aplicacion a los medios de
investigacion genética. Lo mismo rige para la obtencion de las células cor-
porales del organismo del inculpado, conforme al paragr. 81.a LPrP ale-
mana: la facultad de las agresiones corporales para la constatacion de los
hechos relevantes en el proceso comprende la facultad para esta constata-
cion en cualquier forma y siempre, por tanto, también a través de las in-
vestigaciones genéticas.

2. Lapréactica de la prueba de sangre a otras personas distintas del in-
culpado, a tenor de la nueva configuracion del pardgr. 81.c.2 LPrP alema-
na, no se circunscribe a los testigos ni a los medios probatorios de conse-
cucion de huellas o efectos del hecho (24).

De ello a ha de concluirse que, no estando vinculada la facultad de la
toma de muestra de sangre a concretos fines especificamente determina-
dos, y siendo aquélla basicamente ilimitada, abarca también la facultad de
la dpllCdClon de la prueba de la sangre también por medio de las investi-

gaciones genéticas. Lo mismo rige en la investigacion de la prueba gené-
thd para la constatacion de la ascendencia, con la finalidad expresamente
prevista por la ley (paragr. 81.c, 2 LPrP alemana).

B) Objeciones juridico-constitucionales a la introduccion
de las investigaciones genéticas

Si bien la Ley Procesal Penal Alemana no se opone en su tenor literal
a la practica de las pruebas genéticas, de ello no deriva en absoluto ya su
admisibilidad juridica. Ha de tenerse en cuenta que con las investigacio-
nes genéticas pueden constatarse los fundamentos biolégicos de la indivi-
dualidad de los ciudadanos.

Singular relevancia ha de reconocerse a la prueba de la constituciona-
lidad de tales investigaciones, desde el punto de vista de la garantia de las
esferas de intimidad personal, y en especial del derecho a la autodetermi-
nacién informadtica. Estos problemas surgen ante todo en la cuestion de la
utilizacion de los resultados de las investigaciones genéticas en el proce-

(24) LR.24 - DAHS, § 81 ¢, Rdn. 24.
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so penal, y en consecuencia a través de la introduccion de los mismos en
el juicio oral, con la finalidad de aportar los elementos fundamentales del
juicio.

Por ello, las cuestiones juridico-constitucionales deben ser clarificadas
en su conexion causal; y los resultados a que se llegue podran conducir a
la inadmisibilidad juridico-procesal de la préctica de las investigaciones
genéticas.

IV. LA APLICACION DE LAS INVESTIGACIONES GENETICAS MEDIANTE
SU INCORPORACION AL PROCESO PENAL

A) La Ley Procesal Penal alemana y los derechos de la personalidad
como posibles fuentes de eventuales prohibiciones de utilizacion

1. Elhecho de que determinadas pruebas son inadmisibles en el pro-
ceso penal, y no pueden ser utilizadas en perjuicio del inculpado, ha sido
objeto de general reconocimiento, como la concepcion de que la prohibi-
cion de utilizacion de la prueba no es dependiente de la previa infraccion
de la prohibicion de la practica de la prueba. En todo caso, la Jurispru-
dencia penal sobre las prohibiciones de la prueba dista de ser clara y uni-
voca, y en parte se muestra incluso contradictoria (25), al tiempo que se
evidencia un cierto desconocimiento de la Jurisprudencia constitucional
por parte de los Tribunales Supremos Federales (26).

Puesto que hasta ahora las investigaciones genéticas como objeto de la
practica en el proceso penal fueron desconocidas, es comprensible que la
Ley Procesal Penal Alemana no contenga preceptos especificos sobre la
admisibilidad o inadmisibilidad de los resultados aportados por tales in-
vestigaciones.

Aparece asi como una cuestion verdaderamente fragil la de si la utili-
zacion de los resultados de tales investigaciones genéticas son constitu-
cionalmente admisible o no en el proceso penal.

(25) Cfr. GOSSEL, Kritische Bemerkungen zum gegenwdrtigen Stand der Lehre von
den Beweisverboten, en «NJW», 1981, pag. 649; Uberlegungen zu einer neuen Beweis-
verbotslehre, en «NJW», 1981, pag. 2217.

(26) Cfr. BGHSt. 31, 304; sobre ella, GOSSEL, Verfassungs-rechtliche Verwertungs-
verbote im Strafverfahren, en «JZ», 1984, pag. 361, y expresamente en contra, BGHSt,
36, 167, 173.
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2. Se ha de considerar una prohibicién constitucional de la utili-
zacion de los resultados de las investigaciones genéticas en el proceso
penal, por una posible lesién de derecho fundamental de la personali-
dad.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad, proclamado en el art.
2.1 de la Constitucion Alemana, es entendido por la doctrina constitucio-
nalista y por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleméan como
un tipo de recogida, que garantiza, junto a los derechos de libertad descri-
tos en el art. 2 (parrafos 2 y siguientes) de la Ley Fundamental, también
derechos innominados de libertad, como el derecho general a la persona-
lidad en virtud de la Constitucién (27).

Este derecho de la personalidad, provisto de la proteccién de derecho
fundamental, debe garantizar «en el sentido del més elevado principio cons-
titucional de la “dignidad del hombre” (art. 1.1 de la Ley Fundamental ale-
mana) la més estricta esfera personal de la vida y el mantenimiento de sus
condiciones fundamentales, que no pueden entenderse exclusivamente a
través de las tradicionales garantias concretas de la libertad personal» (28).

Tal derecho fundamental, derivado del art. 2.1 en relacién con el art. 1.1
de la Ley Fundamental alemana, ciertamente, «no pudo ser descrito de ma-
nera excluyente» por la jurisprudencia, si bien «han sido delimitadas al-
gunas configuraciones del mismo en relacién con el caso resuelto», asi el
reconocimiento de las esferas de privacidad, reserva e intimidad de la per-
sona como «bienes protegidos del derecho general de la personalidad»...,
el derecho de disposicién sobre la representacién de la persona singular...,
el derecho a la propia imagen y a la libertad de expresién (29), y recien-
temente también el «derecho a la autodeterminacién informatica» (30).

B) Los efectos de la prohibicién de autoinculpacion

Al derecho de la personalidad corresponde, entre otros, la «prohibi-
cion de la autoinculpacion en el proceso penal» (31), que excluye toda
obligacioén del inculpado hacia una activa participacion del mismo en su

(27) BVerFGE 54, 148, 152 s.; Erichsen, en INSEE/KIRCHHOF (Hrgs.), Handbuch des
Staatsrechts, Bd. V1. Freiheitsrechte, 1989, § 152, Rdn. 24.

(28) Cfr. BVerFGE 54, 148, 153; ERICHSEN, o.u.c., § 152, Rdn. 52.

(29) BVerFGE 54, 148, 153 s.

(30) BVerFGE 65, 1, 43.

(31) Cfr. BVerFGE 56, 37, 43.
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propio procedimiento, de suerte que el inculpado no puede ser obligado
a la realizacion de test, reconstrucciones del hecho o pruebas caligrafi-
casf(B32):

En la coactiva obtencién de muestra de sangre, igual que en la coacti-
va obtencion de fotografias y huellas dactilares, la consecucién del mate-
rial celular necesario para las investigaciones genéticas no es dependien-
te de la activa colaboracién del inculpado (como acontece en las pruebas
lingiiisticas, caligraficas y de test del mismo), de tal forma que de la eje-
cucién de aquéllas ha de derivarse una incidencia sobre los derechos de la
personalidad (33).

C) Los efectos de la proteccion de la esfera privada

Junto a la proteccion de los derechos de la personalidad, se proclama
constitucionalmente la garantia de determinadas esferas de la personali-
dad en las que el Estado no puede entrar nunca (34), o solamente en vir-
tud de un interés preponderante de la comunidad (35).

Segln la teoria de las tres esferas, configurada por el Tribunal Cons-
titucional alemdn, los ataques al nticleo esencial de la vida privada (pro-
tegida en el art. 19.2 de la Ley fundamental) son inadmisibles sin excep-
cién (36), mientras que tales ataques a la esfera privada que no recaigan
contra su nticleo esencial son admisibles cuando prevalece el interés pre-
ponderante de la colectividad conforme al principio de la proporcionali-
dad (37).

Por el contrario, fuera del dmbito protegido de la privacidad, asi en el
trafico comercial, deben decaer determinadas exteriorizaciones de la per-
sonalidad, en virtud del &mbito de proteccion del art. 1.1 y del art. 2.2 de
la Ley Fundamental, cuando en tales exteriorizaciones se acredita un con-
tenido objetivo de tal entidad que ante el mismo deben retroceder los in-
tereses individuales de la personalidad del afectado (38).

(32) BGHSt. 34, 39, 46.

(33) Cfr., en sentido contrario, Art. Kaufmann, o.u.c., pags. 22 ss.

(34) ScHMITT GLASER, en Handbuch des Staatsrechts, Bd. V1, Freiheitsrechte, § 129,
Radn. 36.

(35) Cfr. MAUNZ/DURIG, Grundgesetz, Bd. 11, Art. 19 Abs. 2, Rdn. 4 ss.

(36) BVerFGE 34, 238, 245.

(37) BVerFGE 34, 238, 246.

(38) BVerFGE 34, 238, 247.
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1. Esfera privada e investigaciones genéticas

Si se trata de enjuiciar la admisibilidad de las investigaciones genéti-
cas y la utilizacién de sus efectos desde este punto de vista (conflicto de
intereses constitucionales), resultan grandes dificultades, especialmente
porque la delimitacion de las distintas esferas es ardua, y resulta sin clari-
ficar como se mantiene la garantia del niicleo esencial (al amparo del art.
19.2 y art. 79.3 de la Ley fundamental) en relacién con la tutela de la es-
fera privada (39).

a) En algunas Sentencias, el Tribunal Constitucional aleman equipa-
ra el ambito nicleo esencial de la esfera privada con el contenido sustan-
cial del art. 19.2 de la Ley fundamental, y en virtud considera prohibido
sin excepcidn todo ataque a aquél (40).

Con ello, se advierte una consecuencia en la Jurisprudencia Constitu-
cional, la cual reconoce la existencia de un contenido sustancial absoluto
en cada uno de los derechos fundamentales («teoria del contenido sustan-
cial absoluto»).

La «teoria del contenido sustancial absoluto» proclama: «el contenido
sustancial de un derecho fundamental, conforme a la inequivoca expresion
del art. 19 de la Ley Fundamental, no puede ser atacado en ningtin caso;
la cuestion de bajo que presupuestos un tal ataque, no obstante ello, pue-
de ser excepcionalmente admisible, es superfluo» (41).

Tanto las jurisprudencias criminal y constitucional, como una parte de
la literatura cientifica constitucionalista, son partidarios de una determi-
nacion «relativa» del contenido sustancial, tal como ya en el afio 1952 se
propuso en un informe del Tribunal Supremo Federal, al afirmar: «un de-
recho fundamental es lesionado en su contenido sustancial por un ataque
antijuridico cuando, a través de tal ataque, la validez y el desarrolio esen-
ciales del derecho fundamental son limitados con mayor intensidad de la
que corresponda a la pretension material y al fundamento motivador de tal
ataque» (42).

(39) Cfr. SCHMITT GLASER, en Handbuch des Staatsrechts, Bd. V1. Freiheitsrechte,
1989, § 129, Rdn. 14.

(40) BVerFGE 32, 373, 379; 34, 238, 245.

(41) BVerFGE 7, 377, 411; 47, 330, 357 s. Cfr. MAUZ/DURIG, Grundgesetz, Bd. 11,
Art. 19, Abs. 2, Rdn. 3 ss.

(42) BGHSt, 4, 375,377; BVerFGE 47, 330, 357 s. Cfr. MAUZ/DURIG, o.u.c., Art. 19,
Abs. 2, Rdn. 4. 10 ss.
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Especialmente destacable al respecto parece que el Tribunal Constitu-
cional ciertamente se haya pronunciado en contra de la citada teoria rela-
tiva especialmente mantenida por el Tribunal Supremo Federal (43), pero
al propio tiempo hay relativizado el contenido sustancial, al hacer depen-
der la ofensa del contenido sustancial de un derecho fundamental de la re-
gulacion y de la relacién existencial del afectado y de la estimacion social
sobre la relevancia del objeto de valoracion jurisdiccional, estimando que
el derecho fundamental del afectado sélo es objeto de limitacion en favor
de la convivencia social.

Posteriormente el Tribunal Constitucional (44) ha intentado obte-
ner el contenido sustancial de un derecho fundamental partiendo de la
«especial relevancia» del mismo «en el sistema global de los derechos
fundamentales», de suerte que sélo es posible efectuar una limitacién
partiendo de fundamentos juridicos especialmente importantes (45), y
en todo caso solamente alli donde no parece claro si la posibilidad de
tal limitacion debe regir también para el contenido sustancial o sola-
mente para otros dmbitos no esenciales a que alcanza el derecho fun-
damental.

El Tribunal Constitucional aleman, en su Sentencia de 14-9-1989, se
ha pronunciado claramente en el sentido de la aludida «teoria relativa» del
contenido sustancial del derecho fundamental (46): una «estrecha cone-
xién entre el contenido de los indicios y la sospecha de una extraordina-
riamente grave accion delictiva» (47) prohibe su encuadramiento en el dm-
bito absolutamente protegido de la configuracién de la personalidad
individual, exenta de todo ataque estatal (48).

Si se quiere seguir la teoria relativa, no puede reconocerse una prohi-
bicién absoluta de ataque al derecho de la personalidad; y, conforme a
esto, habria de establecerse una delimitacién entre el nicleo esencial
de la personalidad respecto de las demads esferas de la intimidad per-
sonal.

Ello ciertamente no es compatible con las nuevas resoluciones del
Tribunal Supremo Federal, que sencillamente reconocen de modo ex-

(43) BVerFGE 7, 377, 411.

(44) BVerFGE 2, 266, 285.

(45) BVerFGE 22, 189, 219.

(46) BVerFGE, en «NStz», 1990, pag. §9.
(47) Se trataba de un asesinato.

(48) BVerFGE, en «NStz», 1990, pags. 89, 90.
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preso un «inatacable dmbito de configuracion personal de la vida priva-
da» (49) y consideran como absolutamente prohibidos los ataques al mis-
mo (50).

De este modo, se revela un paralelismo respecto a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Si originariamente el Tribunal Supremo Federal
acogio el criterio de la «teorfa relativa», sus actuales resoluciones se en-
cuentran en la base de la «teoria absoluta».

En cambio, el Tribunal Constitucional, en unas decisiones, adopta el
criterio de la «teorfa absoluta», y en otras, los postulados de la «teoria re-
lativa» (51).

b) A pesar de tal contradiccién, no puede excluirse que esta Juris-
prudencia del Tribunal Constitucional reconozca la existencia del derecho
fundamental de la personalidad, que por cada ataque estatal resulta ero-
sionado en la garantia de su contenido sustancial provista por el art. 19.2
de la Ley Fundamental.

La jurisprudencia constitucional se ha esforzado también por efectuar
una (por lo demds incomprensible) delimitacion del nicleo esencial res-
pecto de otras esferas privadas de la personalidad, considerando decisiva
la caracteristica de la «relacién social».

El Tribunal Constitucional, en la Sentencia de 14-9-1989, ha aprecia-
do la formulacién escrita de un pensamiento como desahogo de la mani-
festacion de voluntad de un inculpado (52), en la que no se puede consta-
tar la proteccién de las esferas intimas de la personalidad, apenas contatables,
por cuanto la proteccion de las esferas intimas de la personalidad apare-
cen limitadas a determinados procesos internos de la persona que, por su
inviabilidad practica, no requieren proteccién juridica.

Por el contrario, en anteriores Sentencias, el propio Tribunal constitu-
cional reconocid un mas amplio contenido al ntcleo esencial de los dere-
chos fundamentales de la personalidad protegidos legalmente.

La primera ocasién en que el Tribunal Constitucional hubo de en-
frentarse a esta cuestion fue con ocasién de decidir si la punibilidad de
la homosexualidad masculina representa o no un ataque legalmente inad-

(49) BGHSt. 36, 167, 173.

(50) BGHSt. 31, 296.

(51) BVerFGE, en «NStz», 1990, pag. 89.
(52) BVerFGE, en «NStz», 1990, pags. 89, 90.
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misible a la esfera de intimidad personal absolutamente protegida. El Tri-
bunal Constitucional distingui6 entre el &mbito social susceptible de pro-
teccion juridica y el nicleo esencial de la personalidad individual sus-
traido de toda regulacién juridica (53): ubicé la conducta sexual en el
ambito social, y en su virtud considerd las entonces vigentes conmina-
ciones penales de la homosexualidad masculina como adecuadas a Cons-
titucion.

Como desarrollo de estos postulados constitucionales, el Tribunal Su-
premo de Baviera ha negado la existencia de ataque antijuridico al nicleo
esencial de un derecho fundamental, cuando un testigo declaré en un
proceso penal, a causa de explotacién de la prostituciéon en un lugar
prohibido (pardgr. 184.a del Cédigo penal alemén), en contra de una pros-
tituta (54).

Conforme a la Jurisprudencia, se estima la relacién social como crite-
rio determinante para la delimitacién entre la esfera de intimidad personal
absolutamente protegida, frente a todo ataque estatal, y otros dmbitos de
privacidad, en los que puede justificarse el ataque por la preponderancia
de los intereses del proceso penal.

Si se afecta el contenido esencial del derecho fundamental con un ata-
que estatal que se pretende valorar como fundamento de la resolucién ju-
dicial, habria que reconocer la absoluta inadmisibilidad de tal pretension
como consecuencia de la prohibicion de la utilizacion de la prueba, junto
con el efecto de apreciar la relacién social como criterio de salida del dm-
bito del nicleo esencial de la esfera intima. Y ello conduciria a la conse-
cuencia de excluir las relaciones personales privadas mds intimas de la es-
fera de reserva personal absolutamente protegida, y, por consiguiente, del
marco de la proteccién constitucional (55).

c¢) En todo caso, no puede constatarse inequivocamente que el esta-
do actual de la discusion juridico-constitucional sobre los limites de los
derechos fundamentales permita ofrecer una clara e inequivoca funda-
mentacion para resolver la cuestion de la admisibilidad de las investiga-
ciones genéticas en el proceso penal.

(53) BVerFGE 6, 389, 433; BVerFGE 33, 367, 377; BVerFGE 35, 39. Cfr. asimismo,
sobre otra forma de comunicacion, Vogelgesang, Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung, 1987, pag. 43.

(54) BayObLG, en «NJW», 1979, pag. 2624.

(55) Benda, Privatsphiire und «Personlichkeitsprofil», en «Festschrift fiir Geiger.
Menschenwiirde und freiheitliche Rechtsordnung», 1974, pags. 23, 30.
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2. La compatibilidad de las investigaciones genéticas del inculpado 'y de
terceras personas con la tutela constitucional de la esfera privada de
la persona

Partiendo de tan fluctuantes fundamentos debe resolverse la cuestion
de la admisibilidad o no de las investigaciones genéticas (por tanto, el ana-
lisis del genoma y la toma de huellas genéticas en el proceso penal).

a) Andlisis del genoma

La cuestion de si el «andlisis del genoma» ha de ser considerado como
un ataque a la esfera de la intimidad absolutamente protegida por la Cons-
titucion (art. 2.1, art. 1.1.1, art. 19.2 de la Ley Fundamental) depende de
la relevancia factica y de la manera de presentacion de este método.

En la medida en que los fundamentos biograficos de la individualidad
de una persona son especialmente obtenidos de sus desviaciones de la nor-
malidad genéticamente condicionadas, apenas resulta imaginable un ata-
que al nicleo esencial de la esfera de intimidad personal de tan elevada
transcendencia que también segun las teorfas relativas tenga que ser con-
siderado un ataque absolutamente prohibido, y ciertamente un ataque al
nucleo esencial de la personalidad en su dimensién mds interna y desco-
nectada de relacidn social (56).

Partiendo de este presupuesto factico, la decision sobre la incons-
titucionalidad del anédlisis del genoma viene a depender de que ningu-
na conclusion sobre la eventual inconstitucionalidad del andlisis del
genoma puede ser extraida en otros dmbitos que no sean los del pro-
ceso penal.

Asi, la constitucionalidad del andlisis del genoma especialmente ha de
ser afirmada cuando el afectado, por ejemplo, accede a un tratamiento mé-
dico. Pero, en todo caso, podria no ser atendible el consentimiento del in-
culpado en el proceso penal, de conformidad con lo previsto en el art. 136.a,
3 de la LPrP alemana.

(56) Vid. los limites de la aplicacion del § 81 ¢ StPO, derivados del ntcleo de la es-
fera de proteccion de la personalidad.
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Si el andlisis del genoma en sus actuales posibilidades —en su favor
habla la hasta ahora ain ausente capacidad de construccién de un mapa
genético también s6lo aproximativo— no comporta un atentado al nicleo
esencial del derecho fundamental o tal ataque fuera determinado confor-
me a las teorfas relativas del contenido sustancial, puede ser utilizado para
la consecucién de una correspondiente base legal.

Una eventual prohibicién juridico-constitucional de utilizacién podria
en todo caso referirse a la propia elaboracién del andlisis del genoma, y
éste apareceria como inadmisible.

b) Huella genética

Segtn el actual estado del conocimiento cientifico y técnico, partien-
do de la huella genética no es posible obtener otras informaciones sobre
la personalidad del afectado mas alld de la determinacién de su identidad.

En la medida en que subsiste tal imposibilidad, resulta excluida una in-
cidencia en el nicleo esencial del derecho de la personalidad, asi como en
la esfera privada ajena al nticleo esencial. Sin embargo, ello presupone la
fiabilidad del procedimiento aplicado, que por el momento no es indubi-
tada (57). Entretanto la Audiencia Provincial de Berlin ha estimado la uti-
lizacién de la huella genética como admisible, por cuanto desconoce la re-
levancia del derecho fundamental a la autodeterminacion informatica (58).

D) Los efectos del derecho a la autodeterminacion informdatica

El Tribunal Constitucional reiteradamente ha expresado que «contra-
dice la dignidad humana el convertir al hombre en mero objeto del Esta-
do... No seria compatible con la dignidad humana que el Estado asumiera
por si el derecho a registrar y catalogar coactivamente a las personas en su
completa personalidad» (59).

(57) Cfr. STEINKE, Genetischer Fingerabdruck und § 81 a StPO, en «NJW», 1987,
pag. 2914. Vid. «<FAZ» de 7-6-1989, Nr. 129, n.1.

(58) Vid. «<NJW», 1989, pag. 787.

(59) BVerFGE 27, 1, 6.
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En su Sentencia de 15-12-1983 (denominada «sentencia de la ley del
censo»), el Tribunal Constitucional ha reforzado este aspecto de la pro-
teccion de la dignidad del hombre con un ulterior derecho innominado de
la libertad.

Del derecho fundamental del libre desarrollo de la personalidad ha de-
rivado un derecho constitucional a la autodeterminacién informatica. En
€l «el libre desarrollo de la personalidad presupone, bajo las modernas
condiciones de la elaboracién de datos, la proteccion del particular con-
tra la recopilacién, la grabacion, la utilizacién y la transmision sin limite
de datos personales. Tal proteccién se halla comprendida en el derecho
fundamental que establece el art. 2.1 en relacién con el art. 1.1 de la Cons-
titucién alemana. Este derecho fundamental garantiza la facultad del par-
ticular de determinar por si mismo la disponibilidad y la utilizacién de
sus datos personales» (60); incluso las recopilaciones estadisticas andni-
mas de datos, que en su conjuncion a la determinacion de los perfiles de
la personalidad individual, han de ser reputadas constitucionalmente inad-
misibles (61).

1. Utilizacion de las investigaciones genéticas del inculpado

Parece ser algo evidente que el andlisis del genoma, y con ella aspira-
ba conformacioén «cartogrédfica» de las bases bioldgicas del individuo, le-
sionan el derecho fundamental a la disponibilidad de los datos personales.
Incluso el mero registro de datos no adecuados para la confeccién del mapa
genético de una persona (tales como aptitudes, enfermedades hereditarias,
déficits genéticos) puede lesionar este derecho. Y lo mismo rige para otros
datos relativos a la personalidad, como es especial la huella genética, e in-
cluso aquellos legalmente autorizados (por el paragr. 81.b LPrP alemana)
como la toma de fotografias y de huellas dactilares (62).

Sin embargo, seria prematuro considerar la practica del andlisis gené-
tico en si como inconstitucional. Al respecto con razén ha proclamado el
Tribunal Constitucional que el derecho a la autodeterminacion informati-
ca de la persona «no es garantizado de forma ilimitada» (63). También las
informaciones referidas a personas, segtin la concepcién del Tribunal Cons-

(60) BVerFGE 65, 1, 43.
(61) BVerFGE 65, 1, 53.
(62) LG Berlin, en «BStz», 1989, pag. 488.
(63) BVerFGE 65, 1, 43.
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titucional, «representan una imagen de la realidad social que no puede ser
exclusivamente subordinada a la voluntad del individuo», porque «el in-
dividuo tiene que aceptar limitaciones de su derecho a la autodetermina-
cién informadtica ante los intereses preponderantes de la colectividad» (64).

Tal nivel de limitaciones ha de ser considerado admisible, de confor-
midad con el principio del Estado de Derecho de las exigencias requeri-
das por un eficaz procedimiento penal (65).

En todo caso, como ha manifestado el Tribunal Constitucional, se re-
quiere «una base legal, a partir de la cual tengan que ser reconocidos de
manera clara e inequivoca los presupuestos y el ambito de las limitacio-
nes que se derivan para el ciudadano», respecto de las cuales basicamen-
te rige el principio fundamental de la proporcionalidad (66). Lo mismo re-
sulta partiendo de la proteccion de la vida privada en el art. 8 de la MRK.

a) Se ha mantenido recientemente, por Riess, la tesis de que las pre-
visiones normativas de la Ley Procesal Penal alemana, y en particular sus
paragrs. 160, 161 y 163, constituyen tales fundamentos juridicos necesa-
rios (67).

A ello, sin embargo, hay que oponer que tales preceptos tinicamente
regulan la funcién general de la Fiscalia y de la Policia de investigar los
delitos, y con tal fin realizar las actuaciones procedentes y «obtener in-
formacion de todas las autoridades publicas», conforme al pardgr. 160.1
de la LPrP alemana.

De ahi no resultan ningunas facultades concretas de incidencia, sobre
todo ningunas limitaciones previsibles del derecho a la autodeterminacion
informatica, puesto que los pardgrs. 160, 161 y 163 de la LPrP alemana
no satisfacen en modo alguno los presupuestos establecidos por el Tribu-
nal Constitucional para una limitacion de este derecho.

Segun senala Riess, en estos pardagrafos de la LPrP alemana «no pue-
de apreciarse una auténtica facultad de ataque» (68) a la indicada esfera
de la autodeterminacion informatica. Se sustenta asi una interpretacion
muy proxima a la que considera que los citados pardgrafos de la LPrP ale-
mana no constituyen fundamento juridico para las limitaciones del dere-

(64) BVerFGE 65, 1, 44.

(65) BVerFGE 32, 373, 381.

(66) BVerFGE 65, 1, 44.

(67) LR.24 - Riess, § 160, Rdn. 9.
(68) LR. 24 - Riess, § 160, Rdn. 6.
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cho a la autodeterminacién informaética, ni con ello para ataques a este de-
recho conectados con tales presuntas limitaciones legales (69).

b) La Ley Procesal Penal alemana no confiere ninguna facultad le-
gal, correspondiente al imperativo constitucional de la certeza de las nor-
mas juridicas, para atacar el derecho a la autodeterminacién informaética.

Las facultades generales de incidencia, que prevén lo pardgrafos 81.a,
81.c, 94,102y 103 de la LPrP alemana, ciertamente, se refieren a la cons-
tatacion de hechos relevantes en el proceso penal.

De la trascendencia de tales hechos como medios de prueba, no pue-
den derivarse, ni los datos personales a obtener a través del andlisis del ge-
noma, ni la posibilidad y conveniencia de su utilizacién, tal como el Tri-
bunal Constitucional expresamente ha exigido para una suficiente
fundamentacion juridica de todo ataque al derecho fundamental a la auto-
determinacion informadtica personal (70).

En la medida en que el andlisis del genoma no debiera ser irremedia-
blemente inadmisible, partiendo de otros fundamentos juridicos, para la
admisibilidad de su ejecucion y para la utilizacion de sus resultados. De-
safortunadamente, en mi opinion, falta toda base legal. Por ello, se tendra
que contar con expresas previsiones legales, que respondan a las exigen-
cias juridico-constitucionales en la forma en que el Tribunal Constitucio-
nal las ha proclamado en Sentencia sobre la Ley del censo (71).

Puesto que también la realizacién y la utilizacién de la huella genéti-
ca lesiona el derecho fundamental a la autodeterminacién informadtica, para
tal actuacion seria también exigido un fundamento legal (72).

En especial, deben ser expresamente previstas las limitaciones deter-
minadas por la necesaria instruccion del proceso penal, para el logro de
los propios fines del mismo (identificacién, verificacion de las condicio-
nes de penalidad y de procedibilidad —en cuanto no sean prohibidas (73)—
respecto del inculpado aun sin su consentimiento, y respecto de terceras
personas con la exigencia en todo caso del consentimiento de las mismas;

(69) Cfr. DREHER/TRRONDLE, StGB, § 34, Rdn. 24; Gossel, Rechtmdissigkkeit befug-
nisloser strafprozessualer rechtsgutsbeeintrichtgender Massnahmen, en «JuS», 1979,
pag. 162; LR.24 - Riess, § 160. Rdn. 4.

(70) BVerFGE 65, 1, 45.

(71) BVerFGE 65, 1.

(72) LG Berlin, en «NJW», 1989, pag. 787.

(73) Vid., los limites de constatacion de los propuestos de punibilidad y de procedi-
bilidad en el proceso penal.
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admisibilidad exclusiva para el procedimiento penal, con prohibicion ex-
presa de almacenamiento en archivos informaticos).

Al respecto se debe garantizar la observancia del principio fundamen-
tal de la proporcionalidad, por parte del legislador. De tal suerte, el anali-
sis del genoma ha de considerarse inadmisible en los casos en que los res-
pectivos fines procesales pueden ser alcanzados con otros procedimientos
mas elementales (identificacion de la autoria por las huellas dactilares).

También debe ser prevista en todo caso la inmediata destruccion de los
resultados de las investigaciones genéticas del inculpado, en los casos en
que tales investigaciones no fundamentan la sospecha de la autoria del he-
cho.

Debiera evitarse transferir a las resoluciones judiciales la mision de la
garantia del principio de proporcionalidad, en medida en que la misma
conduciria a la inseguridad juridica y, cuando menos, pareceria fragil que
el legislador de esta forma hiciera dejacion de sus deberes de garantizar la
certeza juridica en virtud del cumplimiento del principic de la separacion
de poderes.

2. Utilizacién de los resultados de las investigaciones genéticas
de terceras personas

a) Siel analisis del genoma implica una incidencia en el nucleo esen-
cial de la personalidad que es objeto de una proteccién juridica absoluta,
no existe ninguna posibilidad de utilizacién de la investigacién genética,
por cuanto la propia investigacion en si misma es constitucionalmente inad-
misible.

Si se lleva a cabo tnicamente una agresion a la esfera privada de la per-
sonalidad que puede ser justificada por el interés preponderante d ela co-
lectividad, ha de estimarse la aplicabilidad d ela investigacién genética en
el marco de un fundamento legal que resulta exigido, para las muy limi-
tadas posibilidades de incidencia en la esfera de la personalidad, en orden
al logro del material celular necesario.

El consentimiento de la tercera persona afectada ha de ser valorado
aqui en términos diferentes a los del consentimiento del inculpado.

En tanto no es posible constituir en mero objeto del proceso penal la
revelacion de las bases bioldgicas de la identidad del inculpado, aun con-
tando con el consentimiento del mismo, se podra estimar admisible la li-
bre revelacién de tales datos de terceras personas distintas al inculpado.
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b) Aligual que en el inculpado, pueden estimarse admisibles en ter-
ceras personas la elaboracion y la utilizacién de huellas genéticas, en vir-
tud del establecimiento de su correspondiente fundamento legal, habien-
do de tenerse en cuenta la limitada posibilidad de intervencion previa en
el pardgr. 81.c de la Ley Procesal Penal alemana.
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[. INTRODUCCION

Suficientemente expresivas son las afirmaciones del Fiscal General del
Estado en la Introduccion de su Memoria de 1993 cuando nos dice que «el
ciudadano espaiol asiste, con alguna perplejidad y frecuentemente, con
notable insatisfaccion y no menor paciencia, a las disfunciones de las ins-
tituciones a quienes el ordenamiento juridico encomienda el servicio pa-
blico de la justicia penal». Palabras como las escritas hace ya algunas dé-
cadas por Alcald Zamora Castillo (1), y con las que venia a referirse al
intento de «resolver uno de los mas graves problemas de la vida publica
espafola: el de la administracién de justicia necesitada de una radical trans-
formacidn, orgdnica y procesal, para evitar que sea como hasta ahora, len-
ta y cara en exceso, ineficaz en muchos casos, injusta con no poca fre-
cuencia», parecen no haber perdido vigencia en el tiempo.

El estado actual de nuestra Administracion de Justicia, calificada por
algunos autores de lamentable y que para otros puede suponer incluso la
quiebra de la declaracion contenida en el articulo 1 de la Constitucion,
siendo predicable para todos los 6rdenes jurisdiccionales, resulta espe-
cialmente trascendente en el ambito de la jurisdiccion criminal donde no
s6lo entran en juego el derecho del Estado a castigar las conductas que
transgredan la norma penal y el derecho a la libertad del individuo, sino
otros que, a la luz de los articulos 24 y 25 de nuestra Norma constitucio-
nal, merecen la calificacion de fundamentales: el derecho de la victima a

(1) «Lo que debe ser el Ministerio Piblico». Revista General de Legislaciony Juris-
prudencia. 1929, pag. 519.
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una pronta reparacion de los perjuicios causados por el delito y el derecho
del condenado a pena privativa de libertad a la reinsercion social; supe-
randose, de esta forma, antiguas posiciones que entendian que si el pro-
ceso penal existe es, ante todo y sobre todo, para castigar a los delincuen-
tes, esto es, como instrumento de cardcter exclusivamente represivo.

En efecto, ambos derechos fundamentales deben ser tutelados de una
manera efectiva dentro del proceso penal, pues la finalidad de éste no se
agota con la imposicion de una pena a quien quebranta el sentido impera-
tivo o prohibitivo de la norma sino comprende igualmente su ejecucién
que aun desenvuelta en el dmbito de la Administracién penitenciaria, co-
rresponde, en todo caso, su control a las autoridades fiscal y judicial. Y de
igual manea pudiendo ser el crédito reparatorio nacido del hecho perse-
guido objeto del procesal penal, éste ha de convertirse en un instrumento
util para la obtencién de una eficaz tutela de la pretension indemnizatoria
de la victima (2).

Con relacion al primero de los derechos fundamentales aludidos, la tra-
dicional marginacion de las victimas de las infracciones penales limitada,
en la mayoria de las ocasiones, —dada la frecuente insolvencia de sus vic-
timarios—, a su participacién como testigos de los hechos en el curso del
procedimiento y los riesgos inherentes a una «segunda victimizacién» de-
rivados del contacto de aquellas con un sistema excesivamente burocrati-
zado, llego a provocar en la década de los afios cuarenta la aparicién de un
movimiento doctrinal que, superando concepciones tradicionales polari-
zadas en torno a la persona del delincuente, dio lugar al nacimiento de la
mas moderna disciplina juridica que actualmente se ocupa del fenémeno
criminal: la Victimologia (3).

(2) Senala Gimeno Sendra («El nuevo Cédigo Procesal Portugués y la anunciada re-
forma global de la Justicia Espaiiola». Justicia 1990, nim. II, pag. 493) que «la funcién
del proceso penal hoy no puede ser exclusivamente entendida como la de la mecédnica im-
posicion de una pena, sino que, junto con la defensa de la legalidad, se hace preciso tam-
bién asumir la defensa de otros intereses, tales como la pronta reparacién de la vicitima o
incluso la propia rehabilitacién o reinsercion social del imputado».

(3) Como pone de relieve Maria del Carmen Calvo («Algunoas sugerencias en torno
a la futura reforma del proceso penal». Justicia, 1990. nim. 1, pag. 63) es cierto el hecho
de que el legislador, excesivamente preocupado por ofertar al imputado un proceso ajus-
tado a derecho, se ha olvidado, con frecuencia, del sujeto pasivo del delito y consecuen-
cia de ello es la falta de regulacion, y por ello de eficaz proteccion, de los derechos de la
victima; deficiencia que, existiendo también en otros ordenamientos foraneos, ha inten-
tado corregirse en el horizonte internacional a través de la Recomendacién del CMCE de
28 de junio de 1985, y de la que se ha hecho eco la Repuiblica Federal de Alemania por
medio ade la Ley de 27 de junio de 1987 destinada a esta finalidad, asf como los nuevos
Cdodigos procesales de Italia y Portugal. Buena prueba del olvido de la victima daba ya la
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Y en relacién con el segundo, la conocida y denunciada hasta la sa-
ciedad crisis de la pena privativa de libertad calificada con acierto de in-
humana, injusta y socialmente ineficaz (4) ha dado lugar en otros ordena-
mientos juridicos al establecimiento de medidas alternativas, orientandose
en esta linea el anteproyecto de nuevo Cédigo penal de 1992.

Y ha sido precisamente en ese dmbito de la jurisdiccién criminal, y por
la falta de eficacia en la tutela de los derechos aludidos, donde se han al-
zado las voces mds criticas. Planteada asf la crisis de nuestra Justicia pu-
nitiva, las propuestas de reforma se han situado en diversos planos. Entre
los medios tendentes al logro de una efectiva tutela de los intereses en jue-
go en el proceso penal mediante su justa composicién ocupa un lugar des-
tacado el llamado principio de oportunidad, cuyo sintético andlisis se pre-
tende abordar en estas lineas.

Es de sentido comiin que el enjuiciamiento penal no puede permanecer
anclado en tiempos pretéritos con soluciones que eran vdlidas para las si-
tuaciones otrora contempladas pero que, con el paso del tiempo, se revelan
ineficaces, con el consiguiente riesgo de convertirse en un sistema fosili-
zado incapaz de dar adecuado cumplimiento a las exigencias actuales. La
cambiante realidad social reclama nuevas y dgiles respuestas para la solu-
cion de los conflictos que surgen entre sus miembros y para los que el or-
denamiento actual carece de soluciones validas. Ante la situacién de insa-
tisfaccion generalizada sobre el rendimiento de la justicia punitiva, no es
de extrafiar el intenso esfuerzo doctrinal y legislativo orientado a mejorar,
en la medida de lo posible, el funcionamiento de aquélla desde la ptica de
la plena virtualidad de las legitimas expectativas de los intervinientes en el
proceso penal. Los principios que informan el ordenamiento juridico, en su
doble vertiente sustantiva y procesal, no son tan absolutos como para no to-
lerar paliativos en el rigor de su aplicacion si ello permite, sin merma de las
garantias juridicas, conseguir mayores cotas de eficacia. Es una exigencia
de la propia Ley la necesaria adaptacion de las normas a la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas (articulo 3.% 1 Cédigo civil).

Destaca Quintero Olivares (5), como desde la idea decimondnica de
que el proceso penal era el cauce que culminaba con la imposicion de la

propia exposicion de motivos de la Le de 1882 cuando afirmaba que en materia penal hay
siempre dos intereses rivales y contrapuestos: el de la sociedad, que tiene el derecho de
castigar, y el del acusado, que tiene el derecho de defenderse.

(4) Cervell6 Donderis, Vicenta: «La reforma sancionadora en el marco del sistema
punitivo espanol». Poder Judicial, nim. 28. 1992.

(5) «Tres problemas pendientes del proceso penal». Temas bésicos del Derecho. VII.
Generalitat de Catalunya. Centre de Estudis Juridicos, pag. 74.
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pena o con la absolucién, tras un enfrentamiento entre partes publicas y
privadas, pasamos a otra concepcion en la cual el proceso penal ha de se
también un marco propicio para la aplicacién de una politica criminal ten-
dente a evitar en la medida de lo posible el traumatismo de la punicién e,
incluso, el cardcter inevitablemente estigmatizador que tiene el proceso
mismo.

Parece, asi, haber llegado el momento de someter a una profunda re-
vision los principios inspiradores de nuestro ordenamiento procesal penal,
atenudndolos o flexibilizdndolos, a fin de poder abordar eficazmente, des-
de nuevos puntos de vista y en todos sus componentes, el fendmeno so-
cial de la criminalidad, requerida de un tratamiento sustancialmente dife-
rente al sufrido bajo los pardmetros de la legislacion actual e inspirado, en
todo caso, en dos axiomas esenciales: la verificacion de la justicia mate-
rial (6), en contraste con el estricto formalismo legal, proclamado como
valor superior del ordenamiento juridico en el articulo 1 de la Constitu-
cién, y la primacia del derecho a la tutela judicial efectiva de su articulo
24, (—y en el que tienen cabida los derechos fundamentales anteriormen-
te aludidos—), debiendo reclamarse la plena vigencia, en el aspecto sus-
tantivo y en su actual entendimiento doctrinal y jurisprudencial, del prin-
cipio de proporcionalidad (7), y en el ambito del proceso, del de oportunidad,
de gran controversia ambos en el pensamiento de los autores. Y sin que la
defensa de este tltimo suponga, a nuestro entender, el menor atisbo de vo-
cacion totalitaria y antijuridica pretendida por algunos (8), si ello es con

(6) Al permitir, sefiala Conde Pumpido, llevar a cabo un tratamiento diferenciado de
los hechos formalmente tipicos, distinguiendo aquellos que tienen un contenido sustan-
cial de antijuridicidad de aquellos otros en los que la antijuridicidad formal no se corres-
ponde con la ausencia de una lesion valorable a un bien juridico tutelable penalmente. «El
principio de oportunidad reglada: su posible incorporacién al sistema del proceso penal
espanol». La Reforma del Proceso Penal. IT Congreso de Derecho Procesal de Castilla y
Ledn, pag. 294.

(7) El principio de proporcionalidad, elaborado principalmente por la doctrina y ju-
risprudencia alemana y, de manera especial tras la Segunda Guerra Mundial, por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos y, entre nosotros, por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo en todas sus salas y por el Tribunal Constitucional que en Sentencia 62/1932,
de 15 de octubre, le reconoci6 valor constitucional, infiriéndolo del art. 10.2 de la Cons-
titucion en relacion con los arts. 10.2 y 18 del Convenio de Roma, constituye una de las
facetas mds importantes de la Justicia en cuanto ésta es siempre equilibrio y armonia, que
son precisamente las notas mds esenciales de la proporcionalidad y que en el proceso pe-
nal representa la necesidad de tener encuenta y valorar al mismo tiempo los distintos in-
tereses en juego. (Ss TS, 2.2, 24.X1.91 y 15.X1.92).

(8) Como acertadamente exponen Gonzdlez Cano y Romero Pradas, a nada conducen
las criticas escandalizadas hacia quienes defienden el no mantenimiento a ultranza de la
legalidad como factor de igualdad de trato al ciudadano en la apliacién justa del derecho,
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miras a la consecucién de los fines esenciales del proceso penal a los que
se hizo referencia. Senalaba Quintano (9) la necesidad de humanizar el
Derecho en general, y muy especialmente el penal, de crearlo o recrearlo
a imagen y semejanza del hombre dado y concreto, con un contenido éti-
co y psicoldgico profundo, aunque ello fuera a trueque de sacrificar apo-
tegmas de pura légica formal.

Como igualmente parece haber llegado el momento de someter a un
profundo replanteamiento la cuestion relativa al propio origen del derecho
de castigar y del fundamento de las sanciones penales, pudiendo retomar-
se las palabras de Beccaria cuando, en su Tratado de los Delitos y las Pe-
nas (10), con un fundamento filoséfico utilitarista, indicaba como finali-
dad a la que debfan dirigirse las acciones de todos la consecucién de la
felicidad mayor colocada en el mayor nimero. Y es que no hay duda de
que en el fondo de la discusién en torno a la conveniencia del acogimien-
to de la oportunidad en el proceso penal se encuentra el debate mas am-
plio sobre los fines de la pena, en la medida en que la existencia del De-
recho penal y del cauce institucionalizado para hacer efectivas sus sanciones
so6lo estd justificado en cuanto instrumentos utiles para la consecucion de
unos objetivos, pudiendo distinguirse en este punto —sin entrar en su ana-
lisis (11)— entre doctrinas de justificacion de cardcter utilitarista y doc-
trinas de justificacion de cardcter retribucionista, segiin contemplen como
fin justificante de la sancién penal la utilidad colectiva o el mantenimien-
to de un orden social justo. En efecto, como indica Urquia Gémez (12),
quienes estiman que el fundamento del «ius puniendi» es un sentimiento
de justicia, sostienen que no existe mas criterio que el de legalidad, que
exige que a todo delito siga el castigo. Por el contrario, para quienes el fun-

y propugnan la introduccion del factor de oportunidad como reaccion frente a la actua-
cién automatica de jueces y fiscales contra todos los delitos. Y es que oportunidad y le-
galidad no son en todo caso conceptos o 1deas contrarias, sino que en principio es per-
fectamente defendible la idea de la mezcla o de la coordinacién de los dos princiipos,
partiendo de la necesidad de compatibilizar el ideal de justicia absoluta que se persigue
con el principio de legalidad con la ponderacion del caso concreto y la orientacion a las
consecuencias que defiende el principio de oportunidad. «El principio de oportunidad re-
glada». La Reforma del Proceso Penal. IT Congreso de Derecho Procesal de Castilla y
Leodn, pags. 711y 712.

(9) «La motivacién moral en el Derecho espaiiol...», citado por Cid Moliné en «;Pe-
nal justa o penal util?. El debate contemporéneo enla doctrina penal espafiola». Ministe-
rio de Justicia 1994, pag. 113.

(10) Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia. 1993, pag. 3.

(11) Un profundo estudio de estas doctrinas puede verse en Cid Moliné, op. cit.

(12) «El principio de legalidad y el principio de oportunidad» en La Reforma del Pro-
ceso Penal. IT Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Ledn, pag. 942.
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damento del derecho de castigar es una razén de utilidad social, parece
preferible el principio de oportunidad, que no exige siempre la aplicacion
de la ley penal, sino que condiciona tal aplicacion a una valoracién de con-
veniencia publica.

Finalmente, el llamado principio de oportunidad presenta, en su ori-
gen, dos direcciones distintas: surge, de una lado, como criterio de perse-
cucién dirigido a obtener una disminucién de la sobrecarga de trabajo de
la jurisdiccion provocada por el notable aumento de la delincuencia en su
modalidad de pequefia criminalidad o criminalidad de «bagatela» y, de
otro, como modalidad de justicia alternativa que obedece a principios acep-
tables de politica criminal como la mejor reparacion de los derechos vio-
lados de las victimas o la mas probable rehabilitacion o reinsercion del de-
lincuente.

En efecto, y en primer lugar, el lamentable estado de la administracién
de justicia aplicable a la gran mayoria de los ordenamientos juridicos pro-
voco en el pensamiento de los autores y en el propio legislador la adopcion
de posiciones doctrinales y legislativas dirigidas a la bisqueda imperiosa
de férmulas mitigadoras de esta situacion. Asi se refiere Marchena (13) al
principio de oportunidad como una de clas claves para seleccionar, en fun-
cién de determinados criterios, la indole de los asuntos que han de lograr
el acceso a los Juzgados y Tribunales de la jurisdiccién penal. Con esa mis-
ma finalidad orientada a conseguir una disminucién del niimero de los pro-
cedimientos penales contempla Vazquez Sotelo (14) al principio que nos
ocupa, considerdndolo incompatible con un proceso penal moderno, co-
rrectamente concebido y disefiado, propio de nuestra drea cultural.

Pero, por otro lado, y en segundo término, como indica Armenta Deu (15),
la introduccion del principio de oportunidad en los textos procesales lejos
de obedecer meramente a una finalidad aliviadora del problema de la so-
brecarga en la administracion de Justicia, pone de manifiesto las nuevas
tendencias de politica criminal que informan el Derecho Penal. Inicial-
mente, pues, aparecio el principio de oportunidad como técnica de perse-
cucion punitiva dirigida a atenuar la critica situacion en que se encontra-
ba inmersa la administracion de justicia, si bien la bondad de su aplicacion
descubri6 la consecucion de otros efectos beneficiosos de tal importan-

(13) «El Ministerio Fiscal...», op. cit., pag. 131 y 132.

(14) «Crisis de la Justicia y reforma del proceso penal» en I Congreso de Derecho
Procesal de Castilla y Leén. Ministerio de Justicia. 1988, pag. 380 a 383.

(15) «Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafia». Ed.
PPU. 1991, péag. 61.
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cia que atribuyo a aquel origen un caracter accesorio. En contra, Ruiz Va-
dillo (16), entiende que el referido principio ha nacido no para perfeccio-
nar humana o técnicamente la justicia penal, sino para aligerar el nimero
de casos que llegan hasta los tribunales. Sin embargo, cabe pensar que la
admision de un principio de oportunidad dirigido exclusivamente a obte-
ner una disminucién de la sobrecarga de trabajo de la jurisdiccion condu-
cirfa a una negacion del derecho a la tutela judicial efectiva e igualmente
incidiria de forma negativa en el derecho a la igualdad. Por tal razén, debe
subordinarse en la fundamentacién de esta pauta de persecucion punitiva,
el criterio cuantitativo a la concurrencia del criterio cualitativo, esto es,
permitir su juego en base exclusivamente a la consecucion de los fines
esenciales que en el actual entendimiento deben primar en el proceso pe-
nal, mediante la resolucién de aquellos conflictos originados por el hecho
penalmente reprobable en los que concurran los requisitos que anterior-
mente fueron analizados: Como acertadamente expone Conde Pumpi-
do (17), mientras la criminalidad més grave es el reflejo del conflicto so-
cial y debe pasar por soluciones impuestas que determinen y clarifiquen
el conflicto, la criminalidad menor, con frecuencia no conflictiva y cons-
titutiva de hechos aislados y no repetibles en la vida del autor, debe con-
ducir a soluciones de consenso, que contribuyan a la no estigmatizacion
de quien, por la ocasionalidad de su infraccion, no es propiamente un de-
lincuente.

II. CONCEPTO, NOTAS CARACTERISTICAS
Y SUPUESTAS MANIFESTACIONES

Diversas definiciones del principio de oportunidad se han formulado
por parte de la doctrina procesalista. Afirma De la Oliva (18) que con fre-
cuencia se entiende el principio de oportunidad con gran amplitud y va-
guedad, significando tantas y tan diversas cosas, que, en realidad, no sig-
nifica nada claro y seguro, definiéndolo como aquel en cuya virtud el deber
estatal de imponer penas 1:o habria de ser cumplido (o el denominado Ius
puniendi, satisfecho), siempre segun los criterios legales, en todo caso en
que concurriesen sus presupuestos (esto es, ante toda conducta calificable

(16) «El principio de oportunidad...», op. cit., pag. 391.

(17) «Alternativas a la pena privativa de libertad...», op. cit., pag. 1017.

(18) Derecho Procesal Penal, junto a otros autores, pags. 20 y 21; y en términos sus-
tancialmente idénticos en «Disponibilidad del objeto, conformidad del imputado y vin-
culacion del Tribunal a las pretensiones en elproceso penal». Revista General de Dere-
cho, nims. 577-578 1992, pag. 9982.
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de delictiva y punibles) sino que estaria condicionado al poder atribuido
al Ministerio Fiscal (u 6rgano oficial similar) para disponer, bajo condi-
ciones precisamente especificadas en la ley (la llamada oportunidad re-
glada) o con amplio arbitrio, del ejercicio y del modo de ejercicio de la ac-
cion penal, independientemente de que se hubiese conocido la existencia
de un hecho de apariencia punible y de que apareciesen unos presuntos au-
tores del mismo. Por su parte, Moreno Catena (19), lo contempla como la
facultad atribuida al érgano de la acusacion publica para dejar de perse-
guir ciertos hechos delictivos, tras una negociacion con el inculpado en su-
puestos reglados y cuando la lesién social sea escasa, siendo también de-
finido en parecidos términos por Gimeno Sendra (20) como la facultad,
que al titular de la accion penal asiste, para disponer, bajo determinadas
condiciones, de su ejercicio con independencia de que se haya acreditado
la existencia de un hecho punible contra un autor determinado. Y en la
doctrina alemana, en la que el principio de oportunidad ha provocado abun-
dante literatura no exenta de posiciones encontradas, podemos registrar las
definiciones (21) de von Hippel (aquel en atencién al cual el Fiscal debe
ejercitar la accion penal con arreglo a su discrecionalidad, en unos deter-
minados supuestos regulados legalmente) o de Roxin (la contraposicién
tedrica del principio de legalidad, mediante la que autoriza al Fiscal a op-
tar entre elevar la accion o abstenerse de hacerlo —archivando el proce-
so— cuando las investigaciones llevadas a cabo conduzcan a la conclu-
sién de que el acusado, con gran probabilidad ha cometido un delito).
Mostrando una oposicion frontal al principio de oportunidad, Ruiz Vadi-
llo (22) lo concibe como aquel segun el cual la actuaciéon del Ministerio
Fiscal vendria regida por criterios de discrecionalidad que podrian llegar
a permitir, como en el modelo norteamericano, pactar o negociar con los
delincuentes la aplicacién de la Ley Penal.

Por nuestra parte podemos conceptuar el principio de oportunidad, sin
apartados sustancialmente de las definiciones citadas, como aquel en vir-
tud del cual se atribuye a la autoridad encargada de la acusacién oficial,
esto es, al Ministerio Fiscal, la facultad de no ejercitar la accién penal, no
obstante la existencia de un hecho que reviste los caracteres de delito y de

(19) «La Justicia Penal y su reforma». Justicia 1988, pag. 316.

(20) «Los procedimientos penales simplificados (principo de oportunidad y proceso
penal monitorio)». Justicia 87, pag. 359.

(21) Citadas por Armenta Deu, Teresa en «Criminalidad de bagatela y principio de
oportunidad: Alemania y Espafia». Ed PPU. 1991, pag. 65.

(22) «El principio de oportunidad reglada». La Reforma del Proceso Penal. II Con-
greso de Derecho Procesal de Castilla y Leon. Centro de publicaciones Ministerio de Jus-
ticia. 1989, pag. 401.
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su autor, concurriendo determinados presupuestos y requisitos legalmen-
te establecidos.

De esta definicion pueden extraerse las notas esenciales que caracteri-
zarfan a un principio de oportunidad asi entendido:

a) En primer lugar, y en cuando a su dambito de aplicacion, el referi-
do principio, ya se considere como excepcién o como complemento del
principio de legalidad, debe tener inexcusablemente como punto de refe-
rencia a este ultimo. En efecto, como sefiala Armenta Deu (23), si el prin-
cipio de oportunidad se perfila en relacién dialéctica con el de legalidad,
su ambito riguroso de aplicacién ha de ser necesariamente el mismo: las
facultades y limites de los poderes ptiblicos. Aquel principio debe venir
siempre referido a las facultades y limites en la actuacién del érgano de la
acusacion publica en el ambito del proceso. Este rasgo fundamental en el
concepto del principio que analizamos permite no considerar como mani-
festaciones de aquél la mayoria de los casos contemplados por la doctrina
como tales. Asi, por ejemplo, los supuestos de delitos que requieren de-
nuncia o querella para su persecuciéon no deben entenderse como mani-
festaciones del principio de oportunidad sino que, como indica Ruiz Va-
dillo (24), en los casos indicados se trata de una sumision a la voluntad de
la victima o perjudicado determinante de un presupuesto de perseguibili-
dad en los que la «oportunidad» se transfiere al perjudicado, pero no es
esto lo que se entiende, a los efectos que nos interesan, por oportunidad
que hace referencia al Ministerio Fiscal.

Gimeno Sendra (25), uno de mas los fervientes defensores de la in-
corporacion del principio de oportunidad a nuestro ordenamiento proce-
sal, considera como manifestaciones licitas de este principio las siguien-
tes: a) en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, la institucion de la
conformidad (arts. 655, 694-700), la cual vendria a encuadrarse dentro de
los sistemas puros de transaccion penal; b) en el Cédigo Penal, distingue
entre manifestaciones directas o indirectas: en el primer grupo incluye la

(23) «Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad...» op. cit., pag. 185.

(24) «El principio de oportunidad reglada» op. cit., pag. 396. En igual sentido, Ar-
menta Deu («Criminalidad de bagatela...» op. cit., pag. 204), entiende que los casos de
delitos privados o los semiprivados deben conceptuarse como consecuencias derivadas
pura y simplemente de una concepcion del legislador tal que somete la persecucion del
delito al principio dispositivo, quedando, por tanto, el ejercicio de la accién penal a la li-
bre voluntad de los particulares y sin que en ello intervenga ningin tipo de facultad deci-
soria atribuida al Fiscal.

(25) Derecho Procesal. Tomo II. Proceso Penal. Ed. Tirant lo Blanch. 1989, pag. 64.
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denuncia en los delitos semiptblicos (art. 443), la querella en los privados
(art. 467.3.°) y el perdon del ofendido, y en el segundo la licencia del juez
o tribunal en las injurias calumnias vertidas en juicio y andlogos (art.
467.2.°), la remision condicional (arts. 92 a 97), la amnistia y el indulto
(art. 112.3.2y 4.2), el art. 93 bis que prevé el otorgamiento de la remisioén
condiciones al toxicémano no reincidente y deshabituado que se someta a
tratamiento de desintoxicacion, y el art. 57 bis que viene a reproducir el
contenido del art. 6, 2 de la derogada LO 9/1984 y a mantener por tanto la
remision condicional para territoristas con propésito de reinsercién social.

Otro ilustre tratadista que en nuestra doctrina se muestra partidario del
principio que nos ocupa, Conde Pumpido Ferreiro (26), contempla como
supuestos de aplicacién del principio de oportunidad, ademads de los ante-
riores, los dos siguientes: la necesidad de querella o denuncia del agra-
viado o del Ministerio Fiscal para juzgar hechos previstos en las leyes pe-
nales espafiolas como delitos, aunque hayan sido cometidos fuera del
territorio nacional del articulo 23.2.b de la LOPJ de 1985, y la autoriza-
cién otorgada por el articulo 21 de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa, para suspender
el procedimiento en curso o a no ejecutar la pena ya impuesta, sustituyendo
aquél o ésta por la expulsion del territorio nacional del extranjero autor de
un delito.

Al margen de lo expresado mads arriba respecto a la opcién que el or-
denamiento juridico concede al ciudadano para iniciar un proceso penal
ante concretos y tasados eventos delictivos, y que no debe entenderse como
manifestacién del principio de oportunidad por las razones apuntadas, y
de lo que se dird posteriormente en relacién a la conformidad, en ninguno
de los supuestos sefialados por la doctrina se actia, a nuestro juicio, el prin-
cipio que nos ocupa, al no concurrir en ellos las notas que le caracterizan.

Como indica Ruiz Vadillo (27) la remisién condicional (arts. 92 y 97,
el 93 bis, Ley Organica 1/1988, de 24 de marzo), determinadas inciden-
cias en funcién de problemas de Politica Criminal sobre la pena (art. 57
bis b segtin de Ley Orgénica 3/1988 de 25 de mayo), el indulto y la am-
nistia (arts. 112.3 y 4), responden a otros planteamientos. Otro tanto pue-
de decirse de la libertad condicional. Igualmente es tema muy distinto el
de los efectos del perdon sobre el delito, el no ejercicio de la accién penal
por el perjudicado y los efectos del perdén propiamente dicho, en relacién

(26) «El principio de oportunidad reglada...», op. cit., pag. 296.
(27) «El principio de oportunidad...», op. cit., pag. 399.
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con la ejecucion de la penal. En igual sentido, Armenta Deu (28) entien-
de, con sélidos argumentos, que estos supuestos no deben considerarse
manifestaciones de oportunidad sino de diversos expedientes de diferen-
te naturaleza que responden a fundamentos variados y persiguen objetivos
claramente dispares.

b) En segundo lugar, esa facultad de abstencién en el ejercicio de la
accion penal atribuida al Fiscal viene limitada por la concurrencia de de-
terminados presupuestos y requisitos. Los primeros hacen referencia al cir-
culo o ambito objetivo dentro del cual cabe la aplicacién de juicios de opor-
tunidad: delitos en los que no existe interés publico en la persecucion, la
lesion social es escasa o la culpabilidad de su autor infima (29). Y los se-
gundos a la necesidad de que en tales supuestos se cumplan determinadas
condiciones como la reparacion de los perjuicios causados a la victima por
el hecho penalmente reprobable o que su autor carezca de antecedentes pe-
nales. Tales requisitos y presupuestos, a cuya concurrencia quedaria con-
dicionada la facultad abstencionista en la persecucién penal atribuida al
Ministerio Fiscal, podrian, siguiendo las ensefianzas del Derecho compa-
rado, sintetizarse en los siguientes: 1) su dmbito de aplicacion quedaria re-
ducido a las infracciones penales menores (30) —faltas y delitos castiga-
dos con pena inferior a un afio de prisién; 2) su actuacién quedaria
condicionada a que el imputado careciera de antecedentes penales, con po-

(28) «Criminalidad de bagatela...», op. cit., pag. 206.

(29) «Conceptos juridicos indeterminados que como indica Delgado Barrio, no im-
plican discrecionalidad alguna, ya que como tales admiten una tnica solucion justa: o la
culpabilidad es infima o no lo es, 0 no existe interés publico en la persecucion o existe.
«El principio de oportunidad en el proceso penal (aplicacién de la doctrina de los con-
ceptos juridicos indeterminados)». Actualidad Penal, nim. 15. 1990, pag. 149. También
en Reforma del Proceso Penal. II Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Ledn. Se-
cretarfa General Técnica. Centro de Publicaciones. Ministerio de Justicia. Madrid. 1989,
pag. 319.

(30) En estos supuestos de pequena delincuencia o criminalidad de bagatela, no re-
sultaria lesioando el interes social o colectivo en la punicion, haciéndose efectivas solu-
ciones de consenso prescindiendo de la persecucion penal por motivos tasados, esto es,
mediante la apliacion en el proceso del principio de oportunidad. Identificando este prin-
cipio con la idea de consenso latante en la institucion de la conformidad, recuerda el Fis-
cal General del Estado en la Introduccion a la Memoria de 1989 (pag. 16) que hoy es por
todos admitido que en el proceso penal frente a las zonas de conflicto propia de toda con-
tienda entre partes, deben preverse zonas de consenso que eliminen conflictos innecesa-
rios a los fines del proceso y de la funcién resocializadora de la pena. Mientras los pri-
meros deben reservarse para la persecucion de la criminalidad grave, que es reflejo del
conflicto social y debe pasar por solucioes impuestas que fijen y esclarezcan al conflcito,
la criminalidad menor, con frecuencia no conflictiva e integrada por hechos que son in-
cidentales en la vida del auor, debe conducir a soluciones consensuales...
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sibilidad de aplicacién, excepcionalmente, a supuestos de reincidencia y
3) finalmente, seria necesaria la constatacion de la efectiva reparacion del
perjuicio causado a la victima.

c) En tercer lugar, la actuacion del principio de oportunidad debe ve-
nir referido al momento inicial del proceso, a la facultad de no instar el co-
mienzo del mismo, por cuando consiste en la posibilidad atribuida al or-
gano de la acusacién publica de no ejercitar la accion iniciadora de aquel,
eliminando asi de raiz la persecucién penal. Si ante un hecho delictivo el
Fiscal no prescinde de ésta por no concurrir los requisitos que le autoriza-
rian para actuar la facultad de abstencion, y posteriormente se trunca el
procedimiento sin actividad probatoria alguna, en base al acuerdo del acu-
sado y su defensa con el escrito de acusacion, se habrd hecho uso de la ins-
titucion de la conformidad, en cualquiera de las manifestaciones que con-
templa nuestra Ley de Enjuiciamiento criminal, pero no de criterios de
oportunidad. Son mas las razones de economia procesal que objetivos de
politica criminal las que anima a la institucion referida, a diferencia de lo
que ocurre con el principio de oportunidad dirigido a eliminar eventual-
mente la pretension punitiva del Estado en el ambito de la pequefia crimi-
nalidad. Aquella institucién se basa en la idea de consenso como uno de
los principios inspiradores del proceso penal con una predominante fina-
lidad de contribuir a la descarga de los 6rganos judiciales al eliminar par-
te del procedimiento, pero no debe entenderse como manifestacion del
principio de oportunidad, no obstante estar presente en €l aquella idea.
Oportunidad y consenso no son términos sinénimos, ni responden a idén-
ticos planteamientos, aun cuando participen de algunos objetivos comu-
nes.

Sin embargo, la mayor parte de la doctrina procesalista, contempla la
institucién de la conformidad como una de las manifestaciones del prin-
cipio de oportunidad, siendo frecuente en los trabajos publicados su ana-
lisis conjunto, aun cuando no faltan quienes entienden que se trata de cues-
tiones distintas que no dejan de ofrecer algunas conexiones mds 0 menos
discutibles (31). Asi, registrando alguna de las opiniones mds autorizadas,
entiende Gimeno Sendra (32), que dicha manifestacién del principio de
oportunidad lo es en su forma pura, pues ni precisa de autorizacién u ho-
mologacion judicial ni juridicamente queda condicionada al cumplimien-
to de futuro por el acusado de prestacién o condicién alguno (por ejem-

(31) Asi, Manzanares Samaniego. «Oportunidad y conformidad» en Los principios
del proceso penal. Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ 1993, pag. 29.

(32) «Lanuevaregulacion de la conformidad (Ley Organica 7/1988)». La Ley. 1990,
pags. 977 y 978.
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plo, la reparacion de la victima, realizacion de trabajo sociales, etc.), sino
tan s6lo al efectivo cumplimiento de la pena que en el acto se le imponga,
definiendo la conformidad como un acto unilateral de disposicién de la
pretension en el ejercicio del principio «puro» de oportunidad. Contem-
plando el criterio de oportunidad en su dimension agilizadora del proceso
penal Marchena (33) concibe igualmente al régimen de la conformidad
como manifestacion de aquel. Por su parte Armenta Deu (34) afirma que
la conformidad puede considerarse una manifestacion del principio de
oportunidad en un sentido amplio y en tanto en cuanto supone una forma
de dar fin al proceso, sin que se hallan desarrollado todas aquellas fases
que, conforme al principio de legalidad, hubiera cabido esperar. No com-
padece, sin embargo, con un concepto estricto del mencionado principio,
sobre todo en cuanto al elemento subjetivo que se extiende a la partes acu-
sadoras privadas y a propio acusado. Almagro Nosete (35) incluye entre
las alternativas diferentes a la conformidad, aunque relacionadas con la
misma, como modos de disposicién del objeto del proceso penal, al prin-
cipio de oportunidad y Eladio Escusol (36) ve igualmente en la conformi-
dad una expresion clara del mencionado principio.

No existe en nuestro Derecho manifestacion alguna del principio de
oportunidad en el sentido que aqui se postula. Otra cosa bien distinta es
que en la préctica se esté aplicando el referido principio ante la ausencia
de una cobertura legal que lo permita. En efecto, como indica Conde Pum-
pido (37), si no somos farisaicos hemos de convenir que tras una gran ma-
yoria de los hechos declarados faita se ocultan supuestos que en estricta
legalidad debieran ser calificados de delito, esencialmente en las impru-
dencias de tréafico. Igualmente tras muchos archivos decretados por el Juez
y aprobados por el Fiscal, yace un desestimiento de la accién que en es-
tricta legalidad debiera haber sido ejercitada. Y, en contra de lo que pu-
diera pensarse, no se trata de simples corruptelas sino de algo mds tras-
cendente y que pesa en el danimo de los operadores del proceso penal.

(33) El ansia de dar por terminado el proceso penal, solicitindolo asi al érgano sen-
tenciador, refleja el latente deseo legislativo de que el juez no pierda tiempo en la apre-
ciacién probatoria que, en conciencia, le impone el art. 741 LECri. «El Ministerio Fiscal:
su pasado y su futuro». Ed. Marcial Pons. 1992, pag. 140.

(34) «Criminalidad de bagatela...», op. cit., pag. 214.

(35) «La disponibilidad del objeto en el nuevo proceso penal». El nuevo proceso pe-
nal. Estudios sobre la Ley Orgédnica 7/1988. Ed. Tirant Lo Blanch, pag. 153 y ss.

(36) «El proceso penal por delitos: estudio sistematico del procedimiento penal abre-
viado. (Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciembre)». Ed. Colex. 1990, pags. 111 a 117.

(37) «Alternativas a la pena privativa de libertad y principio de oportunidad reglada
en el proceso penal». Libro homenaje a Beristain. San Sebastian 1989, pag. 1021.
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d) Por dltimo, los presupuestos y requisitos anteriormente referidos
han de estar expresamente contemplados en la Ley. Esta exigencia permi-
te distinguir la oportunidad libre o discrecional, rechazable incluso —en
expresion de Marchena (38)— como mera hipdétesis de trabajo, de la lla-
mada oportunidad reglada, codificada o disciplinada, poniendo de relieve
De la Oliva (39) lo erréneo de esta ultima expresion al afirmar que lo opor-
tuno no esta ni puede estar reglado, destacando Ruiz Vadillo (40) lo in-
comprensible del término «oportunidad reglada» al entender que la opor-
tunidad reglada no es oportunidad, sino legalidad. Igualmente Delgado
Barrio (41) subraya lo equivoco de la terminologia —pero que resulta, se-
gln el propio autor, muy de agradecer— postulando como mas correcta la
de principio de seleccion reglada. Por su pate, Armenta Deu (42) puntua-
liza que la expresién «oportunidad reglada» constituye, de un lado, una
contradiccion en sus propios términos, y de otro, supone la importacién
inadecuada de elaboraciones doctrinales del derecho administrativo.

Al margen de problemas puramente terminolégicos, es lo cierto que ha
venido a distinguirse entre la oportunidad libre o pura y la normada o bajo
condicion, estableciéndose como nota diferencial entre uno y otra la nece-
sidad, para su aplicacion, de que concurran o no determinados presupues-
tos taxativamente fijados por la propia Ley. En efecto, cuando los supues-
tos de abstencion en el ejercicio de la accion penal se dejan a la decision
del titular de la facultad, se habla de oportunidad libre o discrecional, a se-
mejanza del modelo anglosajon o sistema del «plea bargaining». Por el con-
trario, cuando es la Ley la que fija los presupuestos y requisitos que auto-
rizan al Fiscal para actuar tal facultad de abstencion, quedando en suspenso
el ejercicio de la accion penal y liberado el imputado del enjuiciamiento,
estariamos ante la llamada oportunidad reglada o normada. La reciente doc-
trina cientifica partidaria del acogimiento en nuestra legislacion procesal
del referido principio es undnime en la admision de la segunda de sus mo-
dalidades, rechazando la primera. Asi, Conde Pumpido (43) afirma que el

(38) «EI Ministerio Fiscal...» op. cit., pag. 135, anadiendo que no parece de recibo la
afirmacion del principio de oportunidad en su manifestacion mas pura. Esto es, una opor-
tunidad que se hiciera sinbnimo de conveniencia, de posibilismo, de calculada estrategia
en el ejercicio de la accidn penal.

(39) «Disponibilidad del objeto...» op. cit., pag. 9885. Afiade que ni estd ni puede es-
tar reglado como se emplea el criterio de oportunidad. Lo que puede estar reglado son
ciertos requisitos necesarios para que el Fiscal se puda regir por criterios de oportunidad,
asi como el ambito dentro del cual se puede operar con esos criterios.

(40) «El principio de oportunidad...». op. cit., pags. 391 y 396.

(41) «El principio de oportunidad en el proceso penal...» op. cit., pag. 153.

(42) «Criminalidad de bagatela...» op. cit., pag. 211.

(43) «Alternativas a la pena privativa de libertad...» op. cit., pag. 1011.
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principio de oportunidad no significa que el Fiscal puede disponer capri-
chosamente de su capacidad de acusar o no, sino que la opcién viene ordi-
nariamente determinada por razones legalmente preestablecidas y que res-
ponden a un criterio axiolégico que las hace prevalecer sobre el eventual
beneficio del castigo del hecho concreto. Relacionando el concepto con los
principios de proporcionalidad e igualdad, afirma Wolfgang Schone (44),
que los de legalidad y oportunidad representan hoy en dia la idea de la uni-
dad e igualdad en la aplicacion de las leyes penales el uno, y la necesidad
de hacer concesiones a las posibilidades practicas de la persecucion el otro.
El problema central es que se trasladan los criterios para la decision entre
acusacion y sobreseimiento desde el &mbito de la ley general hacia el drea
de la discrecién mds bien personal del Fiscal (y/o Juez); por eso es impor-
tante subrayar que se trata de una discrecionalidad no de caracter libre,
sino vinculado con y por la idea general de la proporcionalidad (45): el
ejercicio del poder discrecional debe ser igual en casos iguales.

El fundamento del principio de legalidad, destaca Armenta Deu (46),
se sitlia en garantizar la justicia, sin consideracién a situaciones especifi-
cas, evitando arbitrariedades y buscando la igualdad, asi como preservan-
do la funcién persecutoria del Estado y el Derecho penal en su faceta pro-
cesal, al asegurar la paz juridica a través del eficaz funcionamiento de los
organos jurisdiccionales.

(44) «Lineas generales del proceso penal aleman (introduccion, juicio y tendencias de
reforma)». Justicia 89, pag. 700.

(45) El principio de oportunidad descansa en la idea de la necesidad de valorar y pon-
derar adecuadamente, en el marco del proceso, la tension existente entre el interés estatal
en la persecucion penal y los intereses individuales. Como sefiala Gonzalez Cuallar («Pro-
porcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal». Ed. Colex 1990, pags. 273
y 281) el 6rgano de persecucion penal debe ponderar el peso de ambos y decidir cudl re-
sulta preponderante, para resolver asi si la medida es proporcional o si, por el contrario, re-
sulta desproporcionada. El principio de proporcionalidad conectado con el principio cons-
titucional de la prohibicién del exceso, cuya aplicacion ha sido impulsada en nuestro
ordenamiento procesal por la jurisprudencia del TEDH y del TC, mantiene, como indica
el autor citado, una doble relacién con el principio de oportunidad. Por un lado el princi-
pio de proporcionalidad reclama la instauracion del principio de oportunidad por dos ra-
zones: En primer lugar la persecucién penal debe ser interrumpida si asi lo aconseja la pro-
teccion de importantes intereses del individuo; en segundo lugar el principio de intervencion
minima obliga a reservar la sancion penal para los ataques mds graves dirigidos contra los
bienes juridicos esenciales de la comunidad, y desde la perspectiva del andlisis costes-be-
neficios, la eficacia de la lucha contra la delincuencia més grave puede mejorar si se evita
derrochar recursos en la persecucion de hechos de escasa lesividad. Por otro lado, la rela-
cién entre proporcionalidad y oportunidad se manifiesta en la necesaria ponderacion de in-
tereses que la regulacion y aplicacion de los supuestos de oportunidad debe encerrar.

(46) «Criminalidad de gabatela...» op. cit., pags. 58 y 59.
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Sin embargo, el mantenimiento y aplicacién de un principio de legali-
dad asi entendido no ha permitido la consecucién de lo que ha sido consi-
derado tradicionalmente como sus fines esenciales (47).

Un claro ejemplo de la pérdida por el Derecho penal y el procedimiento
criminal de su funcion pacificadora ha sido la aparicion de corrientes doc-
trinales, algunas traducidas en normas positivas o asumidas por la pricti-
ca judicial (48), dirigidas a la bisqueda de soluciones consensuadas del
conflicto provocado por el hecho penalmente reprobable, y entre las que
destacan, al margen del principio de que analizamos, los sistemas de con-
ciliacion o mediacion entre el delincuente y su victima, con los que el re-
ferido principio presenta evidentes analogias aunque también marcadas di-
ferencias, que conviene deslindar para precisar mas aun su concepto.

En efecto, uno de los requisitos, presupuesto o condicion, para la ac-
tuacién del principio de oportunidad en la persecucién penal en los orde-
namientos juridicos que lo han consagrado expresamente consiste en la re-
paracién a cargo del infractor de los perjuicios ocasionados a la victima
como consecuencia del hecho punible y que constituye el objetivo o la fi-
nalidad esencial de la conciliacién delincuente-victima, pues aunque son
evidentes los efectos positivos que para el delincuente tiene al eximirle de
las consecuencias nocivas y socialmente discriminatorias de la privacion
de libertad al admitirse la reparacién dentro del arsenal de reacciones ju-
ridico-penales como una tercera via de sancidn, junto a la pena y la medi-
da, lo cierto es que aquella idea nacié pensando esencialmente en la vic-
tima y dentro del pensamiento victimolégico como una de sus modernas
y concretas orientaciones. Y si bien, en principio, pudiera pensarse que el
criterio de oportunidad engloba a la conciliacion entre los sujetos prota-
gonistas de la infraccion penal concebida por algunos como alternativa al
proceso penal, ocurre que, aun participando de una misma naturaleza y fi-

(47) Indica el Fiscal General del Estado en la Memoria de 1992 (Introduccién, pag.
22) que la crisis del principio de legalidad, en su version liberal, da ocasion a la incorpo-
racion de otras manifestaciones, identificadas alrededor de la oportunidad.

(48) Asi, en Alemania —afirma Bernd Schiinemann— («;Crisis del procedimiento
penal?» en Jornadas sobre la reforma del Derecho Penal en Alemania. Cuadernos del CGPJ
1991, pag. 51), después de que Isa extensiones legales del principio de oportunidad y las
distintas medidas aceleratorias no resultaran suficientres, ni fueran un verdadero alivio,
la practica judicial alemana ha encontrado una solucién radical propia, que se mantuvo
durante muchos anos encerrada en torres de silencio: los llamados acuedos informales en
el proceso penal («informelle Absprechen») que funcionan de forma similar al plea bar-
gaining americano, aunque carecen de vinculatoriedad procesal, habiendo sido declara-
dos conformes a la Constitucion por el Tribunal Constitucional de aquel pais, a salvo las
garantias procesales fundamentales del imputado.
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nalidad, al suponer ésta la actuacion radicalizada de aquél, se trata de dos
ideas distintas existiendo, a nuestro entender, una diferencia esencial: mien-
tras la conciliacion, al menos en su forma mds radical o pura, opera al mar-
gen del proceso —como auténtica alternativa a él— y escapa del control
estatal, el principio de oportunidad acttia dentro de éste y entrafia la posi-
bilidad de disposicién de su objeto por el érgano de la acusacion publica
u oficial a quien se atribuye la facultad de prescindir del ejercicio de la ac-
cién penal, no obstante la existencia de un hecho que reviste los caracte-
res de delito y de su autor, concurriendo determinadas condiciones legal-
mente previstas.

III. NOTAS DE DERECHO COMPARADO

La Recomendacion nimero 18 de 1987 (adoptada el dia 17 de sep-
tiembre en la 410 reunién de los Delegados Ministeriales) del Comité de
Ministros del Consejo de Europa (49) teniendo presente el aumento de los
asuntos sometidos a la justicia penal, especialmente aquellos en los que la
pena prevista es de cardcter leve, asi como los problemas que plantea la
duracién del proceso penal y considerando que el retraso en su despacho
desacredita al Derecho Penal y atenta contra una buena administracion de
la justicia, con el objetivo de lograr la aceleracién y simplificacién de la
justicia penal contempld, entre otras medidas tendentes al mismo fin (50),
el recurso al principio de oportunidad en el ejercicio de la accién penal,
disponiendo que éste «deberia ser adoptado, o extenderse su aplicacion,
en los casos en que lo permita el contexto histérico y la Constitucion de
los Estados Miembros; en otro caso, convendria prever otras medidas que
respondan a la misma finalidad de ese principio». Principio que consiste,
seglin la propia Recomendacién en «la facultad de renunciar a la inicia-
cién de un procedimiento penal o de poner término al ya iniciado».

Se indican como requisitos para su ejercicio que la autoridad compe-
tente «disponga de indicios suficientes de culpabilidad» y que esa deci-
sion de renunciar al ejercicio de la accion penal esté «establecida por ley»,
apartandose de esta manera a cualquier forma posible de discrecionalidad

(49) El texto traducido puede verse en Boletin de Informacion del Ministerio de Jus-
ticia de 15 de febrero de 1989, niimero 1518.

(50) La Recomendacion (87) 18 del Comité de Ministros también sugiere, al margen
del principio de oportunidad, la aplicacién de otras medidas de simplificacién como la uti-
lizacién de procedimientos sumarios, transaccion y procedimientos simplificados, para
infracciones «menores por su naturaleza».
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al margen de presupuestos legales que permitan su ejercicio, y se prevé su
aplicacion «partiendo de bases generales como el interés publico», de-
biendo inspirarse la autoridad competente al ejercer esa facultad especial-
mente en «el principio de igualdad de todos ante la ley y en el de la indi-
vidualizacién de la justicia penal, y concretamente teniendo en cuenta: la
gravedad, naturaleza, circunstancias y consecuencias de la infraccion; la
personalidad del denunciado; la condena que pudiera imponerse; los efec-
tos de esta condena sobre el denunciado; y la situacién de la victima».

Igualmente se dispone que el archivo de las actuaciones podra ser puro
y simple —acompaiiado de una advertencia, reprensiéon o amonestacion—
o sometido a determinadas condiciones que han de ser cumplidas por el
denunciado, como las de someterse a reglas de conducta, el pago de una
suma de dinero, la indemnizacion de la victima o su puesta a «probacion».

Finalmente, la Recomendacién sugiere, para los Estados cuyo ordena-
mientos juridicos se rigen por el principio de legalidad, la introduccion o
el desarrollo de medidas que tiene el mismo objetivo que el principio de
oportunidad, y sobre todo: i. Deberd aumentarse el nimero de supuestos
legales en los que la iniciacion de la persecucion penal se sujeta a una con-
dicién; especialmente cuando el interés publico no es prevalente, la re-
nuncia o el consentimiento de la victima podrd se una condicién previa a
la iniciacién de la persecucion penal; ii. La ley debe facultar al juez para
que suspenda bajo determinadas condiciones la instruccién o que sobre-
sea la causa en los casos y por procedimientos semejantes a los utilizados
por las autoridades a las que compete el ejercicio de la accion penal en el
sistema de oportunidad.

La mayoria de las legislaciones de los paises de nuestro entorno cul-
tural, no obstante la proclamacién que en ellas se hace del principio de le-
galidad, contemplan expresamente la aplicacion de criterio de oportuni-
dad bajo condicién o en su modalidad reglada por parte del titular de la
accion penal, sin que aquel principio ni el de necesariedad de la acusacion
funcionen con caracter absoluto.

El acogimiento de la oportunidad y la introduccién en los textos pro-
cesales europeos de la idea de acuerdo o consenso como método adecua-
do para afrontar el tratamiento del ingente fendmeno criminal de pequena
entidad, implica un claro reconocimiento por parte del legislador de la in-
suficiencia del proceso penal continental europeo, surgido del procedi-
miento inquisitivo, como cauce eficaz en la persecucién de aquel tipo de
criminalidad, y el acercamiento a las férmulas transaccionales o solucio-
nes negociadas del proceso penal angloamericano, pura contienda entre
partes (adversary system), basado en el sistema del «plea bargaining» y
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del «guilty plea» o confesién de culpabilidad. Dice con acierto Delgado
Barrio (51) que, en definitiva, el principio de oportunidad es la expresion
del fracaso, en algunos aspectos, de instituciones tan importantes en un
Estado de Derecho como el proceso.

Asi, en Portugal, el Cédigo de Proceso Penal de 1987, partiendo de la
atribucién al Ministerio Publico de la investigacion criminal o inquérito,
asistido para ello de los 6rganos de la policia criminal, ademds de con-
templar la confesién del imputado en el art. 344 de gran similitud con el
«guilty plea» anglosajon, regula en su art. 281 el sobreseimiento por ra-
zones de oportunidad, reduciendo su dmbito de aplicacion a delitos casti-
gados con penas inferiores a tres afios, exigiendo que el imputado carez-
ca de antecedentes penales, y estableciendo la necesidad de que el acusador
particular esté de acuerdo con el sobreseimiento y se haya producido la
efectiva reparacién del perjuicio causado a la victima, bien como una in-
demnizacién o bien como satisfaccion moral adecuada (52). La «suspen-
sao provisoria do processo» dura dos afios a cuyo término, si el imputado
ha cumplido los mandamientos y reglas de conducta, el Ministerio Fiscal
ordena el archivo definitivo. En otro caso, se reabre el proceso. La deci-
sién de suspender corresponde al Ministerio Publico de acuerdo con el
Juez de Instruccion.

Tampoco ha sido ajena a estas nuevas corrientes procesales Italia. Como
indica Marchena (53), ley de 16 de febrero de 1987, nim. 81 de Delega-
cion Legislativa al Gobierno de la Republica de Italia para la elaboracion
de nuevo Coédigo de Procedimiento Penal, en su articulo 2, apartados 45 y
50, ya contenia manifestaciones concretas del principio de oportunidad en
el ejercicio de la accién penal por el Ministerio Publico. Tales previsiones
han sido ya desarrolladas en el Cddice de procedura penale, aprobado por
Decreto del Presidente de la Reptblica el dia 22 de septiembre de 1988,
publicado en la Gazzetta Uficiale el dia 24 de octubre de 1988. Dentro del
Libro VI relativo a los procedimientos especiales, y en su Titulo II, ar-
ticulos 444 a 448, regula el CPP una formula de transaccion intraprocesal

(51) Op. cit., pag. 148.

(52) Elnuevo Codigo Procesal contempla la posibilidad de que al imputado se le im-
pongan también algunos de los mandatos y reglas de conducta siguientes: entregar al Es-
tado o a instituciones privadas con fines sociales alguna cantidad; no ejercer determina-
das profesiones; no frecuentar ciertos lugares y medios; no residir en ciertos lugares o
regiones; no acompanar, hospedar o recibir algunas personas; no tener en su poder deter-
minados objetos capaces de facilitar la comisién de otro delito; y, en fin, cualquier otro
comportamiento especialmente exigido por el caso.

(53) «El Ministerio Fiscal...». op. cit., pags. 132 y 136.
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denominada «aplicacién de la pena a instancia de parte» en la que el acu-
sado y el Fiscal pueden solicitar al juez la imposicién de una pena susti-
tutiva de la que, en principio, seria procedente, disminuida en un tercio,
ya sea pecuniaria, ya sea privativa de libertad o ambas conjuntamente. La
pena privativa de libertad no puede exceder de dos afios. La oportunidad
para formular la «applicazione della pena su richiesta delle parti» se
extienden también a la indagacién preliminar, con lo cual se consigue la
eliminacién del debate contradictorio. Pone de relieve Marco Villagé-
mez (54) que en estos procesos se salva el principio de legalidad en el ejer-
cicio de la accién penal (articulo 112 de la Constitucién), porque, como ha
indicado la doctrina italiana, dicho principio no exige una aplicacién in-
discriminada, encontrando también limitaciones constitucionales en el de-
recho de tutela de la victima a obtener la reparacién (art. 24.1 Const.) o en
el propio fin de la pena encaminado a obtener la rehabilitacion del delin-
cuente (art. 27.3 Const).

Como curiosa mezcla de «plena bargaining», «compounding» y prin-
cipio de oportunidad reglada, a caballo de elementos culturales de influencia
norteamericana y tendencias europeas, se refiere Almagro Nosete (55) al
desistimiento del ofendido en el Cédigo Judicial de Panama de 9187: el
proceso puede terminarse y ordenarse su archivo en los delitos de hurto
simple, lesiones por imprudencia, estafa, apropiacion indebida, encubri-
miento, apoderamiento de cosas provenientes de delitos, incumplimiento
de deberes familiares y expedicion de cheques sin suficiente provision de
fondos, cuando desista de la pretensién punitiva la persona ofendida que
actie como acusador legitimo o su representante legal, si el imputado no
tuviere antecedentes penales y se hubiese convenido la reparacién del dafio.

En Francia, siguiendo a Armenta Deu (56), el principio de oportuni-
dad no estd reconocido expresamente en la Ley, si bien la doctrina y la ju-
risprudencia lo han deducido del art.40.1 del CPP, conforme el cual «el
Ministerio Publico recibe las denuncias y quejas y aprecia el procedimiento
a darles». En atencién al mismo, a instancias del Fiscal cabe cesar en la
persecucion, respecto de la llamada «pequenia delincuencia» (faltas y con-
travenciones, nunca delitos graves). También se extiende su aplicacion, en
ocasiones especiales y segin leyes expresas, a determinada delincuencia.

(54) «El nuevo proceso penal italiano». Documentacion Juridica, enero-marzo 1989.
Secretaria General Técnica. Centro de Publicaciones. Ministerio de Justicia.

(55) «La disponibilidad del objeto en el nuevo proceso penal». El nuevo Proceso Pe-
nal. Estudios sobre la Ley Organica 7/1988. Ed. Tirant Lo Blanch, op. cit., pag. 156.

(56) «Criminalidad de bagatela y principio de oportunidad: Alemania y Espafia». op.
cit., pags. 30y 31.
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Asi, la Ley de 31 de diciembre de 1970 sobre lucha contra la toxicomania,
faculta al Fiscal, siempre que se trate de personas que delincan por primera
vez 0, excepcionalmente, en supuestos de reincidencia a no instar la ins-
truccion si el delincuente se somete a tratamiento o cura de desintoxica-
cion o acepta una vigilancia médica. A diferencia de otros paises, el prin-
cipio de oportunidad en Francia se circunscribe al archivo de la persecucion
penal. Una vez tomada la decision de perseguir y, sin perjuicio de poder
solicitar del juez la libre absolucion por razones de oportunidad, rige es-
trictamente el principio de legalidad. La ausencia de regulacion legal ex-
presa en que se contemple el principio de oportunidad conlleva, entre otras
cuestiones, la falta de un catdlogo de causas por las que debe proceder el
archivo en atencién dicha oportunidad. A falta de ello y deducido de la
préctica se sefialan los siguientes criterios: 1) por razones de politica cri-
minal (en atencién a una higiene social); por contemplarse supuestos de
culpabilidad infima; por economia procesal e imprudencia; 2) por razones
de orden publico (cuando la-persecucién implica mayores disturbios que
su omision); y 3) por necesidades publicas (asi por ejemplo, determinados
casos de aborto en visperas de su despenalizacién o, alcoholdependientes
sometidos a tratamiento médico).

Pero el ejemplo paradigmatico (57) de aplicacion del criterio de opor-
tunidad en la persecucién penal lo constituye, sin lugar a dudas, la Orde-
nanza Procesal Penal Alemana cuyo pardgrafo 153 contempla la posibili-
dad de que la Fiscalia prescinda de la persecucion, con la aprobacion del
Tribunal competente para la apertura del procedimiento principal, en los
supuestos de delitos castigados con pena privativa de libertad inferior a un
afio, cuando la culpabilidad del autor fuera considerada infima y no exis-
tiera interés publico en la persecucién. Si la accién ya hubiera sido ejerci-
da puede el Tribunal acordar el archivo, con la aprobacién de la Fiscalia y
del imputado, concurriendo los presupuestos anteriores. El paragrafo 153.a),
mas proximo a las soluciones paccionadas, establece que con la aproba-
cién del Tribunal competente para la apertura del procedimiento principal,
y del inculpado, podra la Fiscalia prescindir provisionalmente del ejerci-
cio de la accidn publica, en caso de delito castigado con pena privativa de

(57) No obstante la vigencia del principio de legalidad expresamente consagrado en
los pardgrafos 152, ap. (2), y 170, ap. (1) de la StPO, conforme a los cuales la Fiscalia estd
obligada a intervenir a causa de todos los hechos punibles perseguibles en caso de que
existieran suficientes indicios facticos y a formular acusacion si las investigaciones ofre-
cieran suficientes motivos para el ejercicio de la accion publica. Un andlisis del principio
de oportunidad en el proceso penal aleméan puede verse en Gomez Colomer, Juan Luis:
«El proceso penal alemén. Introduccién y normas bdsicas». Ed. Bosch. 1985.
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libertad minima inferior a un afio, e imponer al mismo tiempo al inculpa-
do: 1.2 el proporcionar determinada prestacion para la reparacién de los
dafos causados por el hecho; 2.° pagar un importe en metalico en benefi-
cio de una entidad de utilidad o del tesoro publico; 3.° realizar otras pres-
taciones en provecho de la comunidad; 4.° pagar alimento en una deter-
minada cantidad, o cuando estas condiciones y mandatos fueren apropiados,
en caso de culpabilidad infima, para eliminar el interés publico en la per-
secucion penal. Igualmente la posibilidad de abstencién de la Fiscalia en
la persecuciodn delictiva estd contemplada cuando la realizacién del pro-
ceso provocara el peligro de una grave desventaja para la Republica Fe-
deral de Alemania, o cuando se opusieran a la persecucion otros intereses
publicos superiores (abstencion de la persecucion por motivos politicos:
paragrafo 153.d); cuando el autor, después del hecho, antes de que le tras-
cendiera su descubrimiento, hubiera contribuido a evitar el peligro para la
integridad o seguridad de la Reptblica Federal de Alemania, o para el or-
den constitucional (abstencion de la accién en caso de arrepentimiento ac-
tivo: pardgrafo 153.e), previéndose igualmente la no persecucion respec-
to de hechos extranjeros (pardgrafo 153.c).

IV. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL ACOGIMIENTO
DE LA OPORTUNIDAD EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

Se citan frecuentemente por parte de un sector de nuestra doctrina pro-
cesalista como principios antagénicos al de oportunidad que impedirian
su incorporacion a nuestra legislacion procesal, los siguientes (58):

a) El principio de legalidad que constituye, en expresion de Lange,
el concepto central en materia juridico penal del Estado entendido como
Estado de Derecho, —expresamente consagrado en los articulos 9.3 y 25.1
de la Constitucion—y la sujecién del Ministerio Fiscal a tal principio (art.
124.2 Const.; arts. 1.2 y 6 del EOMF).

b) El principio de necesidad en el ejercicio de la accién penal por el
Ministerio Fiscal por todo hecho que revista los caracteres de delito con-
forme a la ley (arts. 105 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Cri-

(58) Sin olvidar el argumento, frecuentemente esgrimido por la doctrina, de inconve-
niente o peligro que supondria el principio de oportunidad en manos de un Ministerio Fis-
cal caracterizado por la unidad de accién y la dependencia jerdrquica; asi, De la Oliva o
Manzanares Samaniego, en los trabajos citados. Este dltimo afirma que la concesion de
esat discrecionalidad al Ministerio Pablico supondria un grave retroceso en nuestro siste-
ma de garantias, sobre todo mientras que el Fiscal siga dependiendo del Poder Ejecutivo.
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minal), sin que pueda atender a consideraciones de oportunidad o conve-
niencia, como insoslayable consecuencia del anterior.

¢) El principio de la busqueda y establecimiento de la «verdad ma-
terial o real», esencial al proceso penal (59). Como es sabido, en éste rige
el principio de investigacién de oficio, en oposicién al principio de apor-
tacion de parte, propio del proceso civil que limita el conocimiento judi-
cial al material de hecho aportado por los litigantes: la instruccién no se
compone tnicamente de las diligencias pedidas por las partes, sino de las
que el Juez por su cuenta («de oficio») estime procedente realizar. En el
sumario, la confesion del inculpado es mero elemento de prueba libremente
valorable, a efectos de la instruccidn, en funcién de los demas (art. 406).
La admision de los hechos aducidos por la parte a quien perjudiquen no
vincula al juzgador, dado que se discute en torno a una pretension puniti-
va y estdn en juego intereses disponibles. Ademads de las diligencias de
prueba propuestas por las partes, se practicardn las que el Tribunal consi-
dere necesarias para la comprobacion de cualquiera de los hechos que ha-
yan sido objeto del escrito de calificacién (art. 729, nim. 2), pues la fina-
lidad de la actividad probatoria es como dice el art. 701. VI, y repite el art.
726 «el mayor esclarecimiento de los hechos» y «el mds seguro descubri-
miento de la verdad».

d) Finalmente, como indica Gimeno Sendra (60), se aduce en el man-
tenimiento del principio de legalidad (o lo que es lo mismo, en la oposi-
cién a la importacion del de oportunidad) que la instauracion de este ulti-
mo principio conculcaria el principio de igualdad del art. 14 de la
Constitucién, puesto que, cometido un hecho punible, la sancién prevista
por la norma ha de ser aplicada igualitariamente a todos los ciudadanos.
Se dice que la desigualdad en el trato a la victima o perjudicado y a los
propios justiciables como responsables de los hechos a que conduciria la
aplicacién del principio podria hacerse socialmente insufrible, aparte de
se juridicamente inaceptable (61).

(59) No obstante, recuerda Pedraz Penalva la falsia de aquella aseveracion segtn la
cual el proceso penal —con respeto de la mas rancia y superada concepcion de la legali-
dad— estd encaminado a una indiferencia e implacable bisqueda, al logro a toda costa,
de la verdad material. «Principio de proporcionalidad y principio de oportunidad». La Re-
forma del Proceso Penal. IT Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Ledn, pag. 367.

(60) Derecho Procesal, op. cit., pag. 63.

(61) Vazquez Sotelo, J. L.: «Crisis de la Justicia y reforma del proceso penal». I Con-
greso de Derecho Procesal de Castilla y Leon. Ministerio de Justicia 1988, pdg. 382.
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Sin embargo, a nuestro entender, tales escollos no son tales. Los men-
cionados principios, sefialados frecuentemente como obstaculos infran-
queables para la viabilidad de criterios de oportunidad no son, en realidad,
tan absolutos que impidan la aplicacién de estos.

Frente a la tesis, apoyada en un positivismo retribucionista a ultranza,
de quienes mantienen que el acogimiento en nuestros textos procesales del
principio de oportunidad vendria a ser algo asi como un epitafio de la le-
galidad o un grave retroceso en nuestro sistema de garantias, una cada vez
mas numeroso sector de nuestra doctrina sostiene que aquel criterio de per-
secucion punitiva en su modalidad reglada o normada vendria a integrar-
se y completar al propio principio de legalidad (62).

Al margen de que, como sefiala Marchena (63), la legalidad garanti-
zada por el art. 9.3 Const. en relacion con el art. 25.1 se halla mds vincu-
lada a la teoria de las fuentes en el orden punitivo que a la forma o a los
criterios que han de presidir el ejercicio de la accién penal, el propio art.
105 LECrim sefiala la obligacién de los funcionarios del Ministerio Pu-
blico de ejercitar las acciones penales, con arreglo a las disposiciones de
la Ley, que consideren procedentes. Y es esa cldusula de «estimar proce-
dentes» la que, como sefiala Conde Pumpide (64), admite interpretacio-
nes progresivas, acordes con la realidad social del momento, que atendan
el principio de necesidad del ejercicio de la acciéon que generalmente se ha
visto incorporada a ese precepto. El modelo constitucional del Ministerio
Fiscal, a quien se atribuye como mision esencial promover el ejercicio de
la funcién jurisdiccional y procurar la satisfaccion del interés social ante
los Tribunales, permite el acogimiento del principio que nos ocupa; y la
utilizacion de éste, reglada y bajo control (65), configurar a la Institucion
como instrumento util para la adaptacién en el tiempo de la norma juridi-
ca a la realidad social. Los principios de legalidad e imparcialidad a que

(62) Recuerda el Fiscal General del Estado en la Introduccién a la Memoria de 1992
(pag. 229 que el principio de oportunidad reglada no es alternativa radical sino una mani-
festacion del principio de legalidad.

(63) «El Ministerio Fiscal: su pasado y su futuro». Ed. Marcial Pons. 1992, pdg. 138.

(64) «Alternativas a la pena privativa de libertad y principio de oportunidad reglada».
Libro homenaje a Beristain. San Sebastian. 1989, pag. 1020.

(65) Tres tipos de control distingue Conde Pumpido: a) interno, mediante queja a for-
mular ante el superior jerarquico; b) judicial, bien bajo la exigencia de aprobacion del
Juez, o bien bajo un recurso de la parte no conforme; y ¢) social, concediendo a la victi-
ma o perjudicado disconforme el derecho a pedir la iniciacion del procedimiento judicial,
a través del ejercicio de la accién penal por el causador. «El principio de oportunidad...»,
op. cit., pag. 308.
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estd sometida la actuacién del Fiscal, apunta el autor citado (66), le obli-
ga a considerar cudl es el medio de lograr el cumplimiento del interés pu-
blico de celeridad en el proceso y recuperacion social del delincuente y a
estimar como vélidas soluciones que son socialmente aceptadas, en cuan-
to reflejan el interés de la comunidad. Ya Alcald Zamora (67) postulaba la
configuracion del Ministerio Piblico como intérprete que procure con-
cordar el precepto articulado con el supremo ideal de justicia y con el in-
terés social. En cualquier caso, de siempre el Fiscal ha venido obligado a
decidir segun su criterio si concurren todos los presupuestos de hecho y
de derecho de la accidn; en suma, si la accion es procedente (68). Serd el
propio legislador quien, en definitiva y en todo caso, establezca las con-
diciones que permitirdn la posibilidad de abstencién en el ejercicio de la
accion penal. De esa manera, puntualiza Ruiz Vadillo (69), «la oportuni-
dad reglada se hace legalidad y su aplicacion es correcta y ortodoxa».

Por otro lado, el principio de legalidad, como indica el Informe del
Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto del Codigo Pe-
nal de 1992 (70), concebido retributivamente coloca al Estado en la nece-
sidad de reaccionar ante los delitos con la pena adecuada a la culpabilidad
del autor, por mas que pueda ser initil o contraproducente; aquel princi-
pio negativo que, desde la perspectiva del imputado o condenado, es un
derecho fundamental, no se quebranta porque, alli donde la pena adecua-
da a la culpabilidad no cumple sus fines, pueda ser sustituida por otras mas
leves, o por medidas o simplemente pueda renunciarse a ella. Y esta con-
clusién se proyecta sobre el proceso: el principio de necesidad de ejerci-
cio de la accién penal para el Ministerio Piblico —actualmente procla-

(66) Op. cit., pag. 1021.

(67) «Lo que debe ser el Ministerio...», op. cit., pag. 12.

(68) No obstante, autores como Gémez Orbaneja (Derecho Procesal, Madrid. 1984,
pags. 72, 73 y 97), entienden que el principio de legalidad obliga al M. Fiscal a ejercitar
la accién penal por todo hecho que revista los caracteres de delito que llegue a su cono-
cimiento, sin que pueda atender a consideraciones de oportunidad o conveniencia, que
una vez eliminada toda determinacion extrajuridica y discrecional por parte del M.F., que-
da el decidir si concurren los presupuestos de hecho y de derecho de la accién penal, y
esto constituye el objeto de calificaciones juridicas y juicios de probabilidad.

(69) «La actuacion del Ministerio Fiscal en el proceso penal» en Jornadas sobre la
Justicia penal en Espafa. Poder Judicial, niim. especial 2.°, pdg. 68. 1987. Si bien en un
trabajo posterior (El principio de oportunidad...» op. cit., pdg. 396) matiza el autor esa
afirmacion diciendo que la oportunidad reglada no es oportunidad sino legalidad, tratan-
dose, por consiguiente, de un problema puramente terminolégico.

(70) «Anteproyecto del Codigo Penal de 1992 e Informe y votos agregados del Con-
sejo General del Poder Judicial». Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial. Ma-
drid, 1992.
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mado en el articulo 105 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal— debiera
paliarse de forma que, sin merma del principio de legalidad proclamado
en la Constitucion, pudiera evitarse el juicio (que ya es, por si, una pena)
en las infracciones menores, cuando ha desaparecido el interés social en
el castigo, o el presunto culpable ha sufrido ya una poena naturalis u otro
tipo de circunstancias o compensaciones hacen innecesario el recurso al
Derecho criminal, siempre desde luego, con la posibilidad de ulterior con-
trol judicial».

En segundo término, el proceso penal estd presidido —en opinién de
la dogmatica juridico penal alemana— no sélo por el principio de la ver-
dad material, sino también por el de justicia, a los que frecuentemente alu-
de la Ordenanza Procesal Penal (71). Asi, afirma Neumann (72), circuns-
cribir la finalidad del proceso a la obtencion de una «verdad» que permita
fundamentar una decisién juridicamente correcta desde la perspectiva del
Derecho material conduce a un claro predominio del Derecho penal en de-
trimento del Derecho procesal, y, con ello, el Derecho procesal penal es
reducido a una funcién meramente técnica o instrumental que actualmen-
te no es aceptada con este cardcter absoluto por la doctrina. Si las normas
procesales fueran tan solo «instrumentales» careceria de sentido pregun-
tarse por su justicia. En este sentido, sefiala Gonzdlez Cuellar (73) que las
normas procesales son en ocasiones equivalentes en su funcién a las nor-
mas materiales y pueden sustituirlas con éxito en la solucién de los pro-
blemas concretos que el derecho presenta. Asi, por ejemplo, la despenali-
zacion puede llevarse a cabo mediante la reforma del Derecho penal material,
pero cabe también dar respuesta a las situaciones que justifican evitar en
muchos casos la aplicacién del ius puniendi mediante la introduccion de
instituciones procesales como el principio de oportunidad (74).

Finalmente, en cuanto a la pretendida vulneracién del principio de igual-
dad de todos ante la ley que, segtin algunos autores, conllevaria el acogi-

(71) Asi Roxin: No es un principio de la StPO que la verdad tenga que ser alcanzada
a cualquier precio. (citado por Pedraz Penalva, op. cit., pag. 368).

(72) Citado por Gonzalez Cuellar Serrano en «Proporcionalidad...», op. cit., pag. 243.

(73) «Proporcionalidad...», op. cit., pag. 244.

(74) Con todo acierto ha sido calificado este principio (Delgado Barrio, op. cit.,
pag. 149) como la manifestacion en un momento posterior de lo que en un momento an-
terior es el principio esencial de «intervencion minima» del Derecho Penal. Principio éste
que, como puntualiza Quintero Olivares, (op. cit., pag. 72) no sélo consiste en reducir el
nimero de conductas tipificadas como infraccion penal, sino racionalizar cudntos hechos
puede y debe perseguir el Poder Piiblico, tanto por recursos humanos como por interés
politico criminal, entendiendo que con el principio de oportunidad, compatible con el prin-
cipio de justicia material, se atenderia al ideal de lograr un Derecho Penal minimo.
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miento de la oportunidad como técnica de persecucidn punitiva, el esta-
blecimiento por Ley de los presupuestos y requisitos a los que anterior-
mente se hizo referencia, impediria tratamientos desiguales al imponer,
como seflala Conde Pumpido (75), un tratamiento general idéntico para
casos andlogos, siendo conocidas de antemano las condiciones legales para
su aplicacion, reforzandose la seguridad juridica y el referido principio, lo
que es todavia mas efectivo si, como ocurre, en gran parte de los paises
que han incorporado la oportunidad reglada a la actuacion del Ministerio
Publico, se somete esa actuacion a un control judicial. Por otra parte, se-
nala el autor citado, que en la oportunidad legalmente autorizada se actia
conforme al Derecho dando un tratamiento igualitario a supuestos que por
ser desiguales no admiten identidad absoluta en su solucidn, en la que lo
que pretende la oportunidad es acomodar el tratamiento del caso concre-
to a las circunstancias concurrentes en el hecho y en su autor, que aconse-
jan mds un abstencion en el «ius puniendi» que la imposicidn del castigo
legalmente predeterminado y que, dadas aquellas circunstancias, resulta-
ria injusto o inutil.

El logro de una justicia adaptada al caso concreto, o de una justicia
efectiva y lo mds cercana posible a la realidad, con la consiguiente conse-
cucién de todos los efectos positivos a los que anteriormente hicimos re-
ferencia, mediante la utilizacién de la oportunidad como criterio de per-
secucion penal, en lugar de una justicia rigida y automadtica encorsetada
en una estricta mentalidad retributiva que a nadie favorece, no llevaria con-
sigo la quiebra de ninguno de los principios articulados por la doctrina
como impedimentos para el acogimiento de aquel criterio en nuestra le-
gislacion procesal penal, pudiendo concluirse afirmando con el Fiscal Ge-
neral del Estado (76) que la introduccion del principio de oportunidad en
nuestros textos procesales debiera, «de meditarse por nuestros responsa-
bles politicos, pues no cabe duda que su implantacion si se produce con el

(75) «El principio de oportunidad reglada: su posible incorporacion al sistema del pro-
ceso penal espafiol». La Reforma del Proceso Penal. IT Congreso de Derecho Procesal de
Castilla y Leon. Ministerio de Justicia. 1989, pag. 292 y 305; y a diferencia de la oportu-
nidad subrepticia que al depender del talante del que acude a ella, originaria tratamientos
desiguales en funcion del 6rgano que la aplica y el criterio subjetivo de su titular, vulne-
rando asf el principio de igualdad de todos ante la ley provocando situaciones de insegu-
ridad juridica.

(76) Introduccion a la Memoria de 1987, pag. 17; apartandose del criterio acogido en
la Memoria de 1983 donde, aun entendiendo que oportunidad y legalidad no son siempre
nociones opuestas, mantuvo que el Ministerio fiscal, modelado con la vista puesta en el-
proceso penal, prototipo de la aplicacién del Derecho coercitivo necesario, no esta facul-
tado para acogerse al principio de oportunidad, ni debe aventurarse en la apreciacion de
lo oportuno (Introduccién, pag. 22 y 24).
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debido control jurisdiccional, produciria provechosos beneficios en aras a
la eficacia y celeridad de la Administracion de Justicia, y el afectar a he-
chos tipicamente de escasa trascendencia, eliminaria los conocidos ries-
gos de las penas cortas privativas de libertad, cuando asi lo aconsejable el
derecho de perjudicado y la satisfaccion del interés social».
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I. JUSTIFICACION

La Fiscalia General del Estado por la Circular 1/1994 sobre «Inter-
vencion del Ministerio Fiscal en relacion a determinadas situaciones de
los Extranjeros en Espafia» ha impulsado la labor de los Fiscales en el
campo de su intervencién en el llamado Derecho de Extranjeria, funda-
mentalmente en el campo penal, tratando de implantar lo que la misma
Circular denomina «Servicios de Extranjeria» en la distintas Fiscalias del
territorio espafol, en la que la poblacién extranjera asi lo precise. Dicha
Circular ha sido fuertemente contestada por las Asociaciones de Inmi-
grantes y de apoyo a los mismos, asi como por Asociaciones defensoras
de Derechos Humanos. No podia ser menos. Y no podia serlo, en primer
lugar, por tratar la Circular de incrementar la aplicacion de una ley, la
7/1985 de 1 de julio, que ha sido cuestionada con gran rotundidad por
multiples sectores juridicos y sociales. Precisamente por lo expuesto, no
se puede negar la importancia que, en la labor cotidiana de los Fiscales,
va a tener la aplicacion de esta materia en los campos penal y contencio-
so-administrativo, importancia que provoca la necesidad de un estudio
profundo de la legislacién aplicable y de su aplicacion a los problemas
que, desde el punto de vista de la labor del Ministerio Publico, presenta
la realidad. Esa necesidad es la que impulsa este trabajo como una apor-
tacion, modesta pero meditada, que, de Fiscal a Fiscal, pueda servir, de
apoyo en esta, a veces apasionante, a veces ingrata, parcela de nuestro
Derecho Positivo. Hemos centrado este trabajo en la expulsion de los ex-
tranjeros, campo en el que nuestra intervencion profesional es mds nota-
ble. Esperamos que este trabajo pueda servir, al menos, para provocar un
debate sobre el Tema que enriquezca la labor diaria que nuestra institu-
cién presta en esta materia.
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II. LA EXPULSION DE LOS EXTRANJEROS
1. La expulsion como sancion en el régimen de Extranjeria

Dentro de las diversas sanciones que la regulacion del Derecho de Ex-
tranjeria establece para las infracciones a la misma, la expulsion es sin
duda la mds grande de todas. Por ello, se contempla para las infracciones
mas graves, aunque la doctrina ha criticado duramente el que tambi€n se
establece para infracciones que no presentan ningun atisbo de esa grave-
dad. Asi, por ejemplo, el trabajar sin permiso de trabajo teniendo permiso
de residencia, la demora en poner en conocimiento del Ministerio del In-
terior su cambio de domicilio o situacién laboral, p. e. —letras b y e del
apartado primero del articulo 26 de la Ley—. Nos encontramos ante una
sancion de cardcter administrativo por infracciones de dicho caricter e im-
puestas por 6rganos de la Administraciéon y que, como todos sabemos, de-
ben impugnarse por la via de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
aunque también puede utilizarse —casi podemos decir que es la mas uti-
lizada por la mayor facilidad para conseguir la suspension del acuerdo ya
que en esta es la norma, salvo que se pueda dar un perjuicio grave para el
interés general (articulo 7-4)—, mientras que en el procedimiento admi-
nistrativo ordinario la no suspension es la regla, salvo que se acredite que
la ejecucion provoque perjuicios de irreparable o dificil resolucion, per-
mitir la interposicion de la demanda sin agotar la via administrativa y sin
necesidad de interponer recurso de reposicion, tal como dispone el articu-
lo 7-1 de la misma —Ila via de la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la Persona 62/1978 de 26 de diciembre. Ac-
tualmente, el procedimiento ordinario tampoco exige la interposicion de
recurso de reposicion— articulo 190.d) de la LRJAP y PAC. 30/1992 de
26 de noviembre en relacién con la Disposicion Adicional Segunda del
Reglamento de Extranjeria, sino solo notificar el deseo de interponer el
mismo al érgano que dicto la resolucion que va a ser recurrida, lo que no
es requisito imprescindible para su validez —articulo 110.3 de la ley pro-
cedimental citada—, por lo que no siempre se hace, dificultando el cono-
cimiento de la firmeza o no de las resoluciones administrativas de expul-
sion. Las sanciones de expulsion tal como dispone el articulo 29 y siguientes
de la Ley de Extranjeria debe imponerse de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley de Procedimiento Administrativo —hoy Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun— afiadiéndpse expresamente que debe darse audiencia al interesado.
Asimismo, el articulo 36.3 de la ya citada ley, prohibe los expedientes de
expulsion de cardcter colectivo. Hay que tener en cuenta, ademas, que el
articulo 27.3 concede a la expulsion un cardcter alternativo con las san-
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ciones pecuniarias, cardcter alternativo que se refuerza con lo dispuesto en
el articulo 77.2 del Reglamento de Extranjeria. Entendemos que la inter-
pretacion sistemadtica de estos preceptos permite a la Administracion op-
tar por una u otra sancion, lo que beneficia a los extranjeros mas pudien-
tes econdmicamente y, a nuestro entender, podria conculcar el derecho a
la igualdad establecido en el articulo 14 de nuestra Constitucién —no po-
demos olvidar que para determinados delincuentes internacionales de gran
potencial econdémico nuestro pais es un paraiso—. Hay que tener en cuen-
ta que el articulo 26 habla de que «podré» decretarse la expulsion, por lo
que no siempre se terminara el expediente con esta sancién (1).

Un dltimo problema que se plantea en esta materia, hace referencia a
quien es el érgano competente para la resolucion de los expedientes que
estamos comentando y ello por la existencia de diferentes etapas (2).

1. Elarticulo 26.1 de la Ley dice que la expulsién es competencia del
Director de Seguridad del Estado. Si bien, el articulo 87.4 del Reglamen-
to admite la posibilidad de que dicha facultad se delegue expresamente en
los Gobernadores Civiles.

2. LaLeyde RJAP y PAC en su articulo 127.2 establece que:

El ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a los organos
administrativos que la tengan expresamente atribuida, por Disposicion de
rango legal o reglamentario, sin que pueda delegarse en otro distinto.

Tras esa ley no podrian los Gobernadores Civiles decretar expulsiones.

3. Tras la publicacion del Real Decreto 495/1994 de 17 de marzo por
el que se reestructura el ya llamado Ministerio de Justicia e Interior vuelven
a ser competentes para decretar expulsiones los Gobernadores Civiles y los
Delegados del Gobierno en Ceuta y Melilla tal como dispone su articulo 7.5.

2. Las causas de expulsion. Comentario Critico

La expulsion como manifestaciéon de la potestad sancionadora de la
Administracion, como toda potestad sancionadora, esta sometida al prin-

(1) ESTRADA CARILLO, pag. 293. «Comentarios a la ley y reglamento de extranjeria»
Tecnos, Madrid, 1993.

(2) Sobre esta materia es interesante consultar Gimeno Feliu, P. Expulsion de Extran-
Jjeros del Territorio nacional. Ministerio del Interior. Madrid, 1993. pdgs. 32 y ss. Este tex-
to, ademds, contiene un interesante resumen jurisprudencial sobre la materia estudiada.



204 Mercedes Heredia Puente y Cristébal Fabrega Ruiz

cipio de tipicidad. La gravedad de la sancién a imponer, obliga a que los
motivos de expulsion tengan que estar claramente tipificados y ser apli-
cados de una forma restrictiva, ademds de dejar al margen las causas que
sean aplicacién de conceptos indeterminados. Pese a estos principios la
gran totalidad de la doctrina critica la indeterminacién y ambigiiedad de
algunos de los supuestos de expulsién que contradice esos supuestos ge-
nerales, antes expuestos, y crea un importante campo de inseguridad juri-
dica de la que todo ordenamiento debe huir, ya que facilita la actuacién
discrecional de la Administracién. A esto hay que afiadir el hecho de que
la diferente gravedad de unos y otros incumplimientos deberia haber pro-
vocado que algunos de ellos se hubieran sancionado por ejemplo con mul-
ta (3). Una vez precisado todo lo anterior, los supuestos concretos de ex-
pulsion se contemplan en el articulo 26.1 de la LOE. Estudiemos cada uno
de ellos:

1. Encontrarse ilegalmente en territorio espanol, por no haber ob-
tenido prorroga de estancia o, en su caso, el permiso de residencia cuan-
do fuera exigibles.

Nos encontramos en el caso de una estancia legal en origen que, des-
pués, deviene ilegal por no renovacién de los permisos pertinentes. Es dis-
tinta a la entrada ilegal que da lugar a la devolucién del extranjero —ar-
ticulos 11 y 36.2 de la Ley—. También exige que el extranjero no salga
voluntariamente del pais tal como dispone el articulo 86 del RE. Si bien
este motivo de expulsion esta claramente tipificado, depende de la nega-
tiva de renovacion realizada de forma discrecional por la Administracién
la que deslegaliza la estancia legal en origen, siendo, por lo tanto, lo ver-
daderamente sancionado, el incumplimiento de la salida voluntaria en el
plazo establecido, lo que, a nuestro parecer no merece la sancién de ex-
pulsién que, ademads lleva aparejada la prohibicién de entrar en Espana du-
rante el plazo minimo de 3 aflos —articulo 36.1 de la LOE—. Una perso-
na que ha residido legalmente en Espafia es de suponer que tendra intereses
en el pais y esa prohibicién de volver es un castigo muy grande para el
bien juridico protegido la infraccién de no salir del pais en determinado
plazo, y el cumplimiento de determinadas obligaciones documentales.

2. No haber obtenido permiso de trabajo y encontrarse trabajando,
aunque cuente con permiso de residencia valido.

(3) PAaz RuUBIO, J. M. «Notas sobre Extranjeria». Revista del Poder Judicial. Niimero
Especial XVI. pag. 129.
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A este motivo se le ha criticado por un lado su imprecisién ya que
esta contemplando la regulacién anterior puesto que hoy existen perso-
nas que pueden realizar actividades lucrativas sin poseer permiso de tra-
bajo —p. e. corresponsales de prensa—. Se le critica también la despro-
porcionalidad de la sancion y el que supone un obstdculo para la integracién
social de los extranjeros, abocandolos a la economia sumergida y a la de-
lincuencia, sin que la proteccién del trabajador espaiiol lo justifique en
todo caso, ni en todos los sectores econdmicos.

3. Estar implicados en actividades contrarias al orden piiblico o a
la seguridad interior o exterior del Estado o realizar cualquier tipo de ac-
tividades contrarias a los intereses espanoles o que puedan perjudicar las
relaciones de Esparia con otros paises.

Estamos ante un caso tipico de concepto juridico indeterminado por su
evidente ambigiiedad, lo que puede provocar y de hecho provoca, deci-
siones discrecionales poco defendibles. Los conceptos que contiene pue-
den servir de cobertura a las mds variadas conductas, lo que hace que de-
ban estar los hechos que provocan la decisiéon de expulsion claramente
probados. En la actualidad el concepto de orden publico viene recogido en
la Ley de Proteccién de la Seguridad Ciudadana 1/1992 de 21 de febrero,
que sanciona determinadas conductas y que, cuando son cometidas por ex-
tranjeros y son calificadas como graves o muy graves, puede sustituirse la
sancion por la expulsion del sujeto —articulo 28.3 de la LPSC—.

Este motivo ha sido uno de los mas criticados por su indeterminacion,
lo que ha llevado a algin sector de la doctrina a integrar el precepto remi-
tiéndose a las infracciones establecidas en la LPSC como contrarias al or-
den publico, limitdndolo algunos solo a las calificadas como graves o muy
graves (4). Disentimos de esta opinion ya que, si bien toda concrecion del
precepto es positiva, no podemos admitir que infracciones del tipo de la
apertura de establecimientos sin autorizacién, o la comisién de tres in-
fracciones leves, p. e. puedan dar lugar a una sancién tan grave como la
expulsion. Hay que afadir también que la LPSC no crea nuevas causas de
expulsion sino simplemente la posibilidad alternativa de sustitucién y, ade-
mas, estos casos pueden ser facilmente reconducidos a los apartados ¢) y
f) del ndmero 1 del articulo 26 de la LOE.

En otro orden de cosas, los términos de seguridad del Estado y los ata-
ques a la misma generalmente dardn lugar a la comisién de delitos, sien-

(4) ESTRADA CARRILLO, O.c., pags. 299 y ss.
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do dificil concretar que actividades contrarias a los intereses de Espafa
pueden incardinarse en este precepto.

4. Haber sido condenados, dentro o fuera de Esparia, por una con-
ducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con pena
privativa de libertad superior a un ano, salvo que sus antecedentes pena-
les hubieran sido cancelados.

En principio este motivo parece claro. Pero las criticas han venido al
entenderse que el mismo conculca el principio constitucional de non bis
in idem. Al extranjero se le condena por delito, y una vez cumplida la pena
del mismo, se le impone una sancién muy grave como es la de expulsion.
Como indica Estrada Carrillo citando a Garcia de Enterria, E. y Fernan-
dez, J.R (5), la compatibilidad se basa en la independencia de la potestad
sancionadora de la Administracion, pero no cabe ya esa doble imposicion
tal como ha reflejado nuestro Tribunal Constitucional. Se le critica, tam-
bién, el que atenta contra la finalidad reeducadora y de reinsercion de las
penas establecidas en el articulo 25.2 de la Constitucion.

5. Incurrir en demora u ocultacion dolosas o falsedad grave en la
obligacion de poner en conocimiento del Ministerio del Interior las cir-
cunstancias relativas a su situacion de acuerdo con el articulo 14 de esta
ley.

El articulo 14 de la LOE impone al extranjero la obligacién de comu-
nicar al Ministerio del Interior sus cambios de nacionalidad, domicilio o
alteracion de su situacion laboral con el fin de tener un control del ex-
tranjero. El articulo 75.6 del Reglamento contempla también este caso pero
lo sanciona simplemente con una multa, sin duda mds proporcionada a la
falta cometida. No puede escaparsenos la desproporcion existente entre la
sancion expulsion y la infraccién cometida. El aliviar la tarea del control
policial con la intimidacién hecha al extranjero para que colabore, enten-
demos que no justifica la gravedad de la sancion impuesta.

6. Carecer de medios licitos de vida, ejercer la mendicidad o desa-
rrollar actividades ilegales.

Estamos ante una autentica cldusula abierta o residual, con manifesta-
ciones vagas que permiten a la Administracion utilizarla como un autén-
tico cajon de sastre en el que es posible subsumir cualquier hecho. Es, ade-
mas, el motivo més utilizado en la prictica para decretar expulsiones,

(5) O.c., pags. 299y ss.
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incluyendo causas de muy distinta gravedad unas de otras, pudiendo mu-
chas de ellas sancionar con penas mds benignas. Como indica la Fiscalia
de Barcelona en la Memoria de la FGE de 1993 (6), la redaccién del pre-
cepto es:

atentatoria contra el principio de seguridad juridica, al sancionarse a través del
mismo conductas socialmente inocuas, o en todo caso, carentes de reproche le-
gal y hasta social, como la mendicidad y se describen formas de vida caracte-
rizadas por conceptos abstractos e indeterminados, hacen dificil el control juri-
dico y deben rechazarse en cuanto generan esa inseguridad.

Asi no sabemos a que nos referimos cuando hablamos de medios lici-
tos de vida, ya que no existe norma que lo aclare. Tampoco tenemos cla-
ro que es una actividad ilegal, incluyendo algunos autores la venta ambu-
lante sin las preceptivas autorizaciones, prostitucion, juegos de azar no
autorizados, asi como todas las infracciones de los Reglamentos dados para
controlar la seguridad, sanidad, etc... lo que, en muchos de los casos, nos
parece castigarlas de forma exorbitante.

Esta existencia de conceptos juridicos indeterminados hace que nues-
tro Tribunal Constitucional, aun admitiéndolos, indique que deben estar
suficientemente claros, y que su concrecion sea factible en virtud de cri-
terios l6gicos, técnicos o de experiencia. Hay que afadir, por tltimo, que
de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 75 y 76 del Reglamento to-
das las infracciones expresadas pueden ser sancionadas de forma alterna-
tiva con multa.

3. Clases de expulsion

La sancion de expulsién podemos clasificarla de acuerdo con el si-
guiente esquema:
1. Expulsion Judicial.

La contemplada como sustitutiva de la pena en el articulo 21.2 segun-
do de la LOE. Es la tnica que depende de la decision del Juez.

2. Expulsion gubernativa.

La que hemos estudiado en el epigrafe anterior. Se incluye dentro de
esta la del articulo 21.1 primero de encartados en procedimientos judicia-
les que precisa autorizacion judicial, pero que es eminentemente adminis-

(6) Pags. 103y ss.



208 Mercedes Heredia Puente y Cristébal Fabrega Ruiz

trativa. Dentro de ella podemos contemplar un procedimiento ordinario y
otro sumario en cuyo estudio no vamos a entrar. Incluimos aqui la devo-
lucién del articulo 36.2 de la LOE que no precisa la tramitacion de expe-
diente alguno y que es muy criticada por la doctrina dada la gran arbitra-
riedad y falta de control judicial que supone para la Administracién , y por
ser las mas utilizada (7).

4. Problemas prdcticos que presenta la aplicacion de la expulsion
de los extranjeros, y abusos en la prdactica de la misma

Hemos visto todos los aspectos tedricos de la llamada expulsion gu-
bernativa de los extranjeros. Vamos a exponer ahora algunos de los pro-
blemas y abusos de los que la practica de la misma adolece.

El Defensor del Pueblo ha denunciado como se han expulsado muje-
res con hijos espafioles —expulsando con ello a un nacional espafiol—, o
separdndolas de sus hijos con notable desprecio del derecho de proteccion
de la infancia, lo que ha hecho que este organismo haya buscado la cola-
boracion de la FGE en este aspecto. Igualmente, se queja el Defensor del
Pueblo de que se haya expulsado por falsedad en la documentacion sin in-
vestigar la génesis de esta falsedad y haciendo imposible la persecucion
de las mafias dedicadas al trafico ilegal de personas (8). Podemos afiadir
ademads:

1. Dificultad de documentar a ciertos extranjeros —por ejemplo, ar-
gelinos— que hacen inviable toda expulsion por no existir Estado que los
admita.

2. Cardcter meramente formulario de las resoluciones de expulsion,
que reflejan en sus hechos el texto legal del motivo de expulsién sustra-
yendo todo conocimiento real de los hechos en que se basa.

3. Dificultad de determinar si la resolucion de expulsion es firme dada
la actual regulacién de los recursos.

4. Expulsién de ciudadanos con permisos de residencia o trabajo no
notificados, o de denegaciones recurridas y, por lo tanto, no firmes. No hay
que olvidar que el extranjero ilegalmente expulsado podré solicitar in-

(7) Sagarra i Trias, «Los derechos fundamentales y libertades publicas de los extran-
jeros en Espana» J. M. BoscH, Editorial, Barcelona 1991, pags. 223 y ss.

(8) Defensor del Pueblo, «Informes, estudios y documentos. Situacion juridica y asis-
tencial de los extranjeros en Espafia», Publicaciones Madrid, 1994, pags. 55 y ss.
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demnizacion de dafos y perjuicios por el procedimiento legal establecido
—reclamacion por dafios causados por el funcionamiento normal o anor-
mal de la Administracion Piblica—.

5. Abuso por parte de la Administracion de los tipos abiertos. Hemos
llegado a ver expedientes de expulsion por actividades ilegales contra el
orden publico por meras faltas, y, en un caso, por una falta frustrada con-
tra la propiedad.

6. Dentro de los internamientos podemos destacar la falta de Centros
de Internamiento que provoca que estos se realicen con mas frecuencia de
la deseada en Comisarias, los autos se verifican formulariamente en Dili-
gencias Indeterminadas y, en muchos casos sin intervencion del Ministe-
rio Fiscal sobre todo si va a ser denegatorio del internamiento, y se acep-
ta la version policial sin aportarse el expediente administrativo, etc...

5. Intervencion Judicial en la expulsion gubernativa. Algunas notas
jurisprudenciales sobre la materia

La intervencion judicial en la via gubernativa, como ya hemos visto,
se da a través, logicamente, de la via contencioso-administrativa utilizan-
dose dos procedimientos el ordinario y el de proteccion de derechos fun-
damentales establecido en la Ley 62/1978 de 26 de diciembre ya citado.
En este altimo la intervencién del Fiscal es preceptiva como garante de los
derechos afectados y por disponerlo asi las leyes sustantivas —articulo 7.3
y 8.4 de la Ley 62/1978, y articulo 3.13 del Estatuto Orgénico del Minis-
terio Fiscal—. Ademads de las dos indicadas, cabe igualmente la via del
Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucional en los casos en que,
de acuerdo con la legislacion organica del mismo, proceda, —articulo 41.1
de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional 2/1979 de 3 de octubre,
que prevé la legitimacion del Ministerio Publico en su articulo 46.1 y su
intervencion preceptiva en el 47.2, asi como, 3.12 del EOMF—.

Este acceso del extranjero expulsado a estos procedimientos jurisdic-
cionales no siempre ha sido tan clara. Asi, en cuanto a la proteccion esta-
blecida en la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Funda-
mentales se discutid, en un primer momento, si les estaba permitido acceder
al mismo ya que la LOE no lo mencionaba expresamente. Esta duda se ha
ido resolviendo por la uniforme jurisprudencia de nuestro Tribunal Su-
premo, ya que la condicién de personas, que sin duda tienen, les otorga di-
cha proteccion jurisdiccional —STS de 9 de febrero de 1988 y de 3 de no-
viembre de 1982—. También se discutio si les estaba abierta la via del
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recurso de amparo constitucional. Asi ni la ley, ni el Reglamento mencio-
na la posibilidad de esta via de impugnacion. Esta posibilidad ha dado lu-
gar a posturas doctrinales enfrentadas de las que Sagarra i Trias nos hace
una clara exposicion (9). Podemos resumir la postura a nuestro entender
correcta con lo manifestado por nuestro TC en su sentencia de 23 de julio
de 1981:

Cuando el recurso se fundamenta en una presunta violacion atribuible a
un organo judicial, el articulo 46.1.b) de la Ley Orgdnica del Tribunal Cons-
titucional otorga legitimacion para formularla a quienes hayan sido parte en
el proceso judicial correspondiente y tal cardcter concurre sin duda en el so-
licitante del recurso de amparo.

Asimismo, el TC ha manifestado que el concepto de ciudadano no li-
mita la defensa de los Derechos Fundamentales que alcanza a todos, es-
pafioles o extranjeros. —STC de 14 de marzo de 1983 y 21 de febrero de
1983—. Hay que afiadir también, y esto en cuanto a todos los medios im-
pugnatorios alegados, que el recurso puede plantearse tanto si el extranje-
ro continua en nuestro pais, como si ya se encuentra fuera de Espafia, ya
que lo importante no es el lugar donde se encuentre, sino que se haya vis-
to afectado en sus derechos por una resolucién de la Administracion es-
pafiola, y otra interpretacién contrariaria la tutela judicial efectiva que es
predicable de toda persona.

Con respecto a la intervencion del Ministerio Fiscal en estos procedi-
mientos es de destacar que en el procedimiento contencioso-administrati-
vo ordinario no se prevé la intervencién del mismo asignando la defensa
de la legalidad al Abogado del Estado, lo que ha sido fuertemente critica-
do, ya que se da la paradoja de que un mismo 6rgano defienda el interés
general de la Ley y el particular de la Administracién. Al mismo tiempo
se aboga por hacer realidad el articulo 3.13 del EOMF, dando intervencién
al Ministerio Fiscal en todos aquellos procedimientos en que se vean afec-
tados derechos fundamentales o en defensa del principio de legalidad (10).
Asimismo, en el procedimiento de la Ley 62/1978 en que el Fiscal inter-
viene, no puede interponerlo, puesto que la Ley en su articulo 6 se remite
ala LJCA, que no prevé la legitimacion del Ministerio Piblico para la in-
terposicion del recurso. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad de hacer-
lo via articulo 3.7 del EOME. Entendemos que es preciso introducir la in-
tervencion del Ministerio Publico en el procedimiento ordinario, con

(9) O.c., pags. 287y ss.
(10) Sobre esta discusion ver GRANADOSs, F. El Ministerio Fiscal. (Del presente al fu-
turo), Tecnos, Madrid, 1989, pags. 268 y ss.
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legitimacidn en estos temas que afectan directamente a los derechos fun-
damentales, en la reforma del Procedimiento contencioso-administrativo
que se avecina, como ya se ha hecho de forma parcial en aigin caso.

Aunque ya lo hemos indicado, no creemos ocioso sefialar que el pro-
cedimiento mds utilizado ha sido el de la Ley 62/1978, en primer lugar,
por no precisar agotar la via administrativa —en lo que ya se ha equipa-
rado el procedimiento ordinario— y por la mayor facilidad para la sus-
pension, tema que vamos a estudiar, con posterioridad. Para terminar des-
tacar que en el procedimiento administrativo de expulsion es fundamental
el tramite de audiencia, hasta tal punto que su ausencia lleva aparejada la
nulidad del mismo.

a) Suspensién de la ejecucién

El articulo 34 de la LOE establecia la prohibicion de la suspension de
las resoluciones administrativas dictadas en esta materia. Esta prohibicién
fue uno de los puntos recurridos por el Defensor del Pueblo siendo acep-
tado por el TC, al indicar que, si bien, la tutela judicial efectiva no impo-
ne en todo caso la suspension del acto, sin embargo, eso no quiere decir
que se pueda suprimir totalmente ese derecho a un grupo de personas por
que eso si conculcaria los articulos 14 y 24 de la Constitucion.

Por ello en el caso que nos ocupa, el tema de la suspension debe re-
girse por la normativa general con independencia de lo dispuesto en el ar-
ticulo 34 de la ley. Ya hemos destacado como en este campo, en principio,
es preciso tener en cuenta la via impugnatoria alegada. Asi, si se sigue el
procedimiento ordinario habra de aplicar el articulo 122 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que admite la suspension cuan-
do la ejecucion hubiese de ocasionar danos o perjuicios de reparacion im-
posible o dificil; si seguimos el procedimiento de la Ley 62/1978 el pre-
cepto aplicable serd el articulo 7.4 de la misma que establece como regla
la suspension del acto impugnado salvo que se justifique la existencia o
posibilidad de perjuicio grave para el interés general. De entrada se ob-
serva que, mientras en el procedimiento ordinario la suspension es la ex-
cepcion, en el especial es la regla y, por ello, de mas facil obtencion. Ello
en principio, ya que la tendencia jurisprudencial del TS dentro del proce-
dimiento ordinario ha ido acercando ambos supuestos. Asi ha ido consi-
derando el derecho a la suspension del acto impugnado como elemento
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, y partiendo de ello ha te-
nido en cuenta que el interés publico exija o no la ejecucion, la posibili-
dad o no de que la ejecucién del acto pueda generar una situacion irrever-
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sible, asi como el hecho de la dificultad o imposible reparacion en el caso
de ejecutar el acto impugnado (11). Estas consideraciones son especial-
mente aplicables a los actos administrativos sancionadores ya que en ellos
el articulo 24 de la Constitucion exige que la sancién no pueda aplicarse
hasta que esta no sea firme. —Las STC de 21 de marzo de 1988 y 5 de
enero del mismo afio, que si bien indican que la ejecutividad de la sancién
no vulnera el principio a la presuncién de inocencia, debe incrementarse
el control judicial de la misma y que los efectos de las sanciones no desa-
parecen porque se espere a la firmeza para su ejecucion. Todo esto ha fa-
cilitado la suspensiéon—, también, en el procedimiento ordinario.

Tras estas reflexiones de cardcter general podemos resumir la doctri-
na del Tribunal Supremo sobre la suspension de los actos relativos a estas
materias en las siguientes ideas:

1. El criterio esencial para acceder a la suspension es el de la difi-
cultad de reparacion de los daios y perjuicios que la ejecucion del acto pu-
diera ocasionar, como dicen los Autos del TS de 1 de septiembre de 1987,
6 de noviembre de 1990, y de 8 de enero de 1993, entre otros. En relacion
con los dafios y perjuicios habrd que valorar el arraigo en el pais, y sus in-
tereses economicos y familiares. —Asi, residencia familiar en Espafia en
el Auto de 6 de noviembre de 1990, ser padre de subdito espafiol menor
de edad en el de 16 de mayo de 1991, compra de vivienda y matrimonio
de hecho con ciudadano espaiiol en el de 5 de diciembre de 1991, convi-
vencia con ciudadano extranjero residente en Espafia en el de 22 de ene-
ro de 1992, matrimonio con espafiol en el de 25 de noviembre de 1985,
etci—.

2. La suspensién solo puede denegarse cuando de la no ejecucion se
de un grave perjuicio para el interés general y o intereses publicos —Auto
de 10 de octubre de 1988 y 4 de julio de 1992—. En estos casos se inclu-
yen la estancia ilegal o las actividades ilegales, entre otras, que causan ese
perjuicio sino existe un interés preponderante —Auto de 24 de octubre de
1990—, antecedentes penales en el pais de origen —el de 17 de septiembre
de 1992—, conducta antisocial o peligrosa para los iniereses nacionales
—el de 10 de julio de 1991—, etc. Por el contrario no afecta de forma im-
portante a dicho interés general la situacion del mercado de trabajo —el
de 27 de octubre de 1989 y el de 10 de octubre de 1988—.

(11) Sobre este tema puede consultarse Rodriguez-Arana Munoz, J. F., «Ultimas orien-
taciones jurisprudenciales sobre suspension contenciosa de actos administrativos (1988-
1989)» en Poder Judicial, nim. 17, CGPJ, Madrid, 1990, pags. 179 y ss.
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3. En todo caso, habrd que ponderar los intereses en juego para de-
terminar cual es el preponderante —Auto de 1 de mayo de 1991—, evi-
tando acceder a la suspensiéon como norma general ya que supondria una
auténtica alteracion de la regularidad del mercado de trabajo —Auto de 6
de junio de 1991—, debiendo en todo caso demostrarse el perjuicio ale-
gado —Auto de 10 de julio de 1991, entre otros—.

b) Necesidad de acreditar suficientemente los hechos base de 1a medida

Otra de las ideas fundamentales establecidas por la jurisprudencia en
esta materia es la necesidad de que la resolucion de expulsion este sufi-
cientemente motivada, lo que supone el que los hechos base de la misma
estén suficientemente probados. No podia ser menos ya que estamos en el
campo del Derecho Administrativo sancionador al que le son aplicables
todos los principios del Derecho Penal entre ellos el de tipicidad y legali-
dad tal como ha reconocido nuestro Tribunal Constitucional y nuestro Tri-
bunal Supremo (12). A modo de ejemplo podemos citar la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1990:

Cualquier medida sancionatoria restrictiva del derecho fundamental de li-
bre eleccion de residencia y fijacion de domicilio, tomada al amparo de lo dis-
puesto en la LO 7/1985 y de su extension reglamentaria, ha de ser restrictiva-
mente interpretada, con muy estricta observancia de los presupuestos de legalidad
y tipicidad y con la adecuada rigurosa acreditacion de los hechos imputados,
expresamente reflejados en el expediente del que se deriva la medida sancio-
natoria impuesta al subdito extranjero.

Es necesario, por tanto, que la resolucién de expulsién retina dos re-
quisitos:

1. Que los hechos en que la resolucién se base estén suficientemen-
te acreditados y sean claramente subsumibles en alguno de los supuestos
legales. Asila STS de 10 de abril de 1987 exige que aparezcan en el ex-
pediente elementos de hecho y aportandose pruebas ya que lo contrario
supone una vulneracion del Derecho Fundamental de tutela judicial efec-
tiva del articulo 24 de la Constitucion Espanola, que pueden invocar no
solo los ciudadanos espanoles sino los extranjeros. Y la STS de 25 de oc-
tubre de 1991 excluye como prueba suficiente para justificar la expulsion
las meras sospechas o apreciaciones subjetivas. Por lo tanto, no basta con

(12) Al respecto de esta materia puede consultarse CASTILLO BLANCO, F. A. Princi-
pios de proporcionalidad e infracciones disciplinarias. Coleccién Jurisprudencia Practi-
ca. Tecnos, Madrid, 1995.
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el atestado, que solo tiene valor de mera denuncia, sino que los hechos de-
ben estar suficientemente probados y reflejados como tales hechos proba-
dos en el expediente y en la Resolucién. —STS de 18 de mayo de 1990 y
25 de febrero de 1992—.

2. Que la Resolucion se encuentre suficientemente motivada. O lo que
es lo mismo que en el mismo cuerpo del escrito se haga expresa referencia
al motivo de la ilegalidad apuntada. —STS de 24 de enero de 1990—. Como
graficamente expresa la STS de 18 de mayo de 1990:

Una resolucion, y mds una que priva en principio de derechos, debe ser
auténoma y contener en si misma todos los datos facticos que justifiquen la
aplicacion de la norma, de manera que tan solo haya necesidad de acudir al

examen del expediente o autos para constatar si los hechos que en ella se re-
cogen estan documentados adecuadamente...

A pesar de todo lo expuesto, en nuestra labor profesional hemos podi-
do observar que esto no siempre se respeta. Al contrario, en algunas oca-
siones, hemos comprobado como se han resuelto expedientes de expulsion
con resoluciones colectivas que se remiten, para determinar a quien afec-
ta a listados adjuntos; o, de forma casi habitual, la narracion de hechos se
limita a reproducir el texto del tipo de expulsion tal como se recoge en la
ley de una forma mecénica. Entendemos que estos vicios de la Adminis-
tracion deben se erradicados de la practica por ser contrarios a nuestros or-
denamientos constitucionales.

c) Algunos aspectos concretos que inciden en la expulsion

Junto a lo ya expuesto, queremos hacer referencia ahora, a una serie de
hechos que tienen un aparicién permanente en toda esta problematica que
afectan a la misma. Entre ellos podemos destacar:

1. En cuanto al concepto de actividades ilicitas no puede incluirse en
las mismas las meras irregularidades administrativas —STS de 13 de fe-
brero y 29 de marzo de 1988—. Se pueden incluir como tales, al contra-
rio, al trafico de drogas y la asistencia a manifestacion ilegal. En cuanto
al ejercicio de la prostitucion se exige que se practique de forma habitual,
no bastando un acto aislado de comercio carnal —STS de 18 de septiem-
bre de 1987—.

2. Trabajar como escultor de forma permanente sin permiso incurre
en el tipo —STS de 7 de febrero de 1991—, pero no la constitucion o ges-
tion de empresas —STS de 21 de junio de 1990—.
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3. El margen de discrecionalidad de la Administracién no puede trans-
formarse en libre arbitrio, —STS de 18 de diciembre de 1989—, critican-
dose por la STS de 18 de mayo de 1990 el que la Administracién pueda
crear la causa de expulsion denegando la renovacién de un permiso soli-
citado. También se establece que no puede practicarse la expulsion cuan-
do la solicitud del permiso se encuentra en tramite. —STS de 29 de mar-
zo de 1988—.

4. No es posible expulsar a quien es espafiol —STS de 20 de noviembre
de 1991—, pero si al que tiene un hijo espafiol —STS de 17 de febrero de
1989—. En este aspecto, sin perjuicio de lo que indicaremos mds adelan-
te sobre los efectos en este tema del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, si el hijo es menor de edad sus derechos a la vida familiar y al tra-
to con su progenitor se verian afectados si no le acompafia en la expulsion,
y si le acompaiia, se estaria expulsando a un ciudadano espaiiol, lo que ya
hemos visto que no puede hacerse. Por todo ello, entendemos que este
planteamiento del Supremo debe cambiar ya que se afecta a derechos de
un ciudadano espafiol que entendemos constitucionalmente prevalentes.
En este campo es fundamental la intervencion del Ministerio Publico en
la proteccion del menor cuando sus progenitores no tengan interés en pro-
teger este derecho a relacionarse con ambos —p. ej., en caso de separa-
cién o divorcio—. Tenemos noticias, aunque no confirmadas, de que la
Fiscalia de Las Palmas ha intervenido en alguno de estos supuestos recu-
rriendo la expulsién en interés del hijo cuando el progenitor espanol no lo
ha hecho e impidiendo la expulsién del progenitor extranjero. En el caso
del matrimonio con espaifiol o de la convivencia de hecho con €l que se
equipara al mismo por la STS de 5 de diciembre de 1991, provoca la im-
posibilidad de la expulsién ya que se verian afectados derechos de mayor
trascendencia, y sin que pueda alegarse que el matrimonio sea posterior
incluso a la notificacion de la expulsion —STS de 25 de Noviembre de
1985—.

6. La expulsion de los delincuentes

Dentro de esta materia la intervencion cuantitativamente mds impor-
tante del Ministerio Publico se da, precisamente, cuando los extranjeros
se encuentran incursos en un procedimiento penal, o lo que es lo mismo,
la expulsion de los extranjeros delincuentes presuntos o condenados. Esta
expulsion se encuentra regulada en el articulo 26.2 de la LOE, asi como
82 y 87 de su Reglamento. Dentro de esta materia se incluyen tres supuestos
diferentes. Por un lado, la expulsién de un extranjero condenado o some-
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tido a procedimiento penal que estudiaremos a continuacion; por otro, la
autorizacion judicial a la salida voluntaria de un extranjero sometido a un
procedimiento penal. Este caso, traslado al procedimiento penal general
de lo dispuesto para los delitos derivados del uso y circulacion de vehicu-
los de motor en el articulo 758.8.h) de la Lecrim, no supone, en ningtin
caso, una expulsion del pais, sino una autorizacién a la peticion libre del
extranjero encartado para que se le permita volver a su pais. Dicha salida,
regulada en el articulo 21.2 de la LOE, exige como condiciones:

1. Que el extranjero este «encartado» en un procedimiento penal por
delitos menos graves, lo que ya desarrollaremos luego.

2. Que se oiga previamente al Fiscal. Légicamente, la peticién del
extranjero debe iniciar la toma de la decision.

3. Que se cumplan los requisitos establecidos en la Lecrim. Dentro
de estos podemos incluir el que el extranjero no se encuentre en prision
provisional, que con anterioridad tuviese su domicilio o residencia habi-
tual en el extranjero, deje garantizadas las responsabilidades que pudieran
derivarse del ilicito, asi como las demds obligaciones y requisitos esta-
blecidos en el articulo 785.8.h), que la doctrina considera aplicable ya que
otra cosa seria autorizar la salida sin ningin requisito (13).

Este caso se diferencia de los que veremos después, en que en este no
se da la suspension del procedimiento penal. Lo tunico que ocurre es que
se le autoriza algo que, en principio, tiene prohibido por el procedimien-
to penal, advirtiéndole de que si no comparece se le declarard en rebeldia.

a) Autorizacién a la expulsion y expulsion judicial.
Requisitos de las mismas.

Una vez vista la autorizacion de salida voluntaria, nos encontramos con
los verdaderos supuestos de expulsion. Dentro de estos nos encontramos
con una autorizacion judicial de una expulsién administrativa —articulos
21.2 primero y 26.3 de la LOE—, y con una expulsiéon eminentemente ju-
dicial —articulo 21.2 segundo de la misma ley—. Estos preceptos legales
que suponen los primeros, una renuncia al ius puniendi del Estado, y el se-
gundo, una conmutacién de la pena impuesta, han sido tremendamente cri-
ticados por la doctrina por los siguientes motivos:

(13) EsTRADA CARRILLO que cita a Miguel Calatayud, O.c. pag. 267 y ss.
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1. Supone un trato de favor al delincuente extranjero con respecto al
nacional, ya que aquél quedara exento del cumplimiento de la pena y éste
no. Seguin la misma doctrina esta ley provocara la delincuencia del ex-
tranjero, tesis contradicha por lo expuesto en la Circular 1/1994 de la FGE
que establece que la «delincuencia inducida» se da, precisamente, por la
dificultad de expulsién del extranjero delincuente. Faltan estudios crimi-
noldgicos que aclaren la cuestion (14). Creemos que esta apreciacion no
es correcta, aunque eso no quiere decir que carezca totalmente de razon.
Nos parece que crea mds delincuencia la seguridad de poder eludir el cas-
tigo, aunque se nos expulse del pais, que se delinca para no ser expulsado
—al final lo serd y sélo se ganard tiempo—. Mucho nos tememos que, en
el fondo, la tesis establecida en la Circular no tiene mds intencion que des-
congestionar en lo posible las cérceles con el consiguiente ahorro presu-
puestario, lo que en temas que afectan a los derechos humanos no nos pa-
rece de recibo. Sélo la labor de los Fiscales de Extranjeros orientada por
dichos derechos, puede evitar la expulsién por la expulsion. Lo que si te-
nemos claro con respecto a estas expulsiones, es que suponen un trato di-
ferencial que beneficia al delincuente extranjero con respecto al nacional,
pero que, quizds, ese trato diferencial este justificado por motivos sufi-
cientes.

2. El hecho de que, y en lo que respecta a la expulsion anterior a la
condena, supone una excepcion al principio establecido en el articulo 2.1
de la LOPJ que establece el ejercicio de la potestad jurisdiccional de juz-
gary hacer ejecutar lo juzgado que corresponde a los Tribunales. Se da,
por lo tanto, una renuncia al ius puniendi estatal que casa mal con la es-

(14) KAISER, G., Introduccion a la Criminologia. Dykinson, Madrid, 1988, pags. 289
y ss, realiza un importante estudio de la delincuencia de los extranjeros en la R.F. Ale-
mana. Es de destacar en este estudio el que, hasta 1973, los extranjeros no cometen pro-
porcionalmente mas delitos que los alemanes, lo que, teniendo en cuenta la desfavorable
situacion de salida no deja de sorprender. A partir de ese aio —inicio de la crisis econo-
mica— la delincuencia de los no alemanes empieza a aumentar, aunque sorprendente-
mente esta delincuencia se da fundamentalmente de forma muy manifiesta fuera de los
inmigrantes trabajadores —hay que tener en cuenta, ademads, que en estos datos se inclu-
yen la delincuencia de los turistas, las fuerzas extranjeras destacadas en Alemania, y, lo
que es mas importante, las infracciones a la Ley de Extranjeria que no podemos conside-
rarlas propiamente delitos—. Este autor considera como causa directa de la delincuencia
del extranjero al desarraigo, y la orientacién de la politica de Extranjeria por razones de
politica econémica o de empleo que dificultan la integracion, junto con la actitud social
de rechazo que impide una convivencia real. Si bien este estudio no afecta al caso que es-
tamos contemplando, hemos querido reflejarlo aqui por lo ilustrativo que es en cuanto al
topico de los extranjeros como «delincuentes natos» creadores de inseguridad ciudadana
que estamos acostumbrados a escuchar. Se echan de menos estudios criminolégicos se-
rios de estos temas, que pueden existir, pero a los que no hemos podido acceder.
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tructura juridica del proceso penal basada en los principios de legalidad,
necesidad e inmutabilidad, introduciendo una especie de principio de opor-
tunidad en razén de la nacionalidad del delincuente, ajeno totalmente a
nuestro ordenamiento juridico. Al mismo tiempo, conlleva al ceder de la
accion penal frente a la administrativa, que contradice el principio gene-
ral existente en nuestro derecho de preferencia de aquélla sobre ésta.

3. En cuanto a la expulsion judicial una vez dictada sentencia firme,
es también criticada de forma undnime por la doctrina. Primero por aten-
tar contra el principio de igualdad, ya visto. Segundo, por ir contra el ar-
ticulo 8.1 del Cédigo Civil ya que las leyes penales obligan a todos, espa-
noles y extranjeros, por igual; contra el articulo 18 de la LOPJ que establece
que las resoluciones judiciales sélo podrdn dejarse sin efecto en virtud de
los recursos previstos en las leyes. Las sentencias se ejecutardn en sus pro-
pios términos. Por tltimo, no estamos realmente ante una sustitucion de
pena por expulsion, sino ante una acumulacion de las mismas, ya que si
regresa al territorio nacional en el plazo de tres aflos —articulo 87.2 del
Reglamento de Extranjeria— deberia cumplir la pena por incumplir la ex-
pulsion, y si regresa pasados ya los tres afios sin que la pena haya prescri-
to deberd cumplir también la pena, con lo cual no habrd realmente susti-
tucion.

4. La expulsion de los delincuentes supone, a nuestro entender, un
acto insolidario con el resto de los paises a los que enviamos sus nacio-
nales delincuentes en libertad, pudiendo existir medidas alternativas, a tra-
vés de Convenios Internacionales, para lograr los fines que persiguen es-
tas expulsiones librar al pais de delincuencia no nacional y descongestionar
las Prisiones como luego veremos. No es tampoco acorde con el sentido
resocializador de las penas ya que se priva al extranjero de esa posibili-
dad. No se nos escapa que las prisiones resocializan muy poco, precisa-
mente por la falta de medios y la saturacion de las mismas, pero eso no
justifica la dejadez de los principios que, libremente, hemos asumido.

Una vez vistas las criticas que podemos hacer a estos preceptos vamos
a estudiar las diferencias, similitudes y requisitos de los mismos. En esta
exposicién vamos a dejar de lado aquellos aspectos que se estudian en pro-
fundidad en los siguientes apartados de este trabajo:

1. Estamos ante dos instituciones de naturaleza diferente. Por un lado,
ante una expulsion de cardcter meramente administrativo pero que precisa
de autorizacion judicial —articulo 21.2 primero LOE—, no es una expul-
sion judicial sino administrativa. Por otro lado, ante una auténtica expul-
sién judicial que no precisa ni de resolucién administrativa, ni de estar in-
curso en una causa de expulsion —pdrrafo segundo de dicho articulo—.
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2. En el primer caso puede solicitar la autorizacion la Administra-
cion y el extranjero encartado —articulo 81.2 del Reglamento—, sin que
pueda hacerlo el Ministerio Fiscal, ni el Juez de oficio. En el segundo, po-
dra solicitar la expulsioén el Ministerio Fiscal, el extranjero, e incluso acor-
darla el Juez de oficio —podrd acordar indica el precepto—.

3. Laforma de terminacion de cada una de las resoluciones consiste
en el archivo del procedimiento en la primera, y en el archivo provisional
de la ejecutoria en el segundo, al menos, hasta que transcurran los tres afos,
aunque lo mas correcto seria hasta la prescripcion de la pena. En ambos
casos, habréd que esperar para el archivo que la autoridad administrativa
comunique que se ha ejecutado la expulsién, ya que el Juez debe vigilar
el cumplimiento de sus resoluciones.

4. Destaca como diferencia entre ambos, aparte de las audiencias con-
templadas que luego veremos, el que la que hemos llamado expulsion ju-
dicial exige que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles, mien-
tras que la autorizacion no lo exige. En principio, esto supone un mejor
tratamiento a los extranjeros solventes que a los no solventes. En segun-
do lugar, deja desasistidos a los perjudicados cuando la expulsion se prac-
tica antes de la sentencia. Echamos de menos, en todo el procedimiento la
audiencia previa del perjudicado, incluso constituido en acusador particu-
lar, para proceder a la expulsion. Igualmente creemos que en la expulsion
presentencia podria exigirse legalmente el afianzamiento de las responsa-
bilidades civiles, o la declaracion de insolvencia antes de autorizar la mis-
ma para asi garantizar los derechos de la victima (15).

5. EITC en su sentencia 115/1987 de 7 de julio exige que la Reso-
lucién de expulsion sea firme, lo que no exigia la ley, aunque eso no im-
pediria el que se autorizara la expulsion antes pero condicionada a la fir-
meza buscando sobre todo la celeridad en estos procedimientos, que deberian
declararse legalmente como preferentes en su tramitacion.

6. En todo caso, debe oirse de forma clara e inequivoca, para que ex-
ponga lo que tenga que alegar sobre su expulsion, tal como ha indicado el
TC, al extranjero encartado.

7. En el caso del primer pdrrafo del articulo 21.2 de la LOE es pre-
ciso, para autorizar la expulsion, ponderar todos los intereses en juego: el
del Estado en expulsar, el de castigar al culpable, el del extranjero —te-

(15) Coincidimos en lo sustancial en la propuesta de procedimiento planteada por la
Fiscalia de Barcelona en la Memoria de la FGE de 1994, pags. 100 y ss.
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niendo en cuenta sus circunstancias personales—, asi como el interés del
perjudicado en el delito.

8. En cuanto a la sustitucién de la pena por la expulsion, ya hemos
dicho que puede acordarla el juez sin peticion y sin que exista supuesto le-
gal de expulsion. En este caso serd fundamental ponderar la pena impues-
ta, ya que no es lo mismo una pena de 6 anos de prision, que una pena de
multa. Habra que tener la misma en cuenta para acordar o no la expulsion.
La sentencia condenatoria debe ser firme. Se discute si en este caso es apli-
cable lo dispuesto en el articulo 36.1 de la LOE, ya que, al encontrarnos
ante una expulsion de caracter judicial no le serian aplicables la normati-
va de la expulsién con cardcter administrativo. En este caso, el plazo sera
el necesario para la prescripcion de la pena, ya que como hemos visto, no
se trata realmente de conmutar la sancion.

b) Competencia

La competencia judicial para autorizar o decretar la expulsion sera dis-
tinta segtin el momento procesal en que se realice la misma. Aunque en
esta materia nos remitimos en su totalidad a la postura adoptada por la
FGE, que estudiaremos seguidamente, queremos destacar aqui que, por al-
gunos sectores se ha cuestionado la competencia de los Jueces de lo Penal
para autorizar la expulsién antes de la sentencia (16). Se basan estos au-
tores en que una vez dictado auto de apertura del juicio oral este solo pue-
de terminar por celebracion del juicio y sentencia y, por lo tanto, una vez
recibidas las actuaciones por el Juzgado de lo Penal este no podré autori-
zar la expulsion hasta que exista sentencia firme. Pero este planteamiento
se establece sobre unas bases erroneas. No es cierto que tras la apertura
del juicio oral solo pueda acabarse el procedimiento por sentencia. Asi,
por ejemplo, ocurre en algunos de los llamados articulos de previo pro-
nunciamiento —cuestién de competencia, prescripcion, etc...— que pue-
den finalizar el juicio por auto estimandola, al igual que ocurre con el auto
autorizando la expulsién (17). Por ello no existe el inconveniente que este
sector de la doctrina plantea.

(16) Comunicacién presentada por PEREZ PEREZ, J. J. al Curso de Derecho de Ex-
tranjeria del CGPJ celebrado en Madrid en noviembre de 1994 bajo el titulo La expulsion
del extranjero en el proceso penal.

(17) Sobre este tema puede estudiarse CABEDO, R. y otros Lecrim, pags. 1124 y ss;
MAJADA, Practica Procesal Penal, Tomo 111, pags. 1574 y ss; y ESCUSOL, E. Manual de
Derecho Procesal Penal, pags. 588 y ss.
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c¢) Ladoctrina de la FGE sobre esta maieria

Las opiniones de la cabeza del Ministerio Publico sobre toda esta ma-
teria se encuentra contenida en tres circulares, que aunque coincidentes en
lo sustancial, difieren en algunos aspectos y van adaptando la actuacion
de nuestro Ministerio a las nuevas realidades sociales y legislativas. Estas
Circulares son la 5/1987 de 18 de noviembre, 2/1990 de 2 de octubre y la
comentada 1/1994 de 15 de febrero. De lo expuesto por todas ellas pode-
mos extraer las conclusiones y directrices siguientes:

1. Hay que hacer referencia, en primer lugar, a que podemos enten-
der por «encartado» a estos afectos. La FGE considera el encartamiento
como un acto procesal previo y condicionante de la acusacién que es la
que determina la condicién de imputado. Parece indicar que la condicion
de imputado es posterior al encartamiento, y que surge del escrito de cali-
ficacion. No esta condicionada, por lo tanto, la autorizacién de la expul-
sién a la existencia de escrito de calificacién, tal como se mantenia ante-
riormente, bastando que el extranjero haya adquirido la condicion de
imputacién (sic). Sila Circular 1/1994 identifica encartado con imputado,
y este considera que existe desde que hay escrito de calificacion contra el,
no entendemos la forma de razonar de la FGE. Parece que esta todavia an-
clada en la doctrina anterior que se trata de superar. A nuestro entender,
puede entenderse por encartado aquella persona contra la que se dirige un
proceso penal de forma clara, siendo la figura del imputado una subespe-
cie de aquel. Una persona podra considerarse encartada cuando de las ac-
tuaciones quede indiciariamente clara su participacién en los hechos, lo
que ocurrird si en su primera comparecencia se le ilustran de sus derechos
y se le da la posibilidad de defensa de acuerdo con la doctrina de nuestro
TC, y con mayor motivo, si se ha dictado Auto de transformacion de las
actuaciones en Procedimiento Abreviado, hecho que supone el verdadero
«juicio de imputacion» en este procedimiento y no la calificacion.

2. El segundo requisito a determinar es que debe entenderse por de-
litos menos graves en los que cabe la expulsion. En una primera época se
consideraron como menos graves los condenados con pena igual o infe-
rior a prisién menor, excluyendo del concepto los delitos que se condenan
con prisiéon menor y multa, ya que estos se encuentran castigados con pena
superior. Hoy ese criterio ha cambiado remitiéndose, para aclarar que de-
bemos entender por delitos menos graves, a los delitos que deben trami-
tarse siguiendo el cauce del Procedimiento Abreviado de la Ley 7/1988, y
cuyo conocimiento se atribuye a los Juzgados de lo Penal, frente a los atri-
buidos a las Audiencias —delitos graves— y los atribuidos a los Juzgados
de Instruccion —leves—. Como consecuencia lo importante es que la pena
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a imponer no exceda de 6 ailos —sea de la naturaleza que sea, o multa o
privacion del permiso de conducir cualquiera que sea su duracion—. Por
lo tanto, no afecta a la inclusion dentro de estos delitos el que se de una
pena conjunta. Estas penas deberdn observarse en abstracto, de la misma
manera que se observan para determinar la competencia, sin tener en cuen-
ta la pena concreta que pudiera imponerse de acuerdo con las circunstan-
cias modificativas, grado de participacion, etc.

3. Otro elemento que ha evolucionado ha sido el de la fase procesal
en que puede autorizarse la expulsion —Ia sustitutiva de la pena solo tras
la sentencia firme—. En un primer momento, solo se admiti6 la autoriza-
cion tras el escrito de acusacion, ya que solamente en ese momento se pue-
den conocer todos los datos necesarios para valorar la expulsion. Actual-
mente, se admite la autorizacion en el tramite de Diligencias Previas antes
del escrito de acusacién —mads que admitir podemos decir que se insta a
que asi sea—, a no ser que no pudiera determinarse la naturaleza del deli-
to, en cuyo caso, salvo que existieran causas excepcionales que lo acon-
sejasen, debe solicitarse la autorizacién para la expulsion en el escrito de
acusacion.

4. Dependiendo del momento procesal en que se plantee el tema de
la expulsion la competencia serd distinta. Asi si nos encontramos en el tra-
mite anterior a la remision de las actuaciones al Juzgado de lo Penal, serd
competente el Juez de Instruccioén que tramita las actuaciones. Una vez
que han sido remitidas las mismas al Juez de lo Penal serd competente este,
tanto para autorizar la expulsion previa a la sentencia, como para sustituir
la pena impuesta en sentencia, ya que es el competente para ejecutar sus
sentencias. La intervencion de las Audiencias Provinciales —salvo en lo
respecto a los recursos— queda limitada a aquellos casos en que queden
asuntos pendientes derivados de la legislacion anterior, o se modificaran
las conclusiones en el juicio oral por un delito menos grave, o la Sala va-
riara el titulo de imputacién condenando por delito menos grave, ya que
en esos casos la ejecutoria dependeria de la Audiencia, siendo ella por esto
competente.

5. En cuanto a la intervencion del Ministerio Fiscal en estas cuestio-
nes, las Circulares indican que la obligacion del Fiscal serd atender para
emitir su informe a las circunstancias del caso, dictaminando en contra de
la expulsion, si los hechos no son claramente subsumibles en una causa
legal, debera comprobar si la resolucién de expulsién es firme oponién-
dose en otro caso a la misma, y que estdn satisfechas las responsabilida-
des civiles —en el caso de expulsion tras sentencia— o decretada la in-
solvencia, que, aunque no lo dice la Ley, sin duda debe ser asi para no
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conculcar el principio constitucional de igualdad. Hay que decir que, aun-
que el parrafo segundo del apartado 2 del articulo 21 de la LOE no inclu-
ye la intervencion del Fiscal, esta es, sin duda, preceptiva, ya que afecta a
la ejecucién de sentencias firmes y que el articulo 3.9 del EOMF enco-
mienda al mismo el velar por el cumplimiento exacto de las resoluciones
judiciales que afectan al interés ptblico y social.

d) Problemas fundamentales que plantean estas expulsiones

Ya hemos visto a nivel tedrico la materia de la expulsién. Pero el tra-
bajo del Fiscal se encuentra jalonado por una serie de inconvenientes, al-
gunos de los cuales ya hemos esbozado, y que, muchas veces, hacen im-
posible informar favorablemente una expulsiéon. Podemos incluir en ellos
las dificultades de documentacién ya indicadas anteriormente y que afec-
tan sobre todo a magrebies que, ademds, suponen el contingente mas im-
portante de extranjeros ilegales; la dificultad de seguimiento de los ex-
tranjeros que circulan por todo el pafs, sin que podamos conocer los
procedimientos que tienen abiertos, si es testigo esencial de otro procedi-
miento penal en otra provincia, lo que es imposible sin una red informati-
ca adecuada; dificultad de determinar si una resolucion ha sido recurrida
0 no, dada la supresion en el orden administrativo del recurso de reposi-
cion, etc.

Queremos hacer una especial referencia aqui a un problema que nos
preocupa notablemente y que es el que, en las directrices emanadas de la
FGE no se haga ninguna referencia al hecho de que la presencia del ex-
tranjero en Espafia sea necesaria para actuar como testigo en el esclareci-
miento de un procedimiento penal, mdxime cuando, a veces, este puede
ser de importancia. Asi tenemos conocimiento de que por la expulsién se
han malogrado investigaciones importantes sobre falsificacion de docu-
mentacion, o redes ilegales de inmigrantes y mano de obra, lo que nos pa-
rece tremendamente peligroso, intitil y contrario a los intereses de nuestro
pais. Entendemos, que deben tomarse las medidas que eviten estos des-
propositos.

e) Laexpulsion en relacion con el Convenio Europeo de traslado
de personas condenadas

Hemos hecho referencia anteriormente a que la expulsion de los ex-
tranjeros, podia suponer un acto insolidario para con el resto de los paises.
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Con el fin de facilitar la reinsercion social de los presos no nacionales, ha-
cer mas llevadera su prision, y descongestionar las prisiones de internos
extranjeros, los paises han firmado diversos Tratados Internacionales para
el traslado de personas condenadas (18). Pero el Tratado que mads inci-
dencia tiene en esta materia, es el Convenio Europeo de 21 de marzo de
1983 sobre Traslado de Personas Condenadas ratificado por Espafia en Ins-
trumento de 18 de febrero de 1985 —BOE de 10 de junio de 1985— (19).
Dicho Convenio se orienta a servir a los intereses de una buena adminis-
tracion de justicia y favorecer la reinsercion social de las personas con-
denadas, lo que exige la posibilidad de cumplir su condena en su medio
social de origen. Indudablemente en muchos casos se podra optar por apli-
car la expulsién, o utilizar lo establecido en el convenio comentado, en-
tendiendo que, en ese caso, debe optarse por este tltimo por ser mds res-
petuoso con la solidaridad internacional y con la ejecucion de las sentencias
dictadas y las penas impuestas en las mismas. Los requisitos que el Con-
venio requiere para el traslado son los siguientes:

1. Peticion del condenado —articulo 2.2—, o consentimiento del mis-
mo, o de su representante legal, si por su edad o estado mental se consi-
derase necesario —articulo 3.1.d).— Dicho consentimiento debe ser vo-
luntario y penalmente consciente de las consecuencias juridicas que el
mismo supone. —articulo 7.1—.

2. El condenado debe ser nacional del Estado en el cual se solicita cum-
plir, ser firme la sentencia en la que se le condena, y estar de acuerdo am-
bos Estados en el traslado, —letras a, b, y f del nimero 1 del articulo 3—.

3. Los actos que hayan dado lugar a la condena deben constituir in-
fracciones penales de acuerdo con las leyes de ambos paises. Por tltimo,
deben quedar, al menos, seis meses de cumplimiento al hacer la solicitud-
letras ¢ y e del articulo ya citado del Convenio, a no ser que concurran cir-
cunstancias excepcionaies.

(18) Espana ha suscrito los siguientes Tratados bilaterales con los siguientes paises:
Argentina —BOE de 27-5-1992— Australia —BOE 12-1-1991—, Dinamarca —BOE
25-4-1973—, Hungria —BOE 12-1-1989—, México —BOE 15-5-1989—, Perit —BOE
5-8-1987—, Tailandia —BOE 10-12-1987—, etc.

(19) El Convenio ha sido ratificado por Alemania, Canada, Checoslovaquia, —hoy
Republicas Checa y Eslovaca—, Chipre, Dinamarca, Espana, Estados Unidos, Grecia, Lu-
xemburgo, Malta, Noruega, Reino Unido, Suecia, Suiza y Turquia. Se han adherido al
mismo Bahamas y Finlandia. Ha sido aprobado por Francia, aceptado por los Paises Ba-
jos y firmado por Hungria e Islandia, entre otros.
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De todo lo expuesto podemos deducir que existirdn un grupo impor-
tante de delitos a los que podra ser aplicables ambos procedimientos, ex-
pulsion y traslado, para que el extranjero salga de Espaifia. El problema
principal es que, mientras para aplicar el convenio es preciso el consen-
timiento del afectado, en la expulsion solo se precisa su audiencia, por lo
que el afectado puede forzar su expulsion, negandose a ser trasladado, 1o
que parece poco coherente. Solo si interpretamos con Sagarra (20), que
la expulsion judicial requiere el consentimiento del interesado, por lo que
es una expulsiéon pactada, la incoherencia seria evitada, si bien dicha in-
terpretacion es minoritaria en la doctrina y desconocida por la jurispru-
dencia.

7. La expulsion de extranjeros a la luz de la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El articulo 10.2 de nuestra Constitucion establece que las normas re-
lativas a los derechos fundamentales y a las libertades se interpretaran de
acuerdo con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Trata-
dos y Acuerdos sobre la materia ratificados por Espafia. En este sentido,
es de vital importancia conocer la doctrina que, en aplicacién del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1955, publica-
do en el BOE el 10 de octubre de 1979, ha ido estableciendo el Tribunal
de Estrasburgo y la Comisién Europea de Derechos Humanos, relativa a
expulsiones, ya que esta debe inspirar toda actuacion que, en esta materia,
tengan los érganos espafioles, sean judiciales o administrativos.

La primera idea que debemos tener es que, aunque la expulsién, en
principio, no atenta contra lo establecido en el Convenio, de forma ex-
cepcional puede manifestarse contraria al mismo. Y esto serd asi, si de al-
guna manera pone el peligro derechos protegidos en el mismo, en concre-
to los establecidos en los articulos 3 y 8 del Convenio.

En cuanto al articulo 3 que prohibe la tortura y los tratos inhumanos y
degradantes, prohibe la expulsién si existen razones serias para creer que
al individuo le aguarda en el pais de destino un trato inhumano o degra-
dante o el peligro de tortura. Se requiere no una situacién cualquiera de
riesgo, sino que esta sea excepcional. Para ello habrd que valorar la situa-
cion objetiva del pais —a través de informes gubernamentales, o no gu-
bernamentales como Amnistia Internacional—, asi como el riesgo con-

(20) Sagarrai Trias, O. c., pags. 197 y ss.
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creto que pueda afectar al individuo en cuestion. Aunque en este aspecto
la Comision ha sido severa, ha aceptado que el riesgo de ser procesado por
razon de raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas, puede ser sufi-
ciente para que la expulsion o devolucion conculque el articulo 3 del Con-
venio (21). En cuanto al TEDH, se ha manifestado en sentido similar en
el caso Soering vs. Reino Unido. Por el contrario, ha considerado que no
conculca el articulo 3 si no se prueba el riesgo real —caso Vilvarajah er
alias vs. Reino Unido—.

Mas interés tiene para nosotros la aplicacion del articulo 8 del Conve-
nio en los casos de expulsion, en concreto en lo que respecta al derecho a
la vida privada y familiar. Segtin este articulo, cuando la expulsién del pais
afecta a la vida familiar del expulsado y de su conyuge e hijos, solamen-
te estarfa justificada si existiera una necesidad imperiosa para la misma.
La existencia de una vida familiar es una cuestién de hecho que exige la-
zos intensos y reales, cohabitacion y dependencia financiera. Incluye tan-
to a la familia matrimonial, como a la natural o paramatrimonial. En el
caso Berrehab el Tribunal considero que existe vida familiar entre un pa-
dre divorciado y su hija, aunque no tenga la custodia, si existen relaciones
muy estrechas, que no pueden romperse con el fin de proteger el mercado
de trabajo, a no ser que hubiera una necesidad social imperiosa, y que sea
proporcionada al objeto perseguido. —Sentencia de 21 de junio de 1991—
. Las demas relaciones familiares se excluirfan salvo que sean efectivas y
las tnicas existentes. El acceso a la mayoria de edad de los hijos no supo-
ne la desaparicion de la vida familiar. Cuando nos encontramos ante una
relacion homosexual si bien no serfa una ingerencia en la vida familiar a
los efectos de este articulo, si podria suponer una ingerencia en la vida pri-
vada si la pareja no puede vivir en otra parte, o el vinculo con el Estado es
parte esencial de la relacién. La sentencia de 26 de febrero de 1992, caso
Beldjoudi vs. Francia considera que la expulsion afecta a la vida familiar
si los miembros de la familia se han integrado en la sociedad del Estado
expulsante. En cada caso habrd de valorar si el fin que busca la medida de
expulsion es proporcionado con el dafio que se hace a la vida familiar.

Al hacer referencia a la jurisprudencia espafiola en esta materia, hemos
visto como solo timidamente se van introduciendo estos criterios para ma-
tizar y limitar la actividad discrecional de expulsion por parte de la Ad-

(21) Para el desarrollo de este epigrafe seguimos el trabajo de ORAA ORAA, J., Ex-
tradiciones y expulsiones de extranjeros y el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
Jurisprudencia de los érganos de Estrasburgo, Cuadernos de Derecho Judicial, nimero
11, pags. 49 y ss. Cita este autor como ejemplo para este tema los caso Kerkoub, vs. bél-
gica —numero 5012/1971— y Amekrane vs. Reino Unido —ntmero 5961/1972—.
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ministracion. Hemos hecho referencia, también, a la labor que puede rea-
lizar en esta materia el Ministerio Publico, en proteccién de los menores
que ven afectada su vida familiar con la expulsién de su progenitor.

III. EPILOGO

Hemos hecho un amplio recorrido por toda la materia relativa a la ex-
pulsion en el Derecho de Extranjeria. Queremos afnadir, ahora, que los im-
portantes intereses, estatales y personales, que entran en juego en este cam-
po, hacen que, en la intervencién del Fiscal, deba seguirse una escrupulosa
atencion para todo lo que afecta a los derechos de las personas involucra-
das. Para ello tenemos una dificil situacion de salida. Con un importante
desconocimiento de la regulacién global de la misma; una incompleta in-
tervencion en el campo administrativo, importantisimo en la materia, que
llega a carecer de legitimacién general; una total falta de informacién ge-
neral sobre situacion de los extranjeros, expedientes judiciales, etc... Es-
peremos que el futuro nos depare una situacion mejor. A esa labor hemos
querido contribuir, modesta pero apasionadamente, con este trabajo.

ADDENDA AL ARTICULO «ALGUNAS CUESTIONES SOBRE LA
EXPULSION EN EL DERECHO ESPANOL DE EXTRANJERIA»

Terminada ya la redaccion de este trabajo se ha aprobado por las Cor-
tes Generales el dia 8 de noviembre de 1995 el Proyecto de la Ley Orgé-
nica del Codigo Penal, que, en su articulo 89 modifica, parcialmente, la
materia del mismo en lo que afecta a la expulsion de los extranjeros de-
lincuentes como sustitucion de la pena impuesta en sentencia judicial fir-
me. Dentro de la reforma podemos contemplar dos situaciones diferen-
ciadas:

a) El extranjero que, sin tener residencia legal en Espana, ha sido con-
denado a una pena inferior a 6 afos que «podrd» ser sustituida por su ex-
pulsién del territorio nacional, con el dnico requisito de oir al mismo. En-
tendemos que esta expulsion sustitutiva serd concedida, atendiendo al caso
concreto y de forma discrecional, por el Juez o Tribunal sentenciador, y,
en cuanto afecta a una ejecutoria penal, deberd ser oido también, aunque
no lo diga, el Ministerio Fiscal. Podra realizarse tanto de oficio, como a
peticién de alguna de las partes que provoque la actuacion judicial. Dos
problemas se plantean en este caso:
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1. Esadecision discrecional del juez ;Es recurrible? Entendemos que
la forma que deben adoptar estas resoluciones es la de Auto, puesto que
creemos que deben ser motivadas y que, contra las mismas, cabrén los re-
cursos que, de forma general, caben contra los autos. En dicho Auto ha-
bra de determinarse el plazo, entre 3 y 10 afos, de prohibicion de regreso,
atendida la pena impuesta, que establece el parrafo 2.° del articulo citado.

2. Lareferencia a las penas, tal como se establecen «persona conde-
nada a pena inferior» hace que las penas a tener en cuenta deban ser las
concretas impuestas en la sentencia y no las abstractas del tipo delictivo,
lo que supone un giro copernicano con respecto a la actual interpretacién
de la FGE sobre la materia.

b) Cuando la pena fuera igual o superior a 6 afios, y sin limite mdxi-
mo, y estuviesen cumplidas las 3/4 partes de la misma, se puede acordar
por el juez la expulsion, pero siempre a instancia del Ministerio Fiscal y
con audiencia del reo. Nos encontramos ante una especial forma de liber-
tad condicional en la que se disminuyen los requisitos para la concesién
de la misma, si bien entendemos que, aunque no lo diga, es aplicable en
este caso, la observancia de buena conducta y la prediccion razonable de
que no volverd a delinquir, ya que otra interpretacién supondria un acto de
insolidaridad internacional no justificada por lo que supone de trasladar a
otros paises en libertad delincuentes que podrian ser peligrosos. Induda-
blemente, a diferencia de la libertad provisional, el competente para dic-
tar el Auto sustitutivo serd, no el Juez de Vigilancia Penitenciaria, sino el
Juez o Tribunal sentenciador. También deberd establecerse plazo de prohi-
bicion de retorno, entendiendo que, si incumple, debera cumplir el resto
de la pena impuesta. Vemos como se da un aumento de las penas que pue-
den sustituirse por la expulsion, si duda con el objetivo de disminuir el ni-
mero de extranjeros en nuestras carceles. A nuestro entender la reforma es
criticable, y hubiera sido mds conveniente el impulsar el uso de los Con-
venios sobre traslado de personas condenadas, agilizando y facilitando di-
chos traslados. Sera la prictica la que ira matizando estas primeras y ra-
pidas impresiones.



LA INHABILITACION: «<ANALISIS PENAL,
DISCIPLINARIO Y ADMINISTRATIVO»

ANTONIO MORALES PLAZA

Licenciado en Derecho

ANTONIO MORALES VILLANUEVA

Doctor en Derecho

SUMARIO:

ANALISIS PENAL. 1. INTRODUCCION Y ANTECE-
DENTES HISTORICOS. 2. FUNDAMENTO Y NATURALE-
ZA JURIDICA. 3. LA INHABILITACION ABSOLUTA. 4. LA
INHABILITACION ESPECIAL PARA GARCOS PUBLICOS.
5. LA INHABILITACION ESPECIAL PARA EL DERECHO
DE SUFRAGIO. 6. LA INHABILITACION ESPECIAL PARA
PROFESION U OFICIO. 7. LA INHABILITACION EN EL
NUEVO PROYECTO DE CODIGO PENAL. ANALISIS
DISCIPLINARIO. ANALISIS ADMINISTRATIVO.
CONCLUSION.



Show TS

A W

3

8
o

29

ORI

i

e DA

R L
’ ~
o
ol S A d 3
T e ¥



ANALISIS PENAL

I. INTRODUCCION Y ANTECEDENTSE HISTORICOS

En un sentido amplio, cabria conceptuar a todas las penas como pri-
vativas de derechos —la libertad, la propiedad o incluso la vida— pero en
una acepcion técnico juridica tal etiqueta queda reservada para aquellos
que implican una «limitacién de los derechos politicos, civiles o profe-
sionales» (1), entre las que se encuentran la inhabilitacion.

En realidad, se trata de «penas infamantes» de las arcaicas legislacio-
nes, que incluso podrian alcanzar hasta la «muerte civil», estos es, la pri-
vacién total de los derechos civiles de una persona. Afectaba a la globali-
dad de derechos que confluyen en el ser humano como sujeto del orden
juridico: el condenado perdia la honra, la nobleza, la patria potestad... y por
ende era considerado como muerto para el devenir de la vida juridica (2).

Si nos cefiimos al estudio concreto de la inhabilitacion, etimoldgica-
mente, —al igual que rehabilitacion— proviene de la palabra latina «ha-
bilis», que incluye simultdneamente dos acepciones directamente vincu-

(1) G. LANDROVE: «Las consecuencias juridicas del delito». Madrid, 1988, Ed., Tec-
nos. 2.* edicion.

(2) En el Derecho historico espafiol tuvo amplia acogida la muerte civil, de plena vi-
gencia en la legislacion de las Partidas, e incluso fue utilizada en el Cédigo Penal de 1822,
para desaparecer con el Texto de 1848. Sin embargo, en la vecina Francia perduré hasta
1854.
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ladas entre si, a saber: como «digno de ser considerado» y como «capaz
de hacer algo».

El estudio de esta institucion (3) conlleva no pocos problemas, inte-
rrogantes y vacios a la par que innumerables posiciones doctrinales y ju-
risprudencialmente encontradas. Se discute tanto su naturaleza juridica
como su fundamento y es propugnada por unos como paladin del Derecho
sancionador moderno, mientras que otros la consideran como un resqui-
cio historico digno de supresion.

En este laberinto de contradicciones, y teniendo siempre presente que
rigurosamente no es posible hablar de una sola verdad juridica, el sentido
16gico de las cosas exige revisar histéricamente la figura, y adentrarnos en
su significado, naturaleza y fundamento comprobando los cambios ope-
rados con el devenir historico de los tiempos, ya que sin un conocimiento
cientifico de esta Institucion en el pasado, no podemos conocerla en la ac-
tualidad.

La inhabilitacion, tal y como sefiala la mas autorizada doctrina, (4) pue-
de considerarse como una de las instituciones penales de mas antigua con-
cepcion. Sin embargo, y pese a tal longevidad, ha sufrido una profunda
evolucion en su esencia y caracteristicas fundamentales. El espiritu que
inicialmente la alento la configuraba como una sancién eminentemente
popular y politica. En general, las penas privativas de derechos, —entre
las que se encuentra la inhabilitacién— han sido desde el siglo XVIII ob-
jeto de innumerables criticas (5).

El Derecho surgido de la caida del Antiguo Régimen rechazé enérgi-
camente estas interdicciones con finalidad infamante, por considerarlas en
franca pugna con el espiritu que animaba las modernas leyes penales. Por
ello, las penas privativas de derechos que hoy perviven han perdido —en
gran medida— el sentido aflictivo e infamante que constituia su esencia
en otros momentos histéricos.

En efecto, el cardcter popular que acompaifiaba a estas penas ya se ob-
serva desde las turbas romanas despojando de sus atributos a los tribunos

(3) Entendiendo por tal —Como hace DiEZ-PICAZO—, una serie de problemas socia-
les tipicos junto con una serie de soluciones que a estos problemas da en un determinado
momento histérico una determinada comunidad o grupo humano «Experiencias juridicas
y teoria del Derecho». Madrid, 1982. Ed. Ariel, 2. edicién. pag. 178.

(4) En tal sentido BERISTAIN, R. G. L. J., septiembre 1966, nim. 3, pag. 252 y asi-
mismo ROMERO MAURA en N. E. J., T. XII, Barcelona 1977, pag. 595.

(5) Tal como resena LANDROVE op. cit., pag. 94.
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desleales como Cepién (6) desposeido del «imperium» por presion de las
masas, por concusion, hasta la interdiccién temporal para los oficios pu-
blicos, de los que «por motivos fascistas o valiéndose de la situacion po-
litica creada por el fascismo hubieran cometido hecho de particular gra-
vedad, que no obstante no cumpliesen con los requisitos del delito» en
Italia (7) pasando por el rompimiento de varas de los corregidores opues-
tos en cada episodio de las comunidades de Castilla, siempre que habia
motivos para ello, como ocurrié con los procuradores de Valladolid que
habian incumplido su mandato en las cortes de Santiago.

Como vemos, el Derecho Romano, nos ofrece instituciones penales que
podrian considerarse como antecedentes directos de las inhabilitaciones
actuales. Los romanos, como es sabido, utilizaron como penas mas co-
munes la muerte (en diversas formas), el destierro o la «interdictio aquae
et ignis», la multa, los trabajos forzados, la prision, las penas corporales,
las penas infamantes y las privativas de derechos y profesiones.

Como sefiala MOMMSEN (8) las penas infamantes e inhabilitantes,
en general «significaban una degradacion civil, econdmica o politica, do-
lorosa y humillante para cualquier ciudadano romano». En efecto, todo
«cives romanus» sufria intensamente el perder su posibilidad y capacidad
para intervenir en la vida publica del foro (en las elecciones, en la milicia,
en las votaciones...) o al verse privado del titulo para ejercer la profesion
que le proporcionaba los recursos econémicos necesarios para su susten-
to. Estas penas privaban al condenado de un oficio o cargo honorifico o le
incapacitaban para desarrollar una actividad lucrativa o le excluian del se-
nado, o le prohibian ostentar algtin tipo de condecoracién o indumentaria,
o bien de cualquier otro modo le inferfan otras desventajas procesales o
civiles.

El prof. BERISTAIN (9) agrupa sistemdticamente los efectos de estas
penas, resumiéndolos en siete capitulos:

1. La pérdida de la ciudadania romana (en cierto sentido y en cierto
tiempo, pero no siempre, se consideré como pena).

(6) DURUY, V. «Historia de los Romanos». trad. de C. NAVARRO. Barcelona. Edito-
rial Montaner y Simén 1899, T. I, pag. 375. cit., por ROMERO MAURA.

(7) «Decreto Legislativo logotenenziale», 27 de septiembre 1944, nim. 1959, cit., por
VASALLI y SABATINIL G. «Il colaborazionismo e I’amnistia politica nella giurisprudenza
de la Corte di Cassazione», Roma. Ed. Giustizia Penale, 1947, pag. 563.

(8) Cit., por BERISTAIN, pag. 253.

(9) Op. cit., 254.
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2. La privacién del derecho de sepultura.
La incapacidad de testimoniar.

4. Lainfamia o la limitacion segtn las épocas y el arbitrio de los ma-
gistrados, del derecho a actuar en los tribunales.

5. La suspension e interdiccion de actividades publicas o privadas.
6. La exclusion del acceso a ciertos cargos.
7. Laexclusion del Senado (10).

Al margen de las dudas que las fuentes historiograficas puedan ofre-
cer, nos es licito afirmar que el Derecho Romano legisl6 e impuso penas
inhabilitantes, concibiéndolas como reaccién natural de la victima y del
poder. Pretendié con esta pena tanto castigar a los miembros indignos de
la clase dirigente como defender y conservar el poder en sus manos es-
tructurando la inhabilitacion con tintes inequivocamente clasistas.

Por el contrario, en Derecho Germdnico la inhabilitacion aparece uni-
camente en sus ultimos tiempos, y se aplica con parquedad. En efecto, en
el periodo primitivo encontramos la «pérdida de la paz» como la tnica re-
accion contra toda clase de delitos mientras que el segundo periodo mues-
tra como rasgo fundamental la posibilidad de «pagar todos los delitos con
dinero».

El dltimo periodo, sin embargo, estructura ya la pena como institucién
ptblica concretizada en multitud de subespecies sancionatorias muy di-
versas unas de otras, porque responden a diversos delitos y a diversos de-
lincuentes. Entre dichas clases de penas las infamantes incluyen una mul-
titud variada de penas. Asi lo prueba, como botén de muestra, uno de los
Estatutos municipales de PASSAU de 1225 al afirmar que «quien ha sido
condenado una vez por hurto, después nunca... tendrd personalidad para
actuar en la asamblea judicial» (11).

Es, por dltimo, reseiable que en el Derecho Germanico fue decisiva
para la configuracion de la inhabilitacion la influencia ejercida tanto por
el Derecho Romano como por el Candnico, si bien no es menos cierto que
el Derecho penal Germanico pretendié principalmente el mantenimiento

(10) Si bien en este tltimo caso, no esta claro si la exclusion del Senado debe consi-
derarse como pena (accesoria o principal) o como modificacién de la facultad adminis-
trativa censoria.

(11) «Ani gemel proscribetur pro furt, deinceps munquam... in indicio standi perso-
nam habebit».
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del orden publico y el restablecimiento de la paz, dejando en un plano me-
nos prevalente tanto la intimidacién como la reeducacion.

En cuanto a las instituciones canénicas referentes a las penas privati-
vas de derechos es oportuno remarcar que carecen de rasgos consuetudi-
narios y van precedidos y siempre escoltadas por amplias consideraciones
tedricas y doctrinales, que les dan luz y control.

La practica del Derecho Candnico relativa a las inhabilitaciones se ar-
ticulardn a través de dos instituciones empleadas con diversa frecuencia
seglin las épocas, a saber, la excomunién y la suspension.

En nuestro Derecho Historico, las Partidas, con resabios claramente
romanistas, preceptian que el condenado a esta pena, aunque «non sea
muerto naturalmente, tiene las leyes que lo es en cuanto a la honra, o a la
nobleza e a los efectos de este mundo».

Por su parte nuestro Cédigo Penal de 1822 en un excesivo afan deta-
llista y pormenorizado sefiala en el articulo 53 que «Los reos condenados
a trabajos perpetuos, deportacion o destierro perpetuo del reino, se consi-
derardn como muertos para todos los efectos civiles de Espafa, después
de nueve dias contados desde la notificacion de la sentencia que cause eje-
cutoria; los cuales se les conceden para que puedan arreglar sus asuntos,
hacer testamento y disponer libremente de sus bienes y efectos con arre-
glo alas leyes, sin perjuicio de las responsabilidades pecuniarias a que es-
tuvieren sujetos; entendiéndose que podran llevar consigo en dinero y mue-
bles todo aquello que les seria licito disponer por testamento, ain teniendo
herederos forzosos. Pasado dicho término sin testar ni disponer de sus bie-
nes, acciones y derechos, todos los que hubiera poseido en Espaifia pasa-
ran a sus herederos legitimos como en el caso de abintestato. El reo per-
derd en ella todos los derechos de la patria potestad y los de la propiedad,
excepto en lo que lleve consigo; y si estuviere casado se considerard di-
suelto el matrimonio en cuanto a los efectos civiles, y el otro conyuge y
los hijos y sucesores entrardn en el goce de sus derechos como en el caso
de muerte natural. Pero la expresada disolucion del matrimonio no tendra
efecto o dejard de tenerle, siempre que el otro conyuge quisiere volunta-
riamente acompanar al reo en el destierro o deportacion. Desde el momento
de la notificacion de la sentencia serd incapaz el reo de adquirir cosa al-
guna en Espafia por razén de sucesion ni por otro titulo; pero el deporta-
do podrd en el lugar de su deportacién adquirir lo que gane por su trabajo
o industria. La gracia que conforme el art. 144 obtenga el deportado para
ejercer los derechos civiles o algunos de ellos en el lugar de su deporta-
cioén no serd nunca con respecto a lo pasado, sino unicamente para lo ve-
nidero desde la gracia en adelante.»
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Los durisimos efectos que se derivan de la aplicacion del articulo trans-
crito se irdn atenuando con la sucesiva publicacion y entrada en vigor de
los posteriores Cédigos Penales (11 bis), en los que irdn floreciendo pau-
latinamente los principios modernos que inspiran la Ciencia Penal (lega-
lidad, tipicidad, igualdad y sobre todo proporcionalidad entre otros).

2. FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA

Las inhabilitaciones y suspensiones acarrean una tipologia sanciona-
dora que no es sino consecuencia de un principio subyacente en la Ad-
ministracion Publica, segin el cual quien ostenta un cargo en la organi-
zacion administrativa debe reunir diversas condiciones personales adecuadas
a la funcién a desempeiiar. Este punto de vista es connatural a la evolu-
cion del Estado Social de Derecho, en donde la discrecionalidad (12) —
icuidado con no identificarla con arbitrariedad!— administrativa requie-
re funcionarios confiables, sin mencionar la exigencia del desempefio de
la justicia.

En nuestra opinién este tipo de sanciones tiene un mayor encaje en el
ambito funcionarial que en otros campos, donde su aplicacién, en no po-
cas ocasiones, deja de tener finalidad alguna y acarrea consecuencias con-
trarias a todo orden racional de las cosas.

Por ello, no es extrafio que se haya atacado a estas penas discutiendo
su utilidad, asi como su carécter igualitario. En efecto —como sefialan au-

(11 bis) La inhabilitacién en el Texto Punitivo de /848 —que no varia respecto del
de /850— quedara regulada en los arts. 24, 26, 30 a 35, 38,39,44,50 a 57 y 79. En el CP
de /870 los preceptos que tratan la institucion son los siguientes: arts. 26, 28, 29, 30, 32,
33,34,36,37,40,41,45,53 a 58,60 y 61. Mientras que en el de /928 son: arts. 87, 108,
115, 117, 119, 121, 122, 123, 88, 101 y 504. El CP de /932 tratard su regulacion en los
arts. 27, 30, 29, 34 a 36, 39, 41, 44, 45, 59, 77 y 82. Por tltimo el de /944 se encarga de
la figura en los arts. 27,29 a 32,35 a 41, 45,72,73,75,78, 113, 115y 118.

(12) Al fin y al cabo la potestad reglamentaria no es sino una potestad discrecional,
es decir, un poder configurado de tal modo que en su concreto ejercicio la Administracion
titular del mismo goza de una libertad de eleccion, mayor o menor, para adoptar sus de-
terminaciones. En tal sentido GARDIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, distinguiendo la
discrecionalidad de los conceptos juridicos indeterminados sefialan que aquélla «es esen-
cialmente una libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere,
entre indiferentes juridicos, porque la decision se fundamenta en criterios extrajuridicos
(de oportunidad, econémicos, etc...) no incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjeti-
vo de la Administracién» en «Curso de Derecho Administrativo» I, 5.%, Ed., Civitas. Ma-
drid 1992. En semejante sentido se expresan —entre otras— las SSTS 24 octubre 1959 y
2 octubre 1965.
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tores como COBO DEL ROSAL VIVES ANTON (13), LANDROVE (14)
y MANZANARES (15)— desde el punto de vista de la utilidad se ha pues-
to en duda la eficacia de penas que privan al reo del principal medio de
reinsercion social: el trabajo. Desde el de la igualdad, se ha sefialado la ex-
traordinaria gravedad que revisten para ciertos reos, y la nula efectividad
punitiva que tienen para otros. Por otro lado —como sefiala QUINTA-
NO (16)— «para un hombre ptblico, para un funcionario, la inhabilita-
cién puede suponer, de hecho, una verdadera confiscacion de consecuen-
cias trascendentales para €l y para su familia, y por el contrario, para un
rico ocioso o para un vagabundo, la misma penalidad no le afecta en lo
mas minimo».

Bien estd que el Estado defienda la calidad (17) —siempre imprescin-
dible— de sus funcionarios pero no ha de ser para sumir en la desespera-
cion a los que ostentaron algin cargo o a los que ejercieron profesiones u
oficios insustituibles para ellos, cuando no sea estrictamente necesario, ya
que como sefialaba CELSO (18) «es antijuridico juzgar o dictaminar, en
vista de alguna pequeia parte del caso, sin haberlo examinado detenida-
mente en su totalidad».

Es obvio que una aplicacién indeterminada de estas penas conduce a
preguntarse —como hace algin autor— cudl serd el dolor de un pirata al
que se le priva de participar en las elecciones municipales. En tal sentido
es oportuno interrogarse sobre la siguiente cuestion {Cémo pudo el legis-
lador estimar tan precario el derecho politico mds elemental de todos, el
de participar en la vida publica, paladin y «alma mater» de la democracia?
Pese a que, con frecuencia, los malos ejemplos son las tumbas de las bue-
nas teorias, nos arriesgaremos contestando con uno:

(13) «Manual de Derecho Penal. Parte General», 3.* Ed. Tirant lo blanch. Valencia,
1991. pags. 646 y 647.

(14) «Las consecuencias...», cit., pag. 94.

(15) José Luis MANZANARES SAMANIEGO. «Las inhabilitaciones y suspensiones en el
Derecho Positivo Espanol». ADPCP 1975, pag. 176.

(16) «Comentarios al Cédigo Penal». Ed. Revista de Derecho Privado. 1946. T.I.
pag. 343.

(17) Pese a la ineludible obligacion de defender la calidad de sus funcionarios, el Es-
tado en su aplicacién no debe olvidarse que las penas privativas de derechos constituyen,
como sefiala LANDROVE, una limitacion de la libertad, en el sentido de que coartan la li-
bertad de elegir y ejercer las propias actividades; las inhabilitaciones profesionales cons-
tituyen, ademas, efectivas penas pecuniarias al privar temporalmente al reo de su medio
de vida habitual; las inhabilitaciones para cargos publicos, por ejemplo, afectan muy di-
rectamente al honor de quien las sufre.

(18) Digesto, 1, 3, 24.
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El art. 47 del Codigo Penal dice textualmente que «las penas de pri-
sién mayor, prisién menor y arresto mayor, llevardn consigo la suspension
de todo cargo publico, profesion, oficio y derecho de sufragio durante el
tiempo de la condena». El precepto conduce al absurdo de que el hurto de
unos libros no tiene mds que dos consecuencias: /a penal de pérdida del
derecho de sufragio (art. 47 referido al 514 CP) pudiendo eximirse el reo
—al ser delincuente primario— de cumplir las demds a tenor del art. 92
CP, y la civil de reintegrar lo hurtado e indemnizar (art. 101 CP).

Ante tan irracionales consecuencias no es vana la tarea de preguntar-
se acerca de la vigencia de aquella antigua sentencia de CICERON: «So-
mos esclavos de las leyes para poder ser libre» (18 bis). Tal vez la necesi-
dad de un nuevo Cddigo Penal que repudie el «sistema de parcheos» y que
contenga un verdadero orden sistemdtico y coherente sea mds urgente de
lo que parece. En el nuevo Texto Punitivo tendrd la ocasién —esperemos
que no la pierda— de paliar éste y otros innumerables problemas que acu-
cian a las instituciones penales.

En cuanto a la naturaleza juridica de las inhabilitaciones, los juristas
discuten si deben ser consideras como penas o si bien se adaptarian mejor
al concepto de medidas de seguridad. La respuesta, como es usual en De-
recho, no puede ser simplemente una inclinacién en uno u otro sentido,
con lo que habra de desechar ya, «ab initio», toda pretension de exactitud,
rotundidad y perfecta simetria en el disefio de esta institucion

En nuestra opinién (19), la inhabilitacion puede y debe estructurarse
como medida de seguridad, ya que es indudable que la politica criminal
moderna da a las privaciones de derechos cardcter de medida preventiva.
Es 16gico que quien haya hecho mal uso de sus derechos y muestra inca-
pacidad para ejercitarlos sin lesionar el patrimonio juridico ajeno (20),
debe ser privado de ellos para evitar el abuso en lo sucesivo.

Por ello el Congreso Penitenciario de Berlin de 1935 declaré que la in-
habilitacion profesional era una medida de seguridad.

(18 bis) «Servi legum sumus ut liberi esse possimus».

(19) Siguiendo en este punto el planteamiento delineado por BERISTAIN en «La inha-
bilitacién penal...» cit., pags. 278 a 281.

(20) Enrealidad, el Derecho consiste —como sefalaba el Abate GALIANI—«en el per-
fecto cumplimiento de los deberes del hombre para consigo mismo y para con los demads.
Se cumplen a la perfeccién cuando, en cada caso, se combina la mayor utilidad propia con
el menor dafio al préjimo, o el mayor bien de los demds con la menor molestia propia».
En «Dei do veri dei principi neutrali» I. 2.
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Pero también creemos que, otras muchas veces, debe estructurarse tni-
ca o paralelamente como pena.

Entre los motivos que nos impulsan a considerar la inhabilitacion como
pena debemos contar ante todo con el texto del Cédigo Penal (arts. 27, 29,
35, etc.) y el concepto de pena que se maneja tanto doctrinal como juris-
prudencialmente.

El articulado del Cédigo Penal encuentra plena confirmacion en la
definicién de pena que formula nuestra dogmadtica, entendiendo por tal
«el castigo o sufrimiento que los érganos jurisdiccionales imponen
al culpable de un delito, segtn las normas legales, para el restableci-
miento del orden juridico violado, el fomento de la seguridad ptblica y
la resocializacién del delincuente» (21). Salta a la vista que la inhabili-
tacion legal puede adecuarse plenamente con esta institucion de la dog-
matica juridica.

Respecto a su calificacién como pena o como medida de seguridad, la
Jurisprudencia ha evolucionado paralelamente con los textos legales, como
seflala BUENO ARUS (22), considerandola en algunas sentencias como
medida de seguridad (SSTS de 29 de mayo, 31 de diciembre de 1951, y
30 de abril de 1958) y en otras como pena (SSTS de 3 de mayo de 1954,
22 de febrero de 1955). La tultima tendencia jurisprudencial ha sido incli-
narse por la solucién de estimarla como pena, si bien es cierto que eso no
significa que la inhabilitacion sea «siempre pena y solo pena», como re-
sefia BERISTAIN (23). Opinamos por tanto que las inhabilitaciones de-
ben conservar, con la debida actualizacion, el cardcter ambivalente que
responde a su finalidad y razén de ser (24).

Analizada su ambivalente naturaleza juridica, conviene, a continua-
cion, resolver el problema de la principalidad o accesoriedad de estas san-
ciones. Segun se deriva de lo dispuesto en los arts. 27, 29, 30 y 45 y ss.
Las penas de inhabilitacion —tanto absoluta como especial—, y las de sus-

(21) ANTON ONECA en «La prevencion general y la prevencion especial en la teoria
de la pena». Salamanca, 1944, cit., por BERISTAIN, op. cit., pag. 279.

(22) «La reforma del Codigo Penal Espanol de 1963» en Revista de Estudios Peni-
tenciarios, XIX, julio-septiembre, 1963, pags. 511 y ss.

(23) Op. cit., pag. 282.

(24) Tal planteamiento es también sostenido por MIR PUIG y MUNOZ CONDE en sus
Anotaciones al «Tratado de Derecho Penal. Parte General». de H. H. JESCHECK. Vol. 2.°
Ed. Boch. Barcelona 1981, cuando senalan que «aunque este tipo de penas, de dudosa na-
turaleza juridica, cumplen una funcién politico-criminal importante en el moderno Dere-
cho Penal, si bien no siempre como penas , sino también como medidas, la regulacion pre-
vista adolece de grandes efectos y arcaismos que conviene eliminar». Pags. 1097-1098.
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pension para cargos publicos, derecho de sufragio, profesion u oficio, po-
seen la doble naturaleza de sanciones principales o accesorias, lo que de-
pendera del origen de su imposicién, puesto que, si se hallan establecidas
en los tipos delictivos como directa penalidad, solas o conjuntamente con
otras, tendran la estimacién de penas principales, y su extension se deter-
minard segun los limites del articulo 30 CP, pero si no estdn impuestas de
forma directa y expresa en los tipos, y sin embargo han de operar por la
clase de las otras penas decretadas, segun lo precisado en los arts. 45 a 48
inclusives, entonces serdn calificadas como penas accesorias, siendo su
duracion la peculiar de la pena establecida principalmente; pero, de acuer-
do con los preceptos citados es preferente la pena principal sobre la acce-
soria, de tal manera, que si para un delito se fija una pena de doble natu-
raleza, se entenderd que su condicién es principal y no accesoria, pues,
unicamente merecera esta tltima condicion, de no imponerse directa y es-
pecialmente por la Ley, por lo que ha de llegarse a la conclusién de la im-
posibilidad de admitir el juego diplice, de una pena de doble naturaleza,
es decir, como principal y como accesoria a la vez, porque lo prohibe im-
plicitamente el concreto mandato, y el principio del «non bis in idem», o
de la doble sancién, de una misma conducta (25).

Para acabar este epigrafe, no nos resta sino destacar la especialidad, re-
ferida a la inhabilitacion, que contiene el art. 6 de la Ley de 18 de junio de
1870 sobre el ejercicio de la gracia de indulto. La inhabilitacién para car-
gos publicos y derechos politicos es, con la sujecion a la vigilancia de la
autoridad, la tinica pena accesoria que no desaparece automaticamente con
la principal indultada, debiéndose hacer mencion expresa (26) de ellas.
Una RO de 1.° de julio de 1890 (inserta en la Gaceta de 4 de julio) va ain
mas lejos al establecer que «impuesta a un alcalde la pena de inhabilita-
cion para derechos politicos queda “ipso iure” privado de dicho cargo, y
por lo tanto, aunque se le indulte especialmente de ella, no por eso ha de
ser restituido en su ejercicio, que s6lo podrd desempenar si resulta desig-
nado en una nueva eleccion».

Por consiguiente, si cualquier persona que ostente un cargo de natura-
leza electiva, es inhabilitada y posteriormente indultada, no por ello reco-
bra automdticamente su situacion.

(25) Esta doctrina la mantuvo el TS en la Sentencia de 25 de febrero de 1975 (R. 868)
que contrari6 la de la resolucién de 2 de febrero de 1955.

(26) Entendemos que la raiz de este precepto debe encontrarse en el Derecho Ger-
manico, donde si la pena principal no llegaba a ejecutarse, a veces, a pesar de ello se eje-
cutaba la pena accesoria ya que cuando la pena principal era grave, siempre iba acompa-
nada de alguna accesoria de caracter infamente o inhabilitante.
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3. LA INHABILITACION ABSOLUTA

Al margen de la pérdida de la nacionalidad espafola —aplicable sola-
mente a los extranjeros nacionalizados a tenor del art. 34 CP— es la in-
habilitacién absoluta la mds grave de las penas privativas de derechos. Se-
gtn el art. 35 CP, le corresponden los siguientes efectos:

1. «La privacién de todos los honores y de los empleos y cargos pu-
blicos que tuviere el penado, aunque fueren electivos».

El término «privaciéon» provoca no pocos problemas de interpretacion
con diferentes consecuencias. Para MANZANARES (27), «entender esta
palabra en su significacién vulgar de despojar a uno de algo que poseia no
nos ayuda mucho». En realidad, lo que se trata es de averiguar si el cita-
do precepto sustenta la idea de un despojo definitivo o s6lo temporal.

Para RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ (28), la «priva-
cion» a que se alude en dicho articulo «no esta referida al tiempo de la con-
dena, ni limitada como ocurre en la suspension (art. 38), simplemente al
ejercicio del cargo publico sobre que recayere. Con otras palabras, la pri-
vacion equivale aqui a pérdida definitiva de los empleos y cargos publi-
cos que el penado tuviere».

De la misma opinién son, entre otros, S. MIR PUIG (29) y CORDO-
BA RODA-RODRIGUEZ MOURULLO - DEL TORO - CASABO (30)
para quienes «privacion equivale a perpetua extincion de la relacion de
empleo publico. Dicho signifiado es ciertamente el que corresponde a los
términos legales del nimero 1 del art. 35». Las leyes administrativas re-
gulan el efecto de la pena de inhabilitacién absoluta, en un sentido con-
forme al expuesto significado de la privacion, en las disposiciones si-
guientes: articulos 37.d) y 50.4 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado,
asf como los 66y 71 del Reglamento de Funcionarios de Administracién
Local. Sin embalgo el nim. 3 del art. 66 citado contiene una disposicion
contraria —que segtin RODRIGUEZ DEVESA (31) «carece de validez con
arreglo al art. 1.2 CC». (32)— a la ley penal. En efecto, establece que, tras la
extincion de la relacion de empleo ptiblico como consecuencia, entre otras cau-

(27) MANZANARES SAMANIEGO: «Inhabilitaciones...» cit., pag. 177.

(28) «Derecho Penal. Parte General». Ed. Dickinson. Madrid 1992. 15.* Ed.

(29) «Derecho Penal». PPU. Barcelona 1990. 3.* Ed.

(30) «Comentarios al Cédigo Penal». Ed. Ariel. Barcelona 1972.

(31) Op. cit., pag. 919.

(32) «Carecerén de validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior».
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otras causas, de la pena de inhabilitacién absoluta o especial para cargo
publico «se podra rehabilitar al funcionario y reintegrarlo en el escalafén».

En opinién de CORDOBA RODA dicha disposicién debe estimarse
ilegal porque aunque «las penas privativas de derechos merecen cierta-
mente ser objeto de una interpretacion restrictiva, no por ello deja de ser
recusable el que se ceda al arbitrio de la Administracion el modificar —
en los “casos excepcionales, y por causas fundadas y acreditadas en ex-
pediente” segun el referido nimero 3 del art. 66— los efectos prescritos
por el Codigo Penal».

Contrario a todas estas opiniones expuestas es la sostenida por MAN-
ZANARES SAMANIEGO (33) para quien «la palabra privacién no en-
cierra necesariamente un efecto ilimitado en el tiempo, antes al contario»,
ya que segun este mismo autor no puede entenderse que «precisamente al
referirse los efectos de los parrafos 2.° y 3.2 del art. 35 sélo al tiempo de
la condena, ha de interpretarse en sentido contrario que los del parrafo 1.°
sean perpetuos. La defectuosa redaccion del articulado sobre la materia no
permite soluciones tan sencillas».

Por consiguiente, para MANZANARES, dicha expresion «privacién»
ha de entenderse conforme al citado art. 66 del Reglamento de Funciona-
rios de Administracion Local ya que «La Administracién no puede pro-
nunciarse contra el alcance legal de la pena, pero es muy libre de deter-
minar internamente a su arbitrio las consecuencias de una condena penal,
bien privativa de derecho, bien de otra clase».

En nuestra opinion la «privacion» de honores y cargas ha de entenderse
definitiva, no s6lo durante el tiempo de la condena (34), aunque ello no
obsta a que el cargo puede volverse a adquirir con posterioridad al trans-
curso del tiempo de la condena (argumento ex. art. 35.3.°) (35).

(33) Op. cit., pags. 177-178.

(34) CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON se apoyan en este argumento para distinguir in-
habilitacion de suspension al afirmar que «no es cierto que la unica diferencia entre in-
habilitacion y suspension para cargo publico, sea la de que aquella afecta a los honores y
ésta no, sino que la inhabilitacion priva del cargo o empleo sobre el que recae, mientras
que la suspension afecta so6lo a su ejercicio». En «Derecho Penal Parte P. G.». Valencia,
1991, Tirant lo blanch. Pag. 647.

(35) Dicho precepto es del siguiente tenor: «La pena de inhabilitacion absoluta pro-
ducird los efectos siguientes: 3.°. La incapacidad para obtener los honores, cargos y de-
rechos mencionados en el niimero 1.°, igualmente, por el tiempo de la condena». Luego,
si la incapacidad dura solamente el tiempo de la condena, «a contrario sensu» una vez
concluida €sta, nada obsta para que se vuelva a adquirir el cargo posteriormente.



La inhabilitacion: «Andlisis penal, disciplinario y administrativo» 243

En cuanto a cudles sean los honores afectados por la privacion, parece
abonado incluir entre los mismos cualquier titulo o distincién honorifica
del condenado. Hay que destacar que el penado sélo puede ser condena-
do a ser privado de aquellos «honores», «empleos y cargos publicos» que
tuviere en el momento de cometer el hecho enjuiciado.

Debe, por consiguiente, atenderse al Derecho administrativo regulador
de las situaciones de los funcionarios, a fin de determinar los empleos y
cargos que el penado tenia. Es conveniente entender que cumplen este re-
quisito del art. 35.1 CP, los empleos y cargos activamente servidos por el
funcionamiento conforme al art. 41 de la Ley de Funcionarios civiles del
Estado de 1964 (36).

Respecto a los funcionarios de Administracion Local es preciso aten-
der a lo establecido por los articulos 41 y ss. del Reglamento de tales fun-
cionarios. A la vista de ellos resulta claro que si el funcionario ha cesado
en el servicio activo o ha causado baja definitiva, no tiene el empleo o car-
go publico, del que, conforme al art. 35.1 CP, debe ser privado.

Los titulos académicos —como sefiala unanime doctrina— como me-
ros testimonios de suficiencia adquirida y probada, no pueden verse afec-
tados ya que la aptitud acreditada no desaparece por la comision del deli-
to. El derecho punitivo —sefiala MANZANARES— (37) «ha de

(36) Cuyo tenor es el que sigue: Art. 41.1 Los funcionarios se hallan en situacion de
servicio activo:

a) Cuando ocupe plaza correspondiente a la plantilla del Cuerpo a que pertenecen o
de la que sean titulares.

b) Cuando por decision ministerial sirvan puestos de trabajo de libre designacion
para el que hayan sido nombrados precisamente por su cualidad de funcionarios del Es-
tado destinados en el propio Departamento.

¢) Cuando les haya sido conferida una comision de servicio de caracter temporal, bien
en su propio Ministerio, bien en otro si fueran autorizados por el Ministro de que depen-
dan y por la Presidencia del Gobierno si se trata de funcionarios de los Cuerpos Generales.

d) Cuando les haya sido conferida una comisién de servicio de cardcter temporal
para participar en misiones de cooperacion internacional al servicio de Organismos in-
ternacionales, Entidades o Gobiernos extranjeros, con autorizacion del Ministro de quien
dependan y previo informe de la Comision Superior de Personal, con audiencia en todo
caso del Ministerio de Asuntos Exteriores. Esta comision de servicio no dara lugar a die-
tas y salvo casos excepcionales no tendrd una duracion superior a seis meses.

2. El disfrute de licencias o permisos reglamentarios no altera la situacién de servi-
cio activo.

3. Los funcionarios en situacion de servicic activo tienen todos los derechos, pre-
rrogativas, deberes y responsabilidad a su condicion.

(37) Op. cit., pag. 179.
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conformarse con interferir en el terreno profesional, o sea el del ejercicio
o proyeccion de aquellos conocimientos».

Igualmente es pacifica la opinién acerca de qué entenderse por «empleo
o cargo publico». Son tales, todos aquéllos que de una u otra forma se en-
cuadran en la funcion publica, bien en la esfera de la Administracién Cen-
tral del Estado, bien en la de las Autonomias, Provincia, Cabildo Insular,
Municipio u organismo de mayor o menor autonomia administrativa.

(Deben, pues, incluirse dentro del tipo penal el conjunto heterdclito y
no bien delimitado que comporta la llamada Administracion institucional?

La aparicion de una tipologia variada y accidental que acoge diversas
formas: sociedad estatal, empresa ptblica, en busca, no ya de una eficacia
pérdida, sino en busca de una eficacia nunca alcanzada ante la inservibi-
lidad de las férmulas de la Administracién en su sentido propio puede plan-
tear no pocos problemas.

Sin embargo, como dice MARTIN RETORTILLO (38) «el obligado
control a que toda actuacion publica debe estar necesariamente sometida
—aunque actie a través de organizaciones y procedimientos de derecho
privado— nos da una pista al respecto».

En efecto, si tales entidades emanan verdaderos actos administrativos
susceptibles de revision ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
para no minorar las garantias de los ciudadanos, no nos queda mas reme-
dio que entender incluido en el tipo penal del art. 35 CP a todo este varia-
do conjunto de la Administracién Institucional.

Similar conclusion parece inferirse del «Tratado de Derecho Penal. Par-
te General» de H. H. JESCHECK (39) para quien en el Derecho Alemadn,
son cargos publicos «todos los puestos administrativos nacionales que se
derivan del poder estatal y sirven a fines estatales. Entre ellos se encuen-
tran también los cargos de las corporaciones locales y de corporaciones e
instituciones de Derecho Ptblico».

Resulta indiferente, por todo ello, que el cargo sea electivo o de de-
signacion, gratuito o retribuido, temporal o permanente.

(38) Una vision histérica y progresiva del problema de la Administracién Institucio-
nal puede verse ampliamente desarrollada en MARTIN-RETORTILLO, Sebastidn, en R. A.
P. niim. 126, septiembre-diciembre, 1991, pdgs. 63 y ss.

(39) H. H. JESCHECK, «Tratado de Derecho Penal. Parte General». Vol. 2.2, Bar-
celona 1981. Ed. Boch. Traducido y anotado por S. MIR PUIG y F. MUNOZ CONDE,
pags. 1095-5.
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Ahora bien, se nos plantea un problema que no resulta baladi; a saber:
si el reo se encontraba suspenso por sancién disciplinaria o pena de sus-
pension, ;puede entenderse que «no tenia» el cargo, y, por ende, no podra
privarse de €1?

Si el sentido comdn preside la espera de la respuesta, ésta no puede ser
otra mds que la negativa. Han de rechazarse interpretaciones que nos con-
duzcan a lo ilégico, ya que de contestar afirmativamente al interrogante
resultaria que el reo vendria absurdamente beneficiado en los supuestos
mas graves (funcionario sancionado o penado por otra falta disciplinaria
o delito) en atencion precisamente a su infraccion anterior.

Los pérrafos 2.2y 3.2 del art. 35 CP, prescriben los siguientes efectos
para la pena de inhabilitacion absoluta:

«2. La privacién del derecho de elegir y ser elegido para cargos pu-
blicos durante el tiempo de la condena.

3. Laincapacidad para obtener los honores , cargos y derechos men-
cionados en el nimero 1, igualmente por el tiempo de la condena».

Una apreciable dificultad se nos presenta respecto de si procede que el
fallo de la sentencia se ocupe de concretar los efectos de la inhabilitacion
absoluta.

Algtn sector doctrinal (40) entiende que los Tribunales no han de li-
mitarse a disponer la privacion en abstracto de todos los honores, emple-
0s y cargos publicos que el penado tuviere, sino que deben hacer referen-
cia explicita a cada uno de ellos. Su apoyo reside en la doctrina
jurisprudencial que sostiene tal postura en referencia a la inhabilitacion es-
pecial y a la suspension.

Otra corriente (41) aprecia que los efectos de las penas no tienen por
qué detallarse en la sentencia, ya que el Juez o Tribunal las impone, las
identifica por su nombre y determina su alcance temporal y el resto perte-
nece a la ejecucion (41).

(40) Asi CoNDE PumPIDO, C., en su «Cédigo Penal Comentado», Ed. Akal. Madrid,
1990, pag. 169, entiende «extensiva a esta pena (inhabilitacién absoluta) la doctrina ju-
risprudencial dictada para la de inhabilitacion especial y suspension, segin la cual la sen-
tencia debe en todo caso concretar los honores, empleos o cargos de que queda privado el
penado, como tnica forma de que pueda procederse a su ejecucién sin provocar insegu-
ridad juridica o extravasar el contenido de la condena».

(41) Tal opcion es sostenida por MANZANARES, «Inhabilitaciones...», cit., pdgs. 182-3.
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En nuestra opinién, seria abonada una posicion ecléctica y definida en
que no sea necesario detallar exhaustivamente en la sentencia en qué con-
sista la inhabilitacién absoluta; pero pese a ello, no serd ocioso incluir en
el fallo nominalmente los honores, empleos y cargos publicos cuya te-
nencia en aquel momento conste al Tribunal, facilitando- asi los trdmites
de ejecucion para adecuar la situacién administrativa a la penal, pero sin
olvidar que no se pueden poner en un mismo plazo inhabilitacion absolu-
ta y especial porque aquélla afecta necesariamente a «fodos» los honores,
empleos y cargos publicos.

Pese a dicha diferencia, una relacién exhaustiva del Tribunal en la sen-
tencia de todos los honores, empleos y cargos publicos coadyuvara nota-
blemente a la seguridad juridica que debe contener todo pronunciamiento
jurisdiccional, seguridad juridica que por otro lado viene garantizada por
nuestra Constitucién en su articulo 9.3.

4. LA INHABILITACION ESPECIAL PARA CARGOS PUBLICOS

Pena de idéntica naturaleza que la inhabilitacién absoluta y de la que
se ocupa el art. 36 CP, cuyo tenor literal es el siguiente: «La inhabilitacion
especial para cargo publico producird los efectos siguientes:

1. La privacion del cargo o empleo sobre que recayere y de los ho-
nores anejos a €l.

2. Laincapacidad de obtener otros andlogos durante el tiempo de la
condena».

Una lectura del precepto ofrece similitudes con los parrafos 1.°y 3.2
del art. 35 CP, si bien la principal diferencia estriba en que la inhabilita-
cion especial no abarca todos los cargos publicos del reo, ni siquiera la to-
talidad de los que se detentan en aquel instante, sino solamente los que el
Tribunal escoja, bien sea —como dice MANZANARES— (42) «al mar-
gen de que se posean o no por el penado al pronunciarse el fallo, bien se
seleccionen entre los realmente ostentados. La privacién de honores se cir-
cunscribe a los que dicho cargo o cargos lleven consigo».

Tal planteamiento viene avalado por la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo. En efecto, la STS nimero 136 de 3 de mayo de 1990 (Ponente
MARTIN PALLIN) afirma en su FUNDAMENTO DE DERECHO 2.° que

(42) Op. cit., pags. 183-4.
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«las penas de inhabilitacién, como se desprende textualmente del art. 36
CP, afectan, no séio al cargo que desempefiaba en el momento de la co-
mision de los hechos, sino, ademds, a la capacidad de obtener otros pues-
tos andlogos durante el tiempo de la condena. No obstante, la inhabilita-
cién especial necesita una delimitacién en cada caso concreto, sin que
pueda admitirse una proyeccién amplia de sus efectos, que se circunscri-
ben al cargo publico que desempefiaba el funcionario condenado o a otros
de naturaleza andloga», la jurisprudencia mds reciente —STS 9 de febre-
ro, 1993— viene «subordinando la aplicacion de los efectos inhabilitado-
res de la pena, cuando tiene cardcter accesorio, a la exigencia de una re-
lacion directa entre la comision o realizacion del hecho delictivo y el cargo
o profesion que ostentaba el condenado en el momento de la comision de
los hechos ... circunstancia que, por otro lado, no seria necesaria para apli-
car la pena de inhabilitacién especial cuando aparece como pena conjun-
ta en el tipo aplicado».

Por consiguiente, y siguiendo la linea jurisprudencial descrita ante-
riormente, parece que tratindose no de inhabilitaciones absolutas, sino es-
peciales, limitadas a ciertos cargos, solo se vean afectados aquellos que
facilitaron la comision del delito, sirviendo de plataforma para la activi-
dad criminal.

Sin embargo, tal afirmacion no ha de conducirnos a exacerbar sus con-
secuencias. Una STS de 10 de abril de 1992 (FUNDAMENTO DE DE-
RECHO 4.°) nos aclara casuisticamente la cuestion: «Condenados los acu-
sados a seis anos y un dia de inhabilitacion especial, pretende la parte
—eran Guardias Civiles— que al estar adscritos al Servicio Fiscal sélo
para éste servicio podrian ser inhabilitados. Pero, esta pena, como se des-
prende textualmente del art. 36 CP, afecta no s6lo al puesto que desempe-
fiaban en el momento de la comision de los hechos, sino, ademas a la ca-
pacidad de obtener otros puestos andlogos durante el tiempo de la condena...
Se les inhabilita para ejercer su profesion de Guardias Civiles, dada la na-
turaleza del delito cometido, seria paradéjico que pudieran ejercer su pro-
fesion en otro Servicio del mismo Cuerpo».

En cambio —segtin una SSTS de 16 de diciembre de 1953— tratando-
se de un médico de asistencia publica domiciliaria, este debe ser el cargo
de que se le prive y para el que se le incapacite, sin que la inhabilitacién
pueda extenderse a ejercicio genérico de la profesion de médico. La con-
tradiccion entre ambos pronunciamientos judiciales nos parece evidente y
resulta abonado pedir un criterio jurisprudencial univoco, que no discrimi-
ne a ciertas profesiones —Guardias Civiles— en relacion con otras —mé-
dicos— cuando el fundamento o razén de ser de ambos casos es el mismo.
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5. LA INHABILITACION ESPECIAL PARA EL DERECHO DE SUFRAGIO

En virtud del art. 37 del CP «la inhabilitacién especial para el derecho
de sufragio privard al penado del derecho de elegir y ser elegido durante
el tiempo de la condena para el cargo electivo sobre que recayere».

El caracter temporal de la pena no admite polémica. Mayor atencién
merece lo relativo a si, desde el dngulo del sufragio activo, se le priva o
no al reo del derecho de participar en elecciones para toda clase de cargos.
Para CORDOBA RODA y otros (43) tanto el derecho de sufragio pasivo
como el activo vienen circunscritos a un determinado cargo electivo. Re-
chazar el argumento basado en el articulo 39 (44) por opinar que «la pri-
vacion del sufragio pasivo que la pena del articulo 37, a diferencia de la
del articulo 39 impone, representa un plus de gravedad en el castigo que
puede no ser compensado por la extension del sufragio activo, del que en
virtud del articulo 39 es privado el reo». Abonan esta interpretacion tanto
el sentido histérico correspondiente a dicha expresion legal, como el cri-
terio restrictivo que debe imperar en la hermenéutica de las penas privati-
vas de derechos.

6. LA INHABILITACION ESPECIAL PARA PROFESION U OFICIO

El articulo 41 del Cédigo Penal prescribe que «La inhabilitacién para
profesion u oficio privard al penado de la facultad de ejercerlos por el tiem-
po de la condena.

Cuando esta pena tenga caracter accesorio, sélo se impondra si la pro-
fesion u oficio hubieren tenido relacion directa con el delito cometido, de-
biendo determinarse expresamente en la sentencia».

Como sefiala dicho articulo —cuyo segundo pérrafo fue reformado en
1983— la pena de inhabilitacion especial cuando fuere impuesta como
principal debe circunscribirse a privar al condenado del ejercicio de la ac-
tividad, profesion u oficio en el desempefio de los cuales el delito por el
que se le sanciona fue cometido, o de aquellas otras actividades que guar-
den estrecha relacion con ella.

(43) Op.cit,, 173 y ss.
(44) «La suspension del derecho de sufragio privara al penado, igualmente de su ejer-
cicio durante el tiempo de la condena».
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La Jurisprudencia, en armonia con el texto legal, afirma que esta pena
s6lo puede imponerse en los casos en que guarden relacion con el delito
cometido (STS 13 de febrero 1985), es necesario que haya conexion en-
tre el delito y la profesion del autor. (STS 1 abril, 1985, 27 de enero, 22
febrero, 1989...).

7. LA INHABILITACION EN EL NUEVO PROYECTO DE CODIGO PENAL

El nuevo Proyecto de Texto Punitivo no podré ser tildado de revolu-
cionario en cuanto a lo que «inhabilitacion» se refiere.

El art. 33 intenta realizar una clasificacién de las penas en graves, me-
nos graves y leves. Dentro del primer tipo encajarian la inhabilitacion ab-
soluta y las especiales de duracién superior a tres afios, mientras que en el
segundo grupo se situarian las inhabilitaciones especiales de hasta tres
anos. Posteriormente en el Titulo I «De la infraccién penal», Capitulo I
«De los delitos y faltas» y dentro de la Seccién 3.* «De las penas privati-
vas de derechos» se realiza un andlisis mas pormenorizado de las inhabi-
litaciones.

Tras clasificarlas como privativas de derechos, el art. 40 sefiala su du-
racion al resefiar que «La pena de inhabilitacion absoluta tendrd una du-
racion de seis meses a veinte afos, la de suspension de empleo o cargo pu-
blico, de seis meses a seis afios, y la de trabajos en beneficio de la comunidad
de un dia a un ano».

Por su parte el art. 42 recoge una exigencia jurisprudencial respecto a
la inhabilitacién especial al prescribir que «... En la sentencia habrd de es-
pecificarse los empleos, cargos y honores sobre los que recae la inhabili-
tacion», exigencia que no se hace extensiva a la inhabilitacion absoluta —
lo cual era demandado por cierto sector doctrinal— y que de entrar en vigor
este Texto no se le podrd aplicar, ya que «ubi lex non distinguet nec nos
distinguere debemus».

ANALISIS DISCIPLINARIO

Segin TRAYTER (45), el régimen disciplinario de los funcionarios
ptblicos podemos definirlo «como el conjunto de normas juridicas esta-

(45) TRAYTER, Juan Manuel: Manual de Derecho Disciplinario de los funcionarios
publicos. Madrid 1992.
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blecidas por el Estado que determinan los hechos ilicitos que pueden co-
meter los funcionarios ptblicos en el ejercicio de su cargo y prevén las
sanciones a imponer por la Administracién publica a resultas de un pro-
cedimiento administrativo especial».

En la mayoria de los regimenes disciplinarios existen unos ilicitos ad-
ministrativos, asi como unas consecuencias previstas para las penas im-
puestas por los Jueces y Tribunales. La primera reflexiéon que «primafa-
cie» nos plantea, es dejar constancia de que este sistema pudiese no estar
acorde con el articulo 117.3 de la Constitucién al establecer que «el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes, segin las normas de competencia
y procedimiento que las mismas establezcan». En decir que, cuando un
funcionario publico comete un delito y es condenado por el mismo, el Tri-
bunal debe tener en consideracion —de hecho lo tiene— dicha condicidn;
al igual que las demds circunstancias que hayan concurrido en el hecho y
la personalidad del autor en todos aquellos aspectos que pueden influir en
la fijacion de la pena. Por lo tanto, si ademads de esta pena, en la que se ha
tenido en cuenta su condicion funcionarial, la Administracion vuelve a to-
mar otra medida de tipo disciplinario o administrativo, estaria vulnerando
el principio «non bis in idem», asi como atacando el principio de division
de poderes. La tesis de que puedan existir bienes juridicos distintos, com-
patibles con las penas y las sanciones administrativas, tiene su fundamen-
to cuando los mismos no hayan sido tenidos en cuenta por el Juez o Tri-
bunal, pero no en los supuestos que estdn siendo objeto de nuestro
comentario.

Sin embargo, este planteamiento no es admitido, en modo alguno, por
la Administracion que, al establecer el «Reglamento de Régimen Disci-
plinario de los funcionarios de la Administracion del Estado» (Decreto
33/1986 de 10 de enero), considera como falta grave «las conductas cons-
titutivas de delito doloso relacionadas con el servicio o que causen dafo a
la Administracion o a los administrados», pudiendo sancionarse con «sus-
pension de funciones» o «traslado con cambio de residencia».

No obstante, cuando se trate de hechos que pudieran ser constitutivos
de algunos de los delitos cometidos por los funcionarios publicos, contra
el ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por las Leyes y de
los delitos de los funcionarios ptblicos, en el ejercicio de sus cargos, de-
bera suspenderse la tramitacion del expediente disciplinario hasta tanto re-
caiga resolucion judicial.
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Obviamente, en esta resolucion se habra valorado la condicién de fun-
cionario.

En el dmbito castrense, el derecho disciplinario tiene por objeto el for-
talecimiento de la disciplina en las Fuerzas Armadas. La disciplina que es
elemento fundamental en cualquier organizacion, adquiere una importan-
cia mayor, como es lo suyo, en las estructuras militares. Con su préctica,
se intenta conseguir la cohesién moral del grupo, un habito de comporta-
miento y, en conclusién, una mayor eficacia en su funcionamiento. BRU-
NELLI conceptua el derecho disciplinario como «aquel conjunto de nor-
mas de conducta —constituida por derechos y deberes— que los militares
deben observar en el cumplimiento del servicio, y, en casos limitados, fue-
ra de él, evidenciando cémo frente al deber se manifiesta no sélo el poder
o la atribucion, sino también el derecho».

La Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, regula el régimen dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas teniendo por objeto garantizar la ob-
servancia de las Reales Ordenanzas (46) y demds normas que rigen la Ins-
tituciéon Militar, el cumplimiento de las 6rdenes del mando y el respecto
al orden jerarquico, con independencia de la proteccion penal que a todo
ello corresponde y del ejercicio de las potestades disciplinarias judiciales.

Por vez primera, se ha separado en las Fuerzas Armadas, la accion pe-
nal de la disciplinaria, diferenciandose, por otra parte, de los regimenes
disciplinarios civiles, en la existencia de la sancién de privacion de liber-
tad y en la ausencia de la pérdida de retribuciones.

Las infracciones se tipifican como graves y leves. Existiendo igual-
mente, como expediente especial, el denominado gubernativo que se in-
coard por las siguientes causas:

1. Acumular en el expediente personal informes o notas desfavora-
bles que desmerezcan su cualificacion o aptitud profesional.

o

Observar mala conducta habitual e incorregible.

3. Observar conductas gravemente contrarias a la disciplina, servi-
cio o dignidad militar, que no constituyan delito.

(46) Fueron aprobados por Ley 85/1978, de 28 de diciembre, habiendose desarrolla-
do para el Ejército de Tierra por decreto 2945/1983, de 9 de noviembre, para la Armada
por decreto 1024/1984 de 8 de junio y para el Ejército del Aire por decreto 494/1984 de
22 de febrero.
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4. Haber demostrado con reiteracion publica y manifestamente una
aptitud contraria a la Constitucién o a S. M. El Rey.

De igual modo, se incoard, cuando el militar profesional hubiese sido
condenado por sentencia firme, en aplicacion de disposiciones distintas al
Codigo Penal Militar, por un delito cometido dolosamente que lleve ane-
jala privacion de libertad o cuando la condena fuera superior a un afio de
prision, en el supuesto de comisién imprudente.

Cuando la condena le hubiese sido impuesta por un delito de rebelion,
la pena de privacion de libertad exceda de seis afios o si es condenado a
la pena de inhabilitacion absoluta serd separado del servicio, previo el co-
rrespondiente expediente, cuya justificacion es meramente formal.

Existe, también, la posibilidad («podrd») de separar del servicio si hu-
biese sido condenado por delitos contra la honestidad, robo, hurto, estafa,
apropiacion indebida, malversacion de caudales o efectos publicos o cuan-
do la pena de privacién de libertad o inhabilitacion exceda de tres afos
por cualquier otro delito doloso.

El Instructor del expediente no admitird otra prueba que aquella que
pretenda demostrar la falsedad o inexistencia de la sentencia comunicada
o la falta de firmeza de la misma. Es decir, que el principio non bis in idem
parece tambalearse violentamente.

La separacion del servicio, supone para el sancionado quedar fuera de
los Ejércitos, sin poder volver a ingresar en ellos voluntariamente y per-
der los derechos militares adquiridos, excepto el empleo y los derechos
pasivos que hubiese consolidado (47).

Una vez mads, nos manifestamos abiertamente en contra de esta nor-
mativa, coincidiendo plenamente con la mas acreditada y autorizada doc-
trina, expuesta, entre otros, por Rojas Caro (48) en los siguientes térmi-
nos: «Se trata, ademds, de una violacion escandalosa del principio prohibitivo
non bis in idem, con la agravante de que se limita de forma totalmente ina-
ceptable la defensa del encartado, hasta extremos que, en mi opinién, po-
dria rozar la inconstitucional, a la luz del articulo 24.1 de la C.E».

(47) Reales Ordenanzas; Art. 209: El empleo militar, conferido con arreglo a la Ley,
constituye una propiedad con todos los derechos establecidos. Sélo podra perderse por re-
nuncia voluntaria, en virtud de sentencia firme del Tribunal Competente o pérdida de la
nacionalidad espafola.

Art. 172: ... en ningln caso podra (el militar) ser privado de los derechos pasivos que
puedan corresponderle.

(48) RoJjas CARO, José: Derecho Disciplinario Militar. Madrid, 1990, pag. 232.
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Aparte de ello, esta forma de incriminacion administrativa es, a nuestra
manera de ver, anémala. Se puede admitir, en los casos de sujecion especial
(en que se encuentran, desde luego, los militares y los funcionarios ptblicos
en general), que se instruya un doble procedimiento, penal y administrati-
vo, pues ello lo autoriza, explicitamente, el articulo 4 de la Ley Disciplina-
ria e, implicitamente, el articulo 27 del Cédigo Penal Militar. Pero, siempre
que en el proceso penal se castigue un delito y en el disciplinario una falta,
cuando aquél y ésta protejan bienes juridicos distintos. Sin embargo, ;cuadl
es la falta que aqui se castiga? Ninguna, absolutamente ninguna. Aqui, por
lo que se ve, se trata de castigar dos veces por idéntico e igual motivo, aun-
que en distintos procedimientos. Y, como este segundo castigo, lo es sin in-
fraccién previa (pues la que existié fue oportunamente investigada y depu-
rada en el proceso penal), se trata ahora de limitar sumariamente la defensa
del encartado, convirtiendo el procedimiento en lo que no es mas que un en-
redo. Y debemos tener muy presente que una de las sanciones que se pue-
den imponer es nada menos que la separacion del servicio.

No va por esta linea argumental la mayoria de la jurisprudencia. En
este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de
1989, afirma que la posibilidad de sancionar al militar, en via disciplina-
ria, con la separacion del servicio... descansa en el indiscutible derecho de
la Administracién en general —y de la Administracion castrense en par-
ticular— a exigir de quienes profesionalmente la sirven, un plus de recti-
tud y moralidad, a fin de que su comportamiento publico no comprometa
el buen nombre de la Institucion a que pertenecen, ni deteriore la confianza
que en ella conviene tengan los ciudadanos. Esta legitima exigencia de la
Administracion, de la que, en el &mbito militar, encontramos numerosas y
elocuentes muestras en las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas,
definidas significativamente como «regla moral de la Institucién militar»
puede verse grave e irremediablemente contrariada cuando el funcionario
—concretémonos en el militar profesional que es el que ahora nos con-
cierne— es condenado como autor de determinados delitos.

Sintetizando, el militar profesional que es condenado a inhabilitacion
absoluta, cualquiera que sea su duracion, es separado de las Fuerzas Ar-
madas, previo la instruccion del correspondiente expediente gubernativo,
que realmente es un simple requisito formal.

Cuando la inhabilitacién es especial y su duracion es superior a tres
anos (49), se le instruira igualmente el correspondiente expediente, cuya

(49) Segin el articulo 30 del Codigo Penal, la inhabilitacion absoluta o especial, ten-
dra una duracién de seis anos y un dia a doce anos.
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resolucién podra conllevar la separacién o no del servicio. Todo ello, con
base solo y exclusivamente, en la sentencia penal.

Desde la creacion de la Guardia Civil, se estuvo rigiendo por las mis-
mas normas disciplinarias que las Fuerzas Armadas (50) hasta que, como
consecuencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional 194/1989 de 16
de noviembre, se aprobase la Ley Organica 11/1991 de 17 de junio del Ré-
gimen Disciplinario de la Guardia Civil. Intenta proteger la disciplina y el
acervo histérico y actual que ha ido modelando la cohesion de la Institu-
cion. La disciplina ha sido consustancial con la Guardia Civil y ya en su
Primer Reglamento Militar (1844) se le consideraba como «el elemento
mas principal de todo cuerpo militar». siendo atin mds importante en esta
Institucion «puesto que la diseminacion en que ordinariamente han de ha-
llarse sus individuos hace mds necesario en este Cuerpo inculcar el mas
riguroso amor al servicio, unidad de sentimientos y el honor y el buen nom-
bre del Cuerpo. Bajo estas consideraciones, ninguna falta es disimulable
en los Guardias Civiles».

Las faltas tipificadas en este Régimen Disciplinario son clasificadas
como leves, graves y muy graves. Entre estas dltimas, se encuentra: Ha-
ber sido condenado por sentencia firme, en aplicacion de disposiciones
distintas al Cédigo Penal Militar, por un delito cometido con dolo que lle-
ve aparejada la privacion de libertad o cuando la condena fuera superior a
un afo de prision si hubiese sido cometido por imprudencia.

Vemos que no existe una referencia expresa a la pena de inhabilitacion,
ni absoluta ni especial; no pudiendo tampoco remitirse al cardcter suple-
torio que sobre este texto tiene el aplicable a las Fuerzas Armadas, dado
el cardcter restrictivo que, en este caso, ha de otorgarsele (51) y el princi-
pio de especialidad de esta norma.

El expediente gubernativo que ha de instruirse por esta falta incurre en
los mismos defectos a que antes nos referimos, por lo que nos remitimos
a lo antes dicho.

Por todo ello, podemos concluir afirmando que la pena de inhabilita-
cion no tiene ninguna incidencia disciplinaria en los miembros de la Guar-
dia Civil.

(50) Vid., mi colaboracion a «Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Ci-
vil», pag. 25.

(51) Disposicion Adicional 1.%: La Ley del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Ar-
madas sera de aplicacion supletoria en todas las cuestiones no previstas en esta Ley.
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El régimen disciplinario de los Jueces, Fiscales y Secretarios Judiciales
es muy semejante, habiéndose reformado recientemente en cuanto a los Jue-
ces, influyendo obviamente en los demads. La reforma habia sido solicitada
por el Consejo General del Poder Judicial y por el Defensor del Pueblo, lle-
vandose a cabo por la Ley Organica 16/1994, de 8 de noviembre.

Los 6rganos antes citados, habidn puesto de manifiesto la necesidad
urgente de reformar la regulacién de la potestad disciplinaria respecto a
Jueces y Maglstrados para que, sin merma de las necesarias garantias, re-
sulte eficaz su ejercicio como instrumento indispensable para el adecua-
do funcionamiento de la Administracién de Justicia y para el debido ase-
guramiento de la independencia judicial. Hemos de tener presente que la
independencia judicial y la responsabilidad de Jueces y Magistrados no
son postulados antitéticos, sino rigurosamente complementarios.

En esta reforma se introducen importantes modificaciones que deberi-
an extenderse a los régimenes disciplinarios de todos los funcionarios —
civiles y militares— reforzando la seguridad juridica y procurando la ma-
yor concrecion posible en la descripcion de las conductas sancionables.

Se eliminan las «cldusulas abiertas» relativas a la infraccion de prohi-
biciones y deberes establecidos en la Ley, cuya literalidad podria hacer pu-
nible cualquier infraccién normativa y se observa en la utilizacién de la
técnica de las «normas en blanco» los requisitos sefialados por la doctrina
del Tribunal Constitucional.

La Ley no parte de la exclusion del principio «non bis in idem» del am-
bito disciplinario ni de las llamadas relaciones de supremacia especial, ca-
tegoria que tanto conceptualmente como en su utilizacién para resolver
cuestiones concretas debe ser objeto de matizaciones y en modo alguno
puede servir como construccién dogmadtica para establecer excepciones
plenas a la proyeccién de postulados derivados de principios fundamen-
tales, como los de legalidad y tipicidad, a Ios que dicho principio va inti-
mamente unido. Por el contrario, se acogen las dos manifestaciones, ma-
terial y procedimental, de la prohibicion de la doble sancion penal y
disciplinaria por la misma conducta de Jueces y Magistrados, pero se hace
en los mismos términos en que ha sido establecida la doctrina del Tribu-
nal Constitucional (52).

(52) Art.415.2: La incoacion de un procedimiento penal no serd obstdculo para la ini-
ciacion de un expediente disciplinario por los mismos hechos, pero no se dictard resolu-
cion en éste hasta tanto no haya recaido sentencia o auto de sobreseimiento firme en la
causa penal.



256 Antonio Morales Plaza y Antonio Morales Villanueva

Conforme a ella, es necesario para que resulte incompatible la puni-
cién penal y disciplinaria que concurran las tres identidades de sujeto, he-
cho y fundamento juridico, de tal manera que no existe obstdculo alguno
para que pueda resultar concurrentes cuando se vulneran con una misma
conducta bienes juridicos distintos (53).

Las faltas se clasifican como muy graves, graves y leves.
Las sanciones que se puedan imponer son:

a) Advertencia.

b) Multa de hasta quinientas mil pesetas.

¢) Traslado forzoso a Juzgado o Tribunal con sede separada, al me-
nos, en cien kilometros de aquella en que estuviera destinado.

d) Suspension de hasta tres afios.
e) Separacioén del servicio.

En ninguna de las faltas contempladas se establece injerencia alguna a
sentencias penales, ni, por lo tanto, a la pena de inhabilitacion, la cual, en
los regimenes disciplinarios de estos funcionarios (Jueces, Magistrados,
Fiscales, Secretarios Judiciales) no tiene incidencia alguna. Ya lo analiza-
remos en el aspecto puramente administrativo, en lo que se refiere a la pér-
dida de tal condicién.

En lo referente al Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Po-
licia (54), se establecen faltas muy graves, graves y leves. Correspon-
diéndole las sanciones de separacion del servicio o suspension de funcio-
nes de tres a seis afos para las primeras; suspension de funciones por menos
de tres afios, traslado con cambio de residencia, inmovilizacién en el es-
calafén por un periodo no superior a cinco afios o pérdida de cinco a vein-
te dias de remuneracién y suspension de funciones por igual periodo, para
faltas graves; y pérdida de uno a cuatro dias de remuneracién y suspen-
sion de funciones por igual periodo, que no supondrd la pérdida de anti-

En todo caso, la declaracién de hechos probados contenida en la resolucién que pone
término al procedimiento penal, vinculara a la resolucién que se dicte en el expediente
disciplinario, sin perjuicio de distinta calificacién juridica que puede merecer en una 'y
otra via.

(53) Art. 415.3: Sélo podra recaer sancion penal y disciplinaria sobre los mismos he-
chos cuando no hubiere identidad de fundamento juridico y de bien juridico protegido.

(54) Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, ar-
ticulos 27 y 28 y Decreto 884/1989, de 14 de julio.
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giiedad ni implicard la inmovilizacién en el escalafén, y apercibimiento,
para las faltas leves.

La iniciacién de un procedimiento penal contra un funcionario del Cuer-
po Nacional de Policia, no impedird la incoacién y tramitacién de expe-
dientes gubernativos o disciplinarios por los mismos hechos. No obstan-
te, la resolucion definitiva del expediente s6lo podra producirse cuando la
sentencia recaida en el dmbito penal sea firme y la declaracion de hechos
probados vinculard a la Administracion.

Entre las faltas muy graves, figura «cualquier conducta constitutiva de
delito doloso», la cual, obviamente, podria llevar consigo la pena de in-
habilitacién. Sin embargo, nuestra primera critica ha de considerar la im-
precision de la tipificacion de esta conducta, sobre todo si la relacionamos
con la gravedad de las sanciones impuestas: separacion del servicio o sus-
pension de funciones de tres a seis afios. Esta desproporcionalidad entre
el ilicito administrativo y la correlativa sancion, ha sido criticada en nu-
merosa jurisprudencia, que se ha visto abocada a dictar una sentencia ab-
solutoria antes que permitir una injusticia manifiesta. Por otra parte, no se
relaciona el delito doloso con la funcién que ha de desempeifiar, ni tampo-
co con el perjuicio que le cause a los ciudadanos, ni a su seguridad. En sin-
tesis, una muy defectuosa construccion juridica.

Cuando algun policia es condenado en sentencia firme por dicho deli-
to, se le inicia o se continud el correspondiente expediente disciplinario,
que puede terminar sin sancién o con alguna de las anteriores citadas. En
cualquier caso, no se sigue ninglin otro expediente en via puramente ad-
ministrativa y no disciplinaria.

ANALISIS ADMINISTRATIVO

Segtn la Ley de Funcionarios Civiles del Estado (55), tendran tal con-
sideracion las personas incorporadas a la Administracion Publica por una
relacion de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el Derecho
administrativo.

Para alcanzar tal condicion, es necesario estar en posesion de una de-
terminada titulacion y superar unas pruebas selectivas. De esta manera, se
incorpora a la Administracion, en la que desempeiiara funciones relacio-
nadas con su titulacion o distintas a la misma. Con ello, quiero diferenciar

(55) Texto articulado aprobado por decreto 315/1964.
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el servicio que un titulado universitario presta en el seno de la funcién pu-
blica, que no puede identificarse con el que podria prestar como pertene-
ciente a un Colegio profesional.

A los efectos que ahora nos interesan debemos diferenciar el caricter
de profesional de la funcién publica, con el cargo que en cada ocasion esta
persona pueda desempenar.

Como pusimos de manifiesto con anterioridad, el Cédigo Penal esta-
blece dos penas de inhabilitacidn: la absoluta y la especial. La primera pro-
ducird los siguientes efectos:

1. Privacion de todos los honores y de los empleos y cargos ptblicos
que tuviere el penado, aunque fueran electivos.

2. La privacion del derecho de elegir y ser elegido para cargos pu-
blicos durante el tiempo de la condena.

3. Laincapacidad para obtener los honores, cargos y derechos men-
cionados en el numero 1 igualmente por el tiempo de la condena.

La inhabilitacion especial conlleva las siguientes consecuencias:

1. La privacién del cargo o empleo sobre el que recayere y de los
honores anejos a él.

2.2 Laincapacidad de obtener otros andlogos durante el tiempo de la
condena.

Doctrinalmente hay dos corrientes bien definidas sobre los efectos de
la pena de inhabilitacion, la perpetuidad o la temporalidad. Los defenso-
res de la primera tesis (RODRIGUEZ DEVESA y FERRER SAMA, en-
tre otros) basan sus argumentos en la falta de referencia en el apartado 1.°
a la expresion «por el tiempo de la condena». Los segundos (MANZA-
NARES y OCTAVIO DE TOLEDO) arguyen que el propio Cédigo Penal,
ya establece la duracion de la pena —seis afios y un dia a doce afios— y
que a partir del texto de 1932 ya no existen penas perpetuas.

La confusion surge de los articulos de la L. F. C. por el que la condi-
cién de funcionario se pierde por la «pena principal o accesoria de inha-
bilitacion absoluta o especial para cargo ptiblico» y el 50.3 y 4. Segtin el
primero, «la suspension por condena criminal podrd imponerse como pena
o por consecuencia de la inhabilitacién para el ejercicio de cargos y fun-
ciones publicas, con el cardcter de principal o de accesoria, en los térmi-
nos de la sentencia en que fuera acordada» y el nimero 4 establece que la
«imposicion de la pena de inhabilitacién especial para la carrera de fun-
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cionario a la absoluta para el ejercicio de funciones publicas, si una u otra
fueran con caracter perpetuo, determinard la baja definitiva del funciona-
rio en el servicio, sin otra reserva de derechos que los consolidados a efec-
tos pasivos». Es evidente que esta referencia a la perpetuidad es totalmente
contraria a lo previsto en el texto punitivo, toda vez que como acabamos
de ver no existen penas perpetuas en nuestro ordenamiento juridico y, por
otra parte, la duracién de dichas penas esta perfectamente fijada. Por con-
siguiente si la inhabilitacion tiene un cardcter temporal, nunca podrd con-
llevar la pérdida de la condicién de funcionario. Por todo ello, la pena de
inhabilitacién absoluta, privaré al funcionario de su condicion por el tiem-
po de la condena y la inhabilitacién especial le privard del cargo publico
concreto que mencione la sentencia y de la posibilidad de obtener otros
analogos por el tiempo de la condena, sin privar al funcionario de su con-
dicién de tal.

Hemos de recordar que el funcionario inhabilitado pasara a la situa-
cién de suspenso de funciones, en la que permanecera durante el tiempo
que dure la condena, debiendo solicitar el reingreso al servicio activo, al
finalizar la misma (56).

La jurisprudencia (57) viene manteniendo una interpretacion unifor-
me, considerando que la pena de inhabilitacién priva de la condicion de
funcionario y por tanto la relacién de servicio queda extinguida, sin que
sea necesaria otra actividad de la Administracion que la de constatar la
existencia de la condena y ejecutarla. Igualmente mantiene que una vez
cumplida la pena, no es posible readmitir al funcionario al servicio acti-
vo; todo ello a la luz de los articulos 37 y 50 de la Ley de Funcionarios.
Por nuestra parte consideramos esta doctrina jurisprudencial un tanto in-
movilista y anclada en el pasado, pues creemos que la Constitucion y las
demads reformas legales impiden el mantenimiento de la perpetuidad de las
penas, en que de «facto» —se quiera o no— se convierte la interpretacion
jurisprudencial. Choca, por otra parte, con el principio de rehabilitacion
que el texto constitucional y la legislacién penitenciaria han venido a ins-
taurar y defender.

Mas congruente nos parece la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia de Albacete de 21 de febrero de 1974 (58)

(56) Articulo 23 del Decreto 730/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Regla-
mento de Situaciones Administrativas de los funcionarios de la Administracién del Estado.

(57) Entre otras, Sentencias del TS de 12 de junio de 1972; 30.3.79; 9.5.91; 14.2.92.

(58) El Tribunal estaba constituido por don Ramén Sancho Candela, don Pascual Sala
Sanchez, y don Gregorio Garcia Ancos.
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al sefalar que si bien es cierto que el Cddigo Penal en su articulo 35 de-
termina que la pena de inhabilitacion absoluta produce entre otros efectos
el de la privacion de los empleos y cargos publicos que tuviere el penado,
pareciendo que gramaticalmente la palabra «privacion» puede ser equiva-
lente a perpetuidad, extremo que vendria confirmado por el articulo 37.d)
de la Ley de Funcionarios civiles, también es cierto, que esta misma Ley
en su articulo 50.4, al afirmar que si la inhabilitacion absoluta fuera con
caracter perpetuo determinard la baja definitiva del funcionario, parece, a
«sensu» contrario que puede existir inhabilitacién de caracter temporal,
cuando asi lo exprese la sentencia.

Ya sostuvimos anteriormente que las penas perpetuas fueron suprimi-
das del Cédigo. Se apoya igualmente esta sentencia, en el articulo 68.3 del
Reglamento de funcionarios de la Administracién Local cuando estable-
ce que los funcionarios condenados a la pena de inhabilitacién absoluta
podran rehabilitarse y reintegrarse en su escalafon.

Concluyendo su fallo en «no haber lugar a la separacién definitiva
del servicio activo del recurrente y, de otra, el derecho de este a rein-
gresar en tal servicio como funcionario ptblico del Cuerpo General Ad-
ministrativo».

Criterio semejante a la anterior jurisprudencia ha venido manteniendo
la Administracién consultiva, con fundamento en los mismos razonamientos
y manteniendo la doctrina de que la pena de inhabilitacién absoluta o es-
pecial tiene como efecto el de la pérdida de la condicién de funcionario,
dando lugar a la consiguiente extincion de la relacién de servicios que im-
pide ademds el que, cumplida la condena, pueda accederse a otorgar el
reingreso al servicio activo. Sin embargo el Consejo de Estado (Dictamen
de 28 de noviembre de 1974) sefiala que «cuestién totalmente aparte es la
de que en el terreno puramente doctrinal y de “lege ferenda” pueda soste-
nerse la procedencia u oportunidad de establecer la temporalidad de la pena
de inhabilitacion en cuanto a su especial efectos de privacion de honores,
cargos o empleos». En términos semejantes la Direccién General de lo
Contencioso del Estado (Dictamen de 14 de octubre de 1972) manifiesta
su inquietud hasta «ver desaparecidos definitivamente de nuestra legisla-
cion las penas que privan absolutamente de derechos, penas que cabe con-
ceptuar como residuos histéricos de la denominada “muerte civil” y que
han desaparecido de la mayoria de los ordenamientos juridicos actuales».
Esta inquietud que ha tenido eco en los servicios juridicos de la Adminis-
tracion y en algunos Departamentos (59) considera que la «pérdida de la

(59) Vid., Informe del Ministerio de Educacion y Ciencia de 18 de enero de 1993.
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condicién de funcionario por razén de condena a las penas de inhabilita-
cién absoluta o especial debe estimarse contraria a la Constitucién y de-
rogada por esta».

La conclusion de todo lo anterior no puede ser mds pesimista, pues
parece sorprendente que no obstante la reforma introducida en la regu-
lacion funcionarial por la Ley 30/1984 haya obviado esta cuestion, que
desde un punto de vista humano es fundamental; e igualmente, que la
interpretacion jurisprudencial y doctrinal continua anclada en el inmo-
vilismo, con un olvido total de la existencia de una Constitucién —nor-
mal suprema del Estado de Derecho— y de la obligacidn que tienen de
impulsar e interpretar el derecho en aras de una mayor justicia y equi-
dad.

En el ambito castrense, el Cédigo penal Militar, clasifica las penas en
principales y accesorias, las primeras estdn constituidas por:

— Prision.

— Pérdida de empleo.

— Inhabilitacién definitiva para mando de buque de guerra o aerona-
ve militar.

— Confinamiento.

— Destierro.

Son penas accesorias:

— Pérdida de empleo.

— Suspension de empleo.

— Deposicién de empleo.

— Inhabilitacion absoluta.

— Suspension de cargo publico y derecho de sufragio pasivo.

— Supervision de las actividades de la empresa, incautacion o diso-
lucién de la misma.

— Pérdida o comiso de los instrumentos y efectos del delito.

La pena de inhabilitacién absoluta producira las consecuencias sefa-
ladas en el codigo Penal Comiin (art. 35) y que anteriormente comenta-
mos. Ahora bien al ser una pena accesoria su duracion sea la de la pena
principal (art. 26 del Cédigo Penal Militar). En cuanto a la pena principal
de inhabilitacién definitiva para mando de buque de guerra o aeronave mi-
litar privard al penado, con caracter permanente, del mando de estos. Sin
embargo esta es una pena alternativa a la de prision, por lo que se deja al
Tribunal la eleccién de una u otra.
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Los efectos administrativos de estas penas vienen regulados en la Ley
17/1989 de 19 de julio. reguladora del Régimen del Personal Militar Pro-
fesional, en cuyo articulo 65.1.d se establecen como causas de la pérdida
de la condicion militar: Pena principal o accesoria de pérdida de empleo,
de inhabilitacién absoluta o inhabilitacion especial. Vemos que todas ellas
se refieren a las penas previstas en el Cédigo castrense, la inhabilitacion
especial es la que se refiere al mando de buque o aeronave, por lo que no
tendrian incidencia alguna las previstas en el Cédigo penal comtn. Esta
interpretacion esta acorde con la hermenéutica del articulo, que sélo se re-
fiere a penas o sanciones militares. En este mismo sentido lo desarrolla el
Reglamento General de adquisicién y perdida de la condicién de militar y
de situaciones administrativas del personal militar profesional (60).

Respecto al personal de la Guardia Civil, este Reglamento no le es de
aplicacién toda vez que en su Disposicion Transitoria Decimotercera le
exceptua de su dmbito (61).

La Ley 28/1994 sélo regula las situaciones de servicio activo, servi-
cios especiales, excedencia voluntaria y reserva. Serd necesario desarro-
llar esta Ley en cuanto a las demads situaciones administrativas, asi como
en lo referente a la adquisicion y pérdida de la condicién de Guardia Ci-
vil. A este respecto hemos de tener presente que la Guardia sélo tendra
consideracion de fuerza armada en el cumplimiento de las misiones de
caracter militar que se le encomienden. Siendo, por lo tanto, la jurisdic-
cién ordinaria la competente para conocer de los delitos cometidos por
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ejercicio de
sus funciones.

Por todo ello, la ley 17/1989 reguladora del Régimen de Personal Mi-
litar profesional, sélo le serd de aplicacion, en cuanto a la pérdida de la
condicion de guardia civil, en los casos de haber sido enjuiciados por la
jurisdiccion militar. En los demds supuestos habra de atemperarse a la nor-
mativa de la jurisdiccion ordinaria y a su Régimen disciplinario propio,
aprobado por Ley 11/1991 de 17 de junio. El articulo 9.10, considera fal-
ta muy grave: Haber sido condenado por sentencia firme, en aplicacion de
disposiciones distintas al Cédigo Penal Militar, por un delito cometido con
dolo que lleve aparejada la privacién de libertad o cuando la condena fue-

(60) Real Decreto 1385/1990, de 8 de noviembre.

(61) Hasta tanto no se desarrolle reglamentariamente el régimen juridico sobre la ad-
quisicién y pérdida de la condicién de militar y de situaciones administrativas del perso-
nal perteneciente al Cuerpo de la Guardia Civil, seguird rigiéndose por las disposiciones
hasta ahora en vigor.
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ra superior a un aflo de prisién si hubiere sido cometido por imprudencia.
Su instruccién dard lugar a la apertura del correspondiente expediente gu-
bernativo.

En nuestra opinidn, al guardia civil no se le puede aplicar la Ley 17/1989
cuando haya sido condenado a la pena de inhabilitacion por la jurisdiccion
ordinaria, sino solamente cuando la condena proceda de la jurisdiccion mi-
litar.

Con relacién a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, ya ex-
poniamos anteriormente que el articulo 27 de la Ley Orgénica 2/1986 y el
articulo 6.2 del Decreto 884/1989 de 14 de julio consideraba como falta
muy grave «cualquier conducta constitutiva de delito doloso». Por ello, en
estos casos se instruye el correspondiente expediente, a cuya resulta po-
drd ser decretado el sobreseimiento o bien la separacion del servicio o la
suspension de funciones de tres a seis afios. Lo que nunca se producird es
la baja automatica del funcionario, toda vez que segtin informe de los Servi-
cios Juridicos del Ministerio del Interior (10-6-1988), la condena a la pena
de inhabilitacién absoluta o especial a que se refieren los articulos 35 y 36
del Codigo Penal no determina la pérdida de la condicién de funcionario,
sino la privacién del ejercicio de las funciones por el tiempo de la conde-
na, reincorporandose al servicio activo una vez cumplida la misma, y sin
perjuicio de que, no obstante ello, pueda acordarse la separacién definiti-
va del servicio por razén de los mismos hechos porque fue condenado el
funcionario en virtud de expediente administrativo ordinario.

La condicién del Juez o Magistrado se venia perdiendo «por imposi-
cién de pena principal o accesoria de separacion del cargo judicial, inha-
bilitacion absoluta o especial para cargo publico». Los tribunales que dic-
taren estas sentencias remitirdn testimonio de ellas al Consejo General del
Poder Judicial, una vez que hubieren ganado firmeza (art. 379.1.d). En este
caso no se podria solicitar la rehabilitacién (art. 380).

Sin embargo la Ley Orgdnica 16/1994 de 8 de noviembre ha introdu-
cido importantes novedades en la actual regulacién, aunque la justifica en
términos de una mayor exigencia, la realidad es que ha venido a corregir
una situacion de manifiesta injusticia, aunque continia aplicandose en los
demads ambitos de la Administraciéon. Afirma en la exposicion de motivos
que «la comision por un Juez o Magistrado de cualquier delito doloso, lo
haya sido o no en el ejercicio de la funcién judicial, tiene un significado
especial que trasciende de las consecuencias estrictamente penales en el
Codigo, mas alla incluso de las penas privativas de derechos puesto que
evidencia su incapacidad para el ejercicio de la funcién jurisdiccional mien-
tras no obtenga la rehabilitacion, como deriva del articulo 303 de la Ley
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Orgénica del Poder Judicial». Este articulo se refiere a las condiciones que
se exigen para el ingreso en la carrera judicial.

La nueva redaccion del apartado d) del articulo 379.1, es del siguien-
te tenor: «Por la condena a pena privativa de libertad por razén de delito
doloso. En los casos en que la pena no fuera superior a seis meses, el Con-
sejo General del Poder Judicial, de forma motivada y atendiendo a la en-
tidad del delito cometido, podra sustituir la pérdida de la condicién de Ma-
gistrado o Juez por la sancion prevista en el articulo 420.1.d)». Como vemos
se ha aquilatado y racionalizado la pérdida de la condicién del Juez o Ma-
gistrado, quedando exceptuados los delitos culposos y en cuanto a los do-
losos, cuando la pena fuera inferior a seis meses, podrd sustituirse por la
sancién de suspension por la misma duracidn.

Aspecto de maximo interés es la nueva redaccién del articulo 380 (62)
toda vez que puede ser rehabilitado el Juez o Magistrado que hubiese sido
condenado por cualquier pena, cosa que no ocurria anteriormente. Por lo
tanto, se abre la puerta a la tesis que venimos manteniendo que no pueden
existir penas perpetuas, 0 con consecuencias equivalentes.

La rehabilitacion se concedera por el Consejo General del Poder Judi-
cial, previa peticién del interesado, y valorando las circunstancias de todo
orden.

Si la rehabilitacion se denegare, no podra iniciarse nuevo procedimiento
para obtenerla en los tres afnos siguientes, plazo que se computard a partir
de la resolucion denegatoria inicial del Consejo General del Poder Judi-
cial.

En cuanto a los miembros del Ministerio Fiscal, su situacion es distin-
ta toda vez que el articulo 46.1.d) de su Estatuto Orgénico (Ley 50/1981
de 29 de diciembre) establece la pérdida de la condicion de fiscal por «pena
principal o accesoria de inhabilitacién para cargos publicos».

En cuanto a la rehabilitacion, le serd de aplicacién lo dispuesto en la
Ley Organica del Poder Judicial, pero s6lo para los casos de separacion
disciplinaria y no para los demds, por lo que se pierde la condicién de Fis-
cal (63).

(62) Quienes hubieren perdido la condicion del Juez o Magistrado por cualquiera de
las causas previstas en los apartados a), b), ¢) y d), del articulo anterior, podran solicitar
del Consejo General del Poder Judicial su rehabilitacion, una vez obtenida la establecida
en el Codigo Penal, si procediere.

(63) Articulo46. 1. La condicién de Fiscal se pierde en virtud de alguna de las cau-
sas siguientes: a) Renuncia, b) Pérdida de la nacionalidad espafiola, ¢) Sancién discipli-
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Continuando con la disparidad legislativa que estamos constatando, los
Secretarios Judiciales, perderan la condicién de tales, entre otras causas,
(art. 24 del Decreto y 29/1988 de 29 de abril) por:

— Pena principal o accesoria de inhabilitacién absoluta o especial para
el desempefio de cargos ptblicos.

— Incapacidad sobrevenida por condena por delito doloso, mientras
no se haya obtenido la rehabilitacidn.

En cuanto a la rehabilitacién no podrd solicitarse en el caso que haya
sido condenado a la pena de inhabilitacion, encontrandose, por lo tanto,
en peores circunstancias que los Jueces y Magistrados, y adquiriendo di-
cha pena la consideracién de perpetua.

CONCLUSION

Aunque podiamos haber comentado los reglamentos administrativos
de otros cuerpos de funcionarios, asi como los correspondientes a las Co-
munidades Auténomas y Administracion Local, nos parece suficiente para
poner de relieve el caos administrativo en que nos encontramos. El hecho
en si mismo, no tendria mds importancia, si se tratase de andlisis dogma-
ticos sobre teorias administrativas u opiniones doctrinales, la cuestion es
mads pedestre y de un realismo incuestionable. La misma pena, impuesta
por los Tribunales de Justicia, tiene unas consecuencias dispares para los
funcionarios de la Administraciéon Publica. Ya sabemos —y el Tribunal
Constitucional lo ha aclarado— que no es lo mismo la igualdad que el igua-
litarismo. Pero también figuran en la Constitucién los principios de segu-
ridad juridica, igualdad ante la ley, reinsercion social; y en lo referente a
la Administracién Publica los principios de eficacia, jerarquia, descentra-
lizacién, desconcentracion y coordinacion.

Ante esta selva normativa ¢se pueden alcanzar los anteriores princi-
pios? Todo ello lo tenemos que analizar desde una perspectiva global, pero
no olvidando las peculiaridades de las funciones que cada grupo de fun-
cionarios realiza y las consecuencias que para la convivencia ciudadana
tienen. Es innegable que la lucha contra el terrorismo, narcotréafico o la de-

naria de separacion del servicio; d) Pena principal o accesoria de inhabilitacion para car-
gos publicos; €) Haber incurrido en algunas de las causas de incapacidad.

2. Laintegracién activa en el Ministerio Fiscal cesa también en virtud de jubilacion
forzosa o voluntaria, que se acordard por el Gobierno en los mismos casos y condiciones
que se sefialan en la Ley Orgénica del Poder Judicial para los Jueces y Magistrados.
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lincuencia organizada no presenta los mismos peligros, para los funcio-
narios que las ejecutan, que las actividades burocraticas de la marcha ad-
ministrativa.

Tampoco se debe ignorar —por el que corresponda— que las activi-
dades operativas han de ser apoyadas con el correspondiente marco nor-
mativo, que facilite y equilibre los distintos intereses en juego. No pode-
mos pedir un maximo de eficacia cuando no se proporcionen los medios
personales, materiales y normativos adecuados. La historia nos ha ense-
fado la lucha permanente entre los derechos individuales y los sociales y
la coordinacién que al Estado le corresponde haciendo compatible la li-
bertad con la seguridad. Tenemos, profesamos y practicamos un respeto
total y absoluto al principio de legalidad, pero no nos olvidamos que tam-
bién figura en nuestra Constitucion el de seguridad. La libertad sin segu-
ridad es la anarquia, pero la seguridad sin libertad, autoritarismo. Seamos
conscientes de lo que nos jugamos, a la vez que sinceros y transparentes.
Olvidémonos de los cantos de sirena y de los discursos demagoégicos para
enfrentarnos con la realidad y prestar un buen servicio a los ciudadanos.
Lo demas es pura entelequia de la que el pueblo espafiol estd ya cansado.

Para terminar, creemos que la tnica solucién seria que en el Cédigo
Penal se estableciesen con concrecion las consecuencias de las penas de
inhabilitacion, sin que la Administracion pudiese realizar interpretaciones
normativas que llevan a consecuencias no queridas por la propia senten-
cia. Es una intromisién flagrante del poder ejecutivo en el judicial.

Todo ello, no es obstdculo para que aquellos Cuerpos en cuyos Regla-
mentos Disciplinarios, pudiesen instruir el correspondiente expediente,
que con todas las garantias constitucionales y teniendo presente el princi-
pio «non bis in idem» tomasen las medidas adecuadas a nivel corporati-
VO, PEro nunca unas consecuencias automaticas, no previstas en la sen-
tencia, y de unos resultados tan graves como la pérdida de la condicion de
funcionario.

Desde el punto de vista de la jerarquia normativa y de la economia legis-
lativa y solucion global de esta problematica, consideramos que la refor-
ma ha de realizarse en el Cédigo Penal.

BIBLIOGRAFIA

ALVAREZ ROLDAN, Luis y FORTUN ESQUIFINO, Ricardo. «La Ley Disciplinaria Mili-
tar». Pamplona 1986.
ANTON ONECA, J: «Derecho Penal. P. G.» 2.* Ed. 1986.



La inhabilitacion: «Andlisis penal, disciplinario y administrativo» 267

BERISTAIN, A.: «La inhabilitacién penal ayer, hoy y manana» R. G. L. J. septiembre
1966. Nimero 3.

CORDOBA RODA y OTROS: «Comentarios del Cédigo Penal». Barcelona 1972.

GONZALEZ RIVAS, J. J.: «Las sanciones administrativas en la Jurisprudencia Consti-
tucional». Actualidad administrativa nim. 28, 11-17 julio 1994.

JESCHECK, H. H.: «Tratado de Derecho Penal. Parte General Vdumen 2.°. 2. Ed. Bar-
celona 1981. Trad. y Anotaciones por Mir Puig y Muiioz Conde».

LANDROVE, G.: «Las consecuencias juridicas del delito». 2.* Ed. Madrid, 1988.

MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: «Las inhabilitaciones y suspensiones en el Derecho
positivo espafiol». ADPCP, Tomo 28. enero-abril 1977.

MESTRE DELGADO, J. F.: «La configuracién constitucional de la potestad sanciona-
dora de la Administracién Publica». Libro Homenaje al prof. GARCIA DE ENTERRIA. Tomo
III. Madrid, 1991.

MILLAN GARRIDO, Antonio: «Régimen Disciplinario de la Guardia Civil». Madrid
1992.

MONTERO CASADO, F. J.: «Las inhabilitaciones para la profesién de funcionario».
RAD, nim. 98.

MIR PUIG, S.: «El Sistema de Sanciones». RJC Barcelona 1980.

MIR PUIG, S.: «Derecho Penal PG» Barcelona 1990, 3.2 Ed.

QUINTERO OLIVARES: «Derecho Penal», PG, 2.% Edic. Madrid, 1989.

RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ. «Derecho Penal. Parte General» Madrid. 15.*
Ed. 1992.

RODRIGUEZ-VILLASANTE y PRIETO, José Luis y otros: «Comentarios a la ley Disci-
plinaria de la Guardia Civil». Madrid, 1993.

RoJjAas CARO, José: «Derecho Disciplinario Militar». Madrid, 1990.

ROMERO MAURA, J. Voz «Inhabilitacion». NEJ. Tomo XII. Barcelona 1977.

TABARA CARBAJO, Zacarias: «Ley disciplinaria de la Guardia Civil». Guadalajara
1992.

TRAYTER, Juan Manuel: «Manual de Derecho Disciplinario de los funcionarios pi-
blicos». Madrid 1992.



LA X“ L l“'“')*-H’J,u ateninea ﬁv;j;;‘;:{;
A -fugm sk et

15 wmuz.f-‘ S
fopt 1,

,‘lwi‘z,
Y l .-‘U}h:’ii_u '»'1.1 £

T “:i-.l) i

2 N

A».:.-_ it ‘df?'e"
HERE ;"w' 7\_,‘;;.,,4”%;«;0.,»;
7 l}i}/flx A Jx;;u._e.;i«;i{:- i

bt Bz :."1‘_ .,u;h\sq e

Db

¥ !'

£

09 LTIRTIE
Clza g -
(S J'n _I‘. Eap e
'umé«f }ﬂ Haked
‘ sl A & e by AR ST

u”,l.i_’-'i( ]; {0 w’#‘Jﬂ b i m'a,fv"m.%?gu*-

it}

\ £ i 1 .
- i L e
' ) ! Sl
' " ' o T 3 TP Wi,
Eo ) . toy ot i ' 1 A 4 -
4 o -
o
1L t
1 L LRV §
-,
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. PLANTEAMIENTO

La cuestién que se trata consiste en determinar si por parte de algunos
profesionales que desempefian funciones publicas —Notarios, Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles— existe obligacion de atender los re-
querimientos del Ministerio Fiscal, remitiendo los documentos interesa-
dos por éste, y si pueden repercutir sus honorarios e, incluso percibirlos
con caracter simultdneo o anticipado a la entrega de la documentacion.

Conviene recordar, en primer lugar, qué facultades tiene atribuidas el
Ministerio Fiscal.

El art. 124 encomienda al Ministerio Fiscal «promover la accion de la
Justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico tutelado por la Ley, de oficio o a peticién de los interesa-
dos...», remitiendo (art. 124.3) a su Estatuto Orgéanico.

En igual sentido se expresa el art. 435 LOPJ y, asimismo, el art. 1 del
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal (Ley 50/1981, de 30 de diciem-
bre), enumerando sus funciones el articulo 3 de este dltimo y establecien-
do el art. 4 del estatuto Orgénico, los medios que, para el cumplimiento de
su mision se otorga al Ministerio Fiscal y entre ellos:

Num. 3.—Requerir el auxilio de las autoridades de cualquier clase y
sus agentes.

Num. 4.—Dar a cuantos funcionarios constituyen la Policia Judicial
las ordenes e instrucciones procedentes en cada caso.

Num. 6.—Ejercitar las demads facultades que el ordenamiento juridico
le confiere.
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Termina el precepto sefialando que:

«Las autoridades, funcionarios u organismos requeridos por el Ministerio
Fiscal en el ejercicio de las facultades que se enumeran en los parrafos prece-
dentes deberdan atender inexcusablemente el requerimiento dentro de los limi-
tes legales».

Para el esclarecimiento de las infracciones penales, el articulo 5 del Es-
tatuto Organico faculta al Ministerio Fiscal para efectuar las diligencias
que le atribuye la Ley de Enjuiciamiento Criminal, siempre que no su-
pongan medidas cautelares restrictivas de derechos, a excepcién de la de-
tencién preventiva.

II. NATURALEZA

La conducta de colaboracién de Notarios y Registradores se ha enten-
dido como una manifestacion del deber de auxilio de justicia, como cola-
boracién con la actividad jurisdiccional y como obligacién de cumpli-
miento de las resoluciones judiciales.

Y asi viene recogido en nuestra legislacién, donde son numerosos los
preceptos legales que imponen el acatamiento de las decisiones de los Tri-
bunales de Justicia (art. 118 Constitucién Espafiola, art. 17 y 469 LOPJ y
297 Ley de Enjuiciamiento Civil).

_ No existen preceptos de igual naturaleza respecto al Ministerio Fiscal.
Unicamente, con cardcter general, el articulo 4 del Estatuto Organico e in-
directamente, el articulo 785 bis Ley de Enjuiciamiento Criminal en cuan-
to a la investigacion de delitos —requerimientos, deber de declarar posi-
bles inculpados y testigos etc...—

Sin embargo, desde el momento en que la Constitucion y las Leyes
configuran al Fiscal como «promotor de la accién de la justicia en defen-
sa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés piblico
tutelado por la Ley» y le imponen la obligacion de actuar para el cumpli-
miento de sus misiones, y considerando la naturaleza de éstas, no cabe
duda de que la actividad requerida de organismos y particulares por el Mi-
nisterio Fiscal tiene, al menos, un doble fundamento:

— Auxiliar a la accién de la justicia, aunque no sea desde una pers-
pectiva decisoria, jurisdiccional.

— «En la necesaria y reciproca cooperacion que ha de existir entre los
distintos organismos estatales para el mejor cumplimiento de la funcién
que a cada uno le estd encomendada» (Guasp).
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III. EXTENSION

En relacion con los supuestos a que nos hemos referido —Notarios,
Registradores— conviene precisar que tipo de actividad o colaboracién se
puede solicitar por el Ministerio Fiscal y cual es el principio que rige di-
cha colaboracion en el ejercicio de sus funciones.

Las peticiones del Ministerio Fiscal son mucho més reducidas que las
del Organo Jurisdiccional y se limitaran, normalmente, a recabar infor-
macion.

Efectivamente, el ()rgano Judicial, a través de procedimientos de va-
riada naturaleza, puede alterar el contenido de protocolos y registros pu-
blicos. Asi, por citar algunos ejemplos, concurrir a otorgar escritura pu-
blica en nombre de quien no comparece o puede declarar falsedad de un
documento expedido por Notario, con la rectificacion del mismo que de
ello se deriva. Y puede ademads ordenar en los registros anotaciones de em-
bargos o de demanda o determinar inscripciones y cancelaciones.

Estas facultades, resultado directo de la actividad jurisdiccional, no al-
canzan al Ministerio Fiscal. Generalmente, lo que necesita para su fun-
cién, es informacién sobre el contenido de Registros y Protocolos a tra-
vés, sobre todo, de certificaciones y copias autorizadas.

IV. REGULACION
1. Principios de publicidad de Protocolos y Registradores

Centrada asi la cuestion, se hace preciso examinar las normas de pu-
blicidad de Notarios y Registradores.

El articulo 32 Ley del Notariado establece el secreto de protocolo, que
los Notarios no permitirdn examinar «en todo o en parte... no precedien-
do decreto judicial sino a las partes interesadas».

Por el contrario, es consustancial a los Registros el principio de publi-
cidad, en sentido material y formal. Referido a este tiltimo, se establece la
publicidad para quien tenga «interés en consultarlos» en los articulos 221
y ss. Ley Hipotecaria, a través también de certificaciones (art. 227 y 223
LH), y notas simples (art. 332 Reglamento Hipotecario).

Y andlogo principio cabe predicar del Registro Mercantil (art. 23 C.
Comercio y art. 12 Reglamento Registro Mercantil), el Registro de Venta
a Plazos de Bienes Muebles (art. 34 OM de 15 de noviembre 1982), y el
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Registro de Hipoteca Mobiliaria y prenda sin desplazamiento, cuyo Re-
glamento de 19 de junio de 1955 (art. 49 y D. Final) se remite a la legis-
lacién hipotecaria.

Sin olvidar estos principios generales y su proyeccion interpretativa,
conviene resaltar que, en todo caso, se hace referencia para regular la pu-
blicidad al «interés legitimo» o al «interés» del que solicita copias o cer-
tificaciones, lo que nos lleva a examinar cual es el «interés» del Ministe-
rio Fiscal.

2. El «interés legitimo» del Ministerio Fiscal

A los efectos que nos ocupan, hablar de «interés legitimo» del Fiscal
es necesario, pero notoriamente insuficiente, puesto que no puede desli-
garse de las facultades-deberes que constituyen su funcién, pues, en defi-
nitiva:

a) Por la Constitucién y las Leyes se reconocen unos determinados
bienes sociales y principios del Estado (Derechos Fundamentales, Justi-
cia, etc...) que se consideran deben ser objeto de proteccion, la cual, entre
otros Organos, se encomienda especificamente al Ministerio Fiscal (art.
124 CE, art. 435 LOPJ y art. 1 de EO).

b) El Fiscal tiene la obligacion de practicar «las diligencias que es-
time pertinente para la comprobacion del hecho o de la responsabilidad de
los participes en el mismo» (art. 785 bis LECr).

c) El Fiscal tiene la obligacién de entablar las acciones penales pro-
cedentes junto con la accion civil (art. 105 y 108 Ley Enjuiciamiento Cri-
minal).

d) ElFiscal debe asumir en su actuacion, «la defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley»
Yy, en concreto, en materia civil, en los procesos de estado civil (art. 4, nim.
6 EO), y respecto a la asuncién o promocién de la representacion y de-
fensa en juicio y fuera de €l, de quienes no puedan actuar por si mismos
(art. 3, n.? 7, E.O.), instando, en su caso, las oportunas medidas o proce-
sos (art. 203 C. Civil —incapacidad—, art. 129 y 137 —filiaciéon—, el art.
167 C. Civil —administracién bienes hijos—, etc...).

e) Sereconoce al Fiscal legitimacién —interés— para el recurso gu-
bernativo contra la suspension o negativa a inscribir documentos judicia-
les en los «asuntos criminales» en que debe ser parte (art. 112-2.° Regla-
mento Hipotecario, 67 b) del Reglamento Registro Mercantil).
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Es indudable que por disposicion legal, e incluso con rango Constitu-
cional, se reconocen al Ministerio Fiscal funciones de las que se deriva el
interés legalmente reconocido que le habilita para acceder al contenido de
los Protocolos y Registros, imponiéndole ademads, el ejercicio de las ac-
ciones que considere pertinentes, para lo que la obtencién de esta infor-
macion serd presupuesto indispensable.

3. Laactividad del Ministerio Fiscal

Hay que distinguir aquellas funciones que se suscitan dentro y fuera
del proceso.

Respecto a las primeras, se realizan a través del érgano judicial com-
petente en el procedimiento de que se trate, por lo que serdn las resolu-
ciones judiciales los determinantes de la obligacién de colaboracién por
parte de Notarios y Registradores cuyo fundamento general ya hemos vis-
to con anterioridad, y tiene un amplio apoyo legislativo, quedando al mar-
gen de éste trabajo.

Pero son aquellas actividades extraprocesales del Fiscal las que pue-
den suscitar mayores dudas, sobre todo por su falta de concreta regulaciéon
y a ellas nos vamos a referir a continuacion.

a) Actuaciones penales:

Son las denominadas diligencias de investigacion que realiza el Fiscal
con cardcter preprocesal.

El ejercicio de las funciones del Ministerio Fiscal (art. 124 CE, art. 3
nim. 4y 5 EO y art. 105 Ley de Enjuiciamiento Criminal), implican unas
atribuciones coercitivas, cuya cobertura legal es relativamente amplia y
viene recogida, como ya se ha examinado, en el articulo 4 nim. 3, 4 y ar-
ticulo 5 del EO, en el articulo 781 LE Criminal y, principalmente, en el ar-
ticulo 785 bis de esta tltima Ley.

La Circular nim. 1/1989, de 8 de marzo de la Fiscalia General del Es-
tado sobre el procedimiento abreviado analiza esta cuestion con deteni-
miento, llegando a la conclusién que,

«el Fiscal podré practicar como actos de investigacion todas aquellas actua-

ciones que la Constitucion o la Ley no reserve expresamente a la Autoridad
Judicial».
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Es indudable que la exhibicién por medios habituales de los protoco-
los y registros no estd reservada a la autoridad judicial.

b) Actuaciones Civiles

Mas dificil resulta determinar la potestad del Ministerio Fiscal en las
actuaciones civiles no procesales.

Nuevamente, hay que recurrir al articulo 4, nim. 3 y 4 Estatuto Orga-
nico y a su ultimo pérrafo, asi como la causa general del interés legitimo
ya expuesto.

Si el Fiscal puede y debe ejercitar acciones civiles en numerosos su-
puestos, especialmente en materia de familia, ello requiere que obtenga
los datos o elementos necesarios que van a determinar si, conforme a la
Ley, es procedente ejercitar la accién civil.

Y ello, en virtud del cumplimiento imperativo de sus funciones y del
interés que la Ley le atribuye anteriormente expuestas.

V. ABONO HONORARIOS

Cuestion diferente es si el Notario o los Registradores deben percibir
del Ministerio Fiscal el importe de los honorarios y gastos devengados.

No existe norma que regule especificamente la materia.

Con caracter general, y referido, una vez mas, a Jueces y Tribunales,
el articulo 17 LOPJ establece un deber de colaboracion «sin perjuicio del
reconocimiento de los gastos y del abono de las remuneraciones debidas
que procedan conforme a la Ley».

Ahora bien, una cosa es el reconocimiento de ese derecho cuyo cobro
en la actuacion de la justicia sélo esta previsto en cuanto integra y proce-
de el abono de «costas», y otra es el pago simultdneo o anticipado al fun-
cionario que expide el documento:

1. Honorarios y devengos Notariales

El Arancel Notarial, aprobado por Real Decreto 1426/1989, de 17 de
noviembre sefiala en su ANEXO II (Normas Generales de aplicacion):

1.2 Que el Notario no puede exigir anticipadamente provision de fon-
dos, salvo para los pagos a terceros en nombre del cliente (norma 8.%).
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2.2 Que importe de los derechos devengados se hard constar por el
Notario al pie de la escritura (norma 9, nim. 1) y se consignardn en mi-
nuta con mencién del recurso y plazo para su impugnacién (N. 9, nim. 2)
que podré efectuarse en el plazo de 15 dias ante el Notario (N. 10).

Por otra parte el articulo 63 parrafo 4.2 Reglamento Notarial establece que:

«Los honorarios, y derechos y las cantidades suplidas por el Notario ... po-
dran hacerse efectivos por el procedimiento de apremio que la legislacién hi-
potecaria establece... a favor de los Registradores de la Propiedad».

El articulo 230 Reglamento Notarial, prevé la remisién de copias «por co-
rreo y certificadas» al solicitante, sin referirse a que pueda efectuarse contra
reembolso, lo que podria contradecir las normas arancelarias examinadas.

Y el articulo 248 sefiala que:

«los Notarios estdn obligados a expedir las copias que soliciten los que sean
parte legitima, aun cuando no les hayan sido satisfechos los honorarios deven-
gados por la matriz, sin perjuicio de que para hacer efectivos estos honorarios
utilicen la accién que les corresponda con arreglo a las Leyes».

A su vez, el articulo 249 Reglamento Notarial dispone que las copias
deben ser libradas «en el plazo mds breve» y, en todo caso, «dentro del
plazo en que ha de ser presentado a liquidacion del Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales...».

Y su parrafo 3.° sefiala que:

«debera quedar a disposicion del adquirente, dentro de los 5 dias habiles si-
guientes al otorgamiento, salvo causa justificada debidamente acreditada, co-
pia autorizada de cualquier escritura que contenga actos susceptibles de ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad».

Todas estas normas, por la observancia de los plazos, parecen desligar
la expedicién y entrega de documentos de su cobro.

La entrega, previo pago, impondria una especie de derecho de retencion,
cuya atribucién al Notario no esta especificamente reconocida y cuyo ejer-
cicio frente al Fiscal parece inadmisible, en cuanto la efectividad de los in-
tereses que defiende no pueden estar supeditados al pago de unos honora-
rios, de la misma manera que no lo estan respecto a los Tribunales de Justicia.

2.° Honorarios y devengos Registrales

El articulo 352 Regl. Hipotecario dispone que:

«Las Autoridades, Tribunales o funcionarios publicos que se encuentran
tramitando expedientes, juicios o actuaciones, podran reclamar directamente de
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los Registradores las certificaciones o antecedentes que le interesen o la mani-
festacion de libros, sin obligacion de abonar inmediatamente los honorarios res-
pectivos, cuando procedan de oficio o estén exentos... pero hardn las reservas
oportunas para que aquellos sean indemnizados si hubiese lugar a ello».

«En los demds casos se aplicara el articulo 614 de este Reglamento» (que
regula quien esta obligado al pago).

Los articulos 617 y ss. RH regulan el procedimiento de cobro por el
Registrador.

3.2 Las costas del Ministerio Fiscal en el proceso

Pero, es que, ademas, si el Ministerio Fiscal ejercitase por via procesal
sus pretensiones, en ningln caso se abonarian por el mismo los gastos asi
devengados, y por ello, en las acciones que, con los mismos fines, pueden
tener lugar extraprocesalmente, no hay razén para cambiar de criterio.

Aqui deberan distinguirse las actuaciones de cardcter penal y civil, que
pueden resultar orientativas.

a) Actuaciones penales

Efectivamente, en el proceso criminal las costas nunca son satisfechas
por el Ministerio Fiscal, respecto al que no cabe su condena, como se de-
riva:

— Del articulo 240 en relacién con el 241 LE Criminal que no con-
templa la condena del Ministerio Fiscal.

— En la exclusion especifica que se hace para el Ministerio Fiscal en
algunos supuestos (art. 70 Recusacion; art. 901 Recurso de Casacion).

— En la propia naturaleza de su funcién (art. 124 CE).

Ya se ha visto las facultades que, en orden a la investigacion penal, se
atribuyen al Ministerio Fiscal y que, en definitiva, son las que correspon-
den al Juez, salvo que estuviesen reservados a éste por ser limitativas de
Derecho.

Las Diligencias de Investigacién del Ministerio Fiscal estan destina-
das a «la comprobacién del hecho o de la responsabilidad de los partici-
pes del mismo» (art. 785 bis LE Criminal) de manera semejante a la que
establecen para el Juez (art. 299 —Sumario— y art. 785.3 diligencias pre-
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vias), excepcion hecha, insistimos, de aquellas medidas restrictivas de de-
rechos o cautelares reservadas a la Autoridad Judicial.

Y toda esta instruccién-investigaciéon puede tener su desarrollo a tra-
vés del proceso criminal, terminado por sentencia, o bien no llegar a este
punto por existir alguna causa que lo impida o haga innecesario: archivo
(art. 785 bis) o sobreseimiento (art. 637 y 641 LE Criminal).

Pues bien, s6lo en el caso de que exista una condena son exigibles las
costas. Asi dice el articulo 121 LE Criminal:

«Todos los que sean parte en una causa... tendran obligacion de satisfacer
los derechos de los Procuradores... los honorarios Abogados, los de Peritos...
y las indemnizaciones de testigos...».

«Ni durante la causa ni después de terminada tendrdn obligacién de sa-
tisfacer las demds costas procesales, a no ser que a ello fueren condenados».

Resulita, pues, 16gico, someter los gastos causados en la investigacién
del Ministerio Fiscal al mismo régimen que la instruccion judicial, dados
los fines a que estan destinados y las Instituciones del Estado que los or-
denan.

Y si, posteriormente, se abre proceso penal, en este se determina quien
paga las costas, si es que hay condena, y desde luego, esta nunca recaera
sobre el Ministerio Fiscal.

b) Actuaciones Civiles

El proceso civil tiene normas diferentes.

Ciertamente, los honorarios de Notarios y Registradores también for-
ma parte de las costas (V. art. 423 LE Civil) y, para el pago de costas, pre-
via su imposicion, rigen los criterios de temeridad y vencimiento.

El articulo 292 LE Civil sefala que:

«La parte a cuya instancia se libre el exhorto queda obligada a satisfacer
los gastos... que pagara tan pronto se reciba la cuenta... y los demads... por via
de apremio... si dentro de los 8 dias no acredita haberlo satisfecho».

Y el articulo 299 LE Civil, refiriéndose a los mandamientos, oficios y
exposiciones, dispone que:
«La parte a cuya instancia se libren queda obligada a satisfacer los gastos

que se originen por su cumplimiento en los términos del articulo 292 de esta
Ley».
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Ahora bien, de la regulacién procesal civil se extraen dos consecuen-
cias:

1.2 Que la entrega de los documentos a la Autoridad Judicial no esta
supeditada al previo abono de honorarios.

2.2 Que el Fiscal nunca es condenado en costas y en consecuencia,
nunca ha quedado obligado al pago de estos gastos.

Los criterios que determinan el pago de los gastos a través de la con-
dena en costas, son los de temeridad y vencimiento con cardcter general.

Alguna antigua Sentencia del Tribunal Supremo (25-5-1881 y 26-4-
1897) reconocen expresamente la posibilidad de imposicién de costas al
Ministerio Fiscal, aunque no debe olvidarse que la posicién institucional
de éste no era igual que en la actualidad ya que a partir del Decreto de 16-
3-1886, se confiere a los Abogados del Estado la representacion del Esta-
do y la Hacienda Publica, que anteriormente asumia el Fiscal.

Hoy dia, sin embargo, la posicién del Ministerio Fiscal, con la misién
constitucional que le corresponde y sin defender interés de parte, mal se
ajusta a los criterios de temeridad y vencimiento.

Ademads, el hecho de que no se aprecie temeridad no significa irres-
ponsabilidad, puesto que cabe la via disciplinaria.

Resultaria, por tanto, absolutamente incoherente que el Fiscal estuvie-
ra sometido a un régimen de exaccién distinto segtin su actividad sea pro-
cesal o extraprocesal, cuando los intereses que le estdn atribuidos y asu-
me con su actuacién son exactamente los mismos.

Por dltimo y respecto al papel utilizado (art. 350 y 351 RH y art. 248
RN) deben tenerse en cuenta que el art. 3 del Real Decreto-Ley de 14-3-
86 suprime el Impuesto de actos Juridicos documentados para instancias
y certificaciones.

VI. CONCLUSION

De lo expuesto se deducen las siguientes conclusiones:

1.%) No hay norma especifica que regule el deber de colaboracién con
el Ministerio Fiscal de Notarios y Registradores.

2.%) Puede sostenerse el deber de colaboracion —expedicion de co-
pias y certificados— por parte de los Registradores y Notarios en actua-
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ciones extraprocesales en materia penal y en materia civil conforme a lo
expuesto, es decir:

a) Por el principio de publicidad de Protocolos y Registros para quien
tenga interés legitimo.

b) Porque la Constitucién y las leyes atribuyen al Ministerio Fiscal
un indudable interés que legitima su acceso al conocimiento de protoco-
los y registros en el ejercicio de sus funciones.

c) Porque el requerimiento de informacién no es facultad reservada
exclusivamente a la Autoridad Judicial.

d) Porque el ejercicio de sus funciones requiere implicitamente que
el Fiscal utilice los medios para la consecucion de sus objetivos y no hay
impedimento legal de base alguna.

3.2) Los Registradores y Notarios devengan sus honorarios que de-
ben ser satisfechos, pero sin previo pago por el Fiscal, toda vez que:

a) Respecto a los Notarios, asi puede deducirse de las normas expuestas
del Arancel Notarial y del procedimiento establecido para su cobro.

b) Respecto de los Registradores, por lo dispuesto en el articulo 352
Reglamento Hipotecario y normas concordantes.

¢) Porque no parece 16gico someter a distinto tratamiento este tipo de
gastos cuando se realizan fuera o dentro del proceso, puesto que en este
ultimo caso las costas nunca son a cargo del Ministerio Fiscal.

d) Por el deber de colaboracion, analégicamente aplicable respecto
al Fiscal, establecido para Jueces y Tribunales en el articulo 17 de la LOPJ.

4.°)  Seria preciso una regulacién de la materia que estableciera cla-
ramente el deber de colaboracion de Notarios y Registradores, la exclu-
sion de pago por el Ministerio Fiscal y, en su caso, con cargo a qué Orga-
nismo deben abonarse los honorarios devengados, o bien, configurarlo
como actividad de auxilio a la Justicia no remunerada.
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FISCALES Y REGIMEN DISCIPLINARIO

ALBERTO MANUEL LOPEZ LOPEZ
Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LAS INFRACCIONES
DISCIPLINARIAS—III. EL PROCEDIMIENTO SAN-
CIONADOR, LOS ORGANOS COMPETENTES Y EL
SISTEMA DE RECURSOS.—IV. EPILOGO.
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I. INTRODUCCION

Que la Constitucién concedi6 a los Jueces la trascendental misién de
«juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», por medio de un proceso configura-
do segtin las reglas del denominado sistema acusatorio, no representa nin-
guna novedad.

Transcurridos mds de 15 afos desde su entrada en vigor, podemos fe-
licitarnos del avance conseguido en la doctrina jurisprudencial sobre pro-
teccion de derechos fundamentales, pero en lo concerniente a la forma de
proceder seguimos atascados en el siglo XIX.

Esta pardlasis procesal tiene multiples causas, pero, en mi opinion, la
fundamental es la siguiente: no es posible la asuncién en el proceso penal
de los clésicos principios nemo iudex sine actore, ne procedat iudex ex ofi-
cio, da mihi factum dabo tibi ius sin la concurrencia procesal de un publico
elemento motriz, el MF, tan independiente e imparcial como el Juez mismo.

Al hablar de la independencia e imparcialidad del MF todos pensamos
en los grandes temas, nunca suficientemente debatidos: relaciones con el
Poder Ejecutivo, eleccion del Fiscal General del Estado, competencias del
Consejo Fiscal, etc... y quizds no prestamos la suficiente atenciéon a mate-
rias tan cotidianas como el régimen disciplinario interno que, como peli-
grosa «espada de Damdcles», se halla suspendida sobre la cabeza de cada
Fiscal, recordandole que su mision es, antes que procurar la imparcial apli-
cacion de la ley, eludir cualquier zona de friccion con sus superiores (1).

(1) Asi se expresa GIMENO SENDRA comentando el régimen disciplinario de la judi-
catura. «Fundamentos de Derecho Procesal». Tecnos. pag. 82. Madrid, 1981.
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La regulacion legal del derecho disciplinario de los Fiscales se halla
fraccionada. El Estatuto Orgénico (arts. 61 a 70) enumera las infracciones,
la sancién que le corresponde a cada una de ellas, el 6rgano competente
para acordarla y el sistema de recursos, mientras que el procedimiento a
seguir se establece en nuestro obsoleto y practicamente olvidado de todos,
Reglamento Orgénico de 1969 (arts. 123 a 137), completando sus eviden-
tes lagunas y reinterpretindolo de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (arts. 414 a 427) y el Reglamento a Régimen dis-
ciplinario de la Administracion del EStado de 10 de enero de 1986 (en
adelante RRDAE).

A destacar sus deficiencias, siempre en comparacion con el reciente-
mente remozado régimen disciplinario judicial, es a lo que voy a dedicar
mi comentario, comenzando por las cuestiones de derecho sustantivo para
continuar después con las procedimentales.

II. LAS INFRACCIONES DISCIPLINARIAS

No es el momento de realizar un estudio pormenorizado de cada una
de ellas, algo que excederia con mucho de los modestos limites marcados
para este trabajo, sino llamar la atencién sobre algunas cuestiones que con-
sidero del maximo interés, pues pueden condicionar tanto al comporta-
miento profesional de cada uno de los Fiscales, como el talante colectivo
de la Institucion.

A) La obsoleta e hipocrita utilizacion estatutaria de conceptos
decimondnicos

La afirmacién napolednica del decoro y prestigio personal que debia
adornar la vida privada de los miembros de la Judicatura, en proteccién
del altisimo honor y dignidad de la carrera a la que pertenecen, fue, por
fin, sustituida por criterios exclusivamente profesionales en la redaccion
originaria de LOPJ, acentuandose la tendencia en la reciente reforma de
noviembre de 1994.

Los Fiscales, sin embargo, hemos quedado al margen de esta corrien-
te, y nuestro Estatuto sigue manteniendo y, nada menos que como jfalta
muy grave!, sancionable hasta con la separacion del servicio, «la conduc-
ta irregular que comprometa la dignidad de la funcion fiscal».
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No voy a extenderme en los obvios comentarios (2) que hoy merece la
sancion del funcionario «culpable» de comportamientos ajenos a su acti-
vidad profesional, por mucho que éstos puedan estimarse por algunos como
comprometedores de algo tan preciado y difuso como«la dignidad de la
funcion fiscal».

Si se debe denunciar con firmeza el mantenimiento de supuestos de he-
cho tan profundamente reaccionarios en una Ley tres anos posterior a la
Constitucion, cuando ya han sido abandonados hasta por la propia Judi-
catura de la que procedian.

B) La no separacion entre la funcion jurisdiccional
y gubernativa del MF.

La responsabilidad disciplinaria es una parcela del Derecho adminis-
trativo sancionador. De acuerdo con dicha naturaleza, lo disciplinario no
puede escapar del terreno profesional interno que le es propio, para inva-
dir lo que es la actuacion procesal externa de los funcionarios, ya sean és-
tos Jueces o Fiscales.

Para los primeros, la coherencia epistemoldgica de una responsabili-
dad disciplinaria procesal o jurisdiccional habia sido puesta en duda por
la doctrina (3), y rechazada frecuentemente por la jurisprudencia, a pesar
de venir reconocida en diversos textos (4), quedando proscrita expresa y
definitivamente en nuestro derecho tras la Disposicién derogatoria tinica
de la LO 16/1994 (5).

(2) Para Jueces, aunque trasladables sin modificar una coma a los Fiscales, pueden
verse:

MOVILLA ALVAREZ, C.: «Responsabilidad del Juez». Poder Judicial nim. V, pag. 161
y ss. ;

ANDRES IBANEZ-MOVILLA ALVAREZ: «El Poder Judicial». Tecnos. Madrid, 1986.

(3) Por todos, GONZALEZ GRANDA, PIEDAD: «Independencia del Juez y control de su
actividad». Tirant lo Blanch. Valencia, 1993, pag. 185.

(4) Dispersioén que fue criticada, entre otros, por MARCHENA GOMEZ, MANUEL: «La
desordenada coexistencia de las distintas formas de responsabilidad de Jueces y Magis-
trados». Actualidad Aranzadi. Ano 111, nim. 123.

(5) Segtn la cual:

«Quedan derogados:

1. Elrégimen de responsabilidad disciplinaria procesal de Jueces y Magistrados, con-
tenido en las Leyes de Enjuiciamiento Civil y de Enjuiciamiento Criminal y, en particu-
lar, los preceptos que se concretan en los apartados siguientes...».
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De acuerdo con ello, pudiera parecer que, de igual forma, los erro-
res juridicos —intencionales o culposos— cometidos por los Fiscales
en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales habrdn de igualmente
exigirse por las exclusivas vias penal o civil, previstas en el articulo 60
del Estatuto, que se remite a lo dispuesto en el LOPJ para Jueces y Ma-
gistrados.

Sin embargo, la realidad es muy otra, pues nuestro Estatuto acoge una
generosa «via de agua» que permite sancionar disciplinariamente a los Fis-
cales por aquellas actuaciones procesales que se puedan entender por sus
superiores juridicamente equivocadas.

Me estoy refiriendo a los dos tipos abiertos, con los que, a modo de
«cajon de sastre», se terminan los repertorios de los articulos 63 y 64.

Segtn el primero, es falta grave:

«Las restantes infracciones de los deberes inherentes a la condicién de
Fiscal, establecidos en la presente Ley, cuando merecieran la calificacion de
graves atendidas la intencionalidad del hecho, su trascendencia para la Ad-
ministracion de Justicia y el quebranto sufrido por la dignidad de la funcion
fiscal».

Mientras que para el segundo, lo es leve:

«Las restantes infracciones de los deberes propios de su cargo o la negli-
gencia en el cumplimiento de los mismos, cuando no mereciere la calificacion
de grave».

Como se puede ver, la redaccién de ambos es tan amplia que en ellos
cabe cualquier decisién adoptada por un Fiscal. La que, ademads, podra ser
calificada como falta grave o leve atendiendo a tan difusos criterios como
el quebranto sufrido por la dignidad de la funcién fiscal. Mayor insegu-
ridad juridica posiblemente no quepa.

En efecto, los deberes propios del cargo o inherentes a la condicion de
Fiscal a los que se refieren estos dos nimeros, seran logicamente los ju-
risdiccionales enumerados de forma nada precisa en el articulo 3 del Es-
tatuto —«velar porque la funcién jurisdiccional se ejerza eficazmente, por
el respeto de las instituciones y de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas, etc., etc.»— adobados con lo dispuesto en el articulo 48
—«desempefiar fielmente el cargo que sirvan, con prontitud y eficacia»—,
los que, como se ve, permiten un margen de discrecionalidad tan conside-
rable que s6lo pueden estimarse contrarios al requisito de lex certa que,
como corolario del principio de legalidad, viene exigido en el articulo 25.1
de la Constitucion.
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La inseguridad concurrente en la tipificacion de semejantes su-
puestos de hecho y su incidencia sobre la genuina actividad jurisdic-
cional, fueron, sin duda, las causas de que ambas infracciones fueran
las tnicas que se suprimieron, para los Jueces, dentro del repertorio
de faltas disciplinarias anterior a la reforma de noviembre de 1994 de
la LOPJ.

A pesar de no contener estos dos difusos tipos, segtin la Exposicion de
Motivos de la LO 16/1994, se ha procedido a la sustitucion de los demads
con la intencion de reforzar «la seguridad juridica procurando la mayor
concrecién posible en la descripcion de las conductas sancionables. Asi,
se eliminan las «cldusulas abiertas» relativas a la infraccion de prohibi-
ciones y deberes establecidos por la ley, cuya literalidad podria hacer pu-
nible cualquier infraccion normativa...».

Después de tan contundentes palabras del legislador sobra cualquier
comentario, pues no cabe pensar que lo inseguro, lo inconcreto o falaz apli-
cado a la Judicatura, se vuelva, como por arte de magia, indubitable y pre-
ciso para la Fiscalia.

c) La hiperproteccién del principio de dependencia jerarquica.

Los Fiscales desempefiamos nuestra mision conforme a los principios
de unidad y dependencia jerdrquica (art. 124.2 CE), a diferencia de los Jue-
ces que son independientes e inamovibles (art. 117.1 CE).

Las consecuencias de esta esencial diferencia se extienden también al
régimen disciplinario de cada cual. Asi, por ejemplo, la LOPJ (art. 417.4)
considera falta muy grave «la intromision, dirigiendo ordenes o presiones
de cualquier clase, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional de otro Juez
o Magistrado», mientras que para nuestro Estatuto lo es, en cambio, «el
incumplimiento de las 6rdenes recibidas en la forma establecida en este
Estatuto».

Pero a partir de aqui es donde comienzan los problemas, porque el Es-
tatuto distingue entre desobediencias que son faltas muy graves y otras
que sélo lo son graves, sin determinar, al tiempo, los requisitos formales
que deben contener las 6rdenes para ser ejecutivas, y las distintas clases
de d6rdenes que justifican los muy diferentes castigos previstos estatuta-
riamente.
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En una, a sabiendas, arriesgada interpretacion personal, creo deducir
del capitulo dedicado a la unidad y dependencia del MF (arts. 22 a 28 del
Estatuto) que existen instrucciones escritas y érdenes orales (6), y que el
incumplimiento de las primeras serd una falta muy grave (art. 62.1) (7) y
el de las segundas falta grave (art. 63.2) (8).

Tampoco seria descabellado pensar que el criterio utilizado para dis-
tinguir entre la falta grave y la muy grave, no es la forma, oral o escrita,
sino el grado jerarquico de quien proviene la orden: el Fiscal General del
Estado o el Fiscal Jefe respectivo, sino fuera porque, como hemos visto,
el articulo 63.2 admite que el incumplimiento de las 6rdenes u observa-
ciones verbales recibidas de los jefes puedan también constituir falta muy
grave.

En cualquier caso, lo que no puede discutirse es la muy defectuosa ti-
picidad de unas infracciones de las que depende la configuracion estruc-
tural de toda la Institucion.

Deben fijarse cuidadosamente los requisitos formales de las ordenes,
pues son imprescindibles para asegurar la prueba posterior del incumpli-
miento y el grado de culpabilidad del infractor.

Y sobre todo, aclarar dénde estd la diferencia entre la desobediencia
falta muy grave y la grave, pues no es juridicamente aceptable anudar a
unos supuestos de hecho idénticos —incumplimiento de las érdenes reci-
bidas— unas sanciones tan desproporcionadamente desiguales. La elec-
cién entre una y otra no puede quedar al arbitrio exclusivo del Instructor
del expediente. El tipo ha de contener la descripcion de los elementos esen-
ciales que configuran cada infraccién en particular, de modo que, como
dijo la STS de 28 de mayo de 1987:

«El acto u omision sancionados se hallen claramente definidos como falta guberna-
tiva, es decir, estén suficientemente reconocidos por la ley describiendo con cuidado los

(6) No es el purismo técnico lo que adorna nuestro Estatuto Organico, ya que, ade-
mas de ordenes e instrucciones, habla de «comunicaciones» (art. 25, parf. 2.°) y «obser-
vaciones verbales» (art. 63.2), como si de algo distinto se tratase, pero lo cierto es que en
todo el Estatuto no he hallado elementos que justifiquen la diferencia.

(7) Articulo 62 «se consideraran faltas muy graves:

1. El incumplimiento de las 6érdenes recibidas en la forma establecida en este Esta-
tuto».

(8) Articulo 63. «se consideran faltas graves:

2. Elincumplimiento de las 6rdenes u observaciones verbales recibidas de sus jefes,
salvo que constituyan falta muy grave».
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elementos de la conducta. Como declara la STC de 15 de octubre de 1982, el principio de
tipicidad obliga al legislador a realizar un esfuerzo para que la seguridad juridica quede
salvaguardada en la definicién de los tipos».

Resumiendo, los Fiscales sabemos que desobedecer a un superior je-
rarquico puede acarrearnos un expediente disciplinario, pero desconoce-
mos exactamente las consecuencias juridicas del incumplimiento, que pue-
den ir, sin que conozcamos exactamente los motivos, desde la simple
reprension, hasta la separacion del servicio (9).

(9) Al hilo de este apartado se me ocurre el siguiente comentario:

Segun el Estatuto (Capitulo II del Titulo II), los Fiscales sélo somos jerdrquicamente
dependientes del Fiscal General del Estado y de nuestro Fiscal Jefe respectivo. En puri-
dad, s6lo podemos recibir 6rdenes de alguno de ellos, y tinicamente los incumplimientos
de éstas seran los que lleven aparejada responsabilidad.

Sin embargo, con el aumento profesional y competencial de las Fiscalias espafiolas en
los ultimos afios han aflorado nuevas figuras administrativas extra legem, intermedias en-
tre los Fiscales de a pie y las jefaturas.

Cada vez son mas las Fiscalias que tienen dos sedes, por lo que al frente de la mas
moderna el Fiscal Jefe ha colocado a uno de los Fiscales alli destinado (normalmente
el mds antiguo, después del Teniente Fiscal) que ejerce las labores de una jefatura de-
legada.

Junto a estas verdaderas subjefaturas, hallamos otras simplemente sectoriales, que ha-
bitualmente son desempefiadas por los llamados Fiscales Coordinadores, que nacieron en
el RD 391/1989, de 21 de abril, con el exclusivo fin de permitir la equiparacién econo-
mica entre la carrera Fiscal y la Judicatura y que ahora se vienen utilizando para la des-
concentracion de las funciones de la Jefatura.

No es el momento de poner en duda que los nuevos tiempos exigen un profundo cam-
bio organizativo, incompatible con la detentacion en una sola mano, la del Fiscal Jefe, de
todas las funciones y competencias de la Institucion, es imprescindible, ahora mas que
nunca, la distribucién ecudnime de las atribuciones. Pero una cuestioén de tanta trascen-
dencia para el MF en su conjunto no se puede confiar a la via de hecho. Debe basarse en
una previa y precisa regulacion legal y reglamentaria.

Pero, mientras tanto, y volviendo a nuestro régimen disciplinario, cabe preguntarse si
estas subjefaturas de hecho gozan de las facultades previstas en los articulos 23, 25 y 26
del Estatuto para los Fiscales Jefes. ;Estan legitimadas para dar 6rdenes a sus comparie-
ros? y el incumplimiento de sus indicaciones ;dara lugar a responsabilidad?. Con la Ley
en la mano, desde luego que no.

La delegacién administrativa de atribuciones precisa de una norma que autorice su uti-
lizacién, y recordemos que los Fiscales Jefes s6lo pueden delegar en otros Fiscales de la
plantilla Ias labores de visado, a las que se refiri6 la Instruccion 1/87. La que, al tiempo,
se encargd de aclarar la ausencia de fuerza ejecutiva de las decisiones propias del visador
delegado, pues «el Fiscal que disienta del visado asi realizado por un comparnero podra
acudir al Fiscal Jefe, para que éste resuelva definitivamente». Es decir, de acuerdo con la
doctrina de la Circular, sélo seran 6rdenes de obligado cumplimiento las que provengan
del Fiscal Jefe o, en su ausencia, del que haga sus veces, pero no las indicaciones orales
o escritas que provengan de otros funcionarios y que no tengan el refrendo expreso de la
Jefatura.
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III. EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR, LOS ORGANOS COMPETENTES
Y EL SISTEMA DE RECURSOS

a) Elprocedimiento

Como dije al principio, el procedimiento se encuentra regulado en nues-
tro preconstitucional Reglamento complementado con las normas disci-
plinarias previstas para los Jueces y los demds Funcionarios Civiles del
Estado.

Pues bien, el tramite previsto en el articulo 129 de nuestro Reglamen-
to ha quedado completamente inservible. Tras la Constitucién, los princi-
pios consagrados en sus articulos 24 y 25 se han extendido a todo el am-
bito de la potestad punitiva del Estado, incluido el derecho disciplinario
(STC 77/1983, de 3 de octubre).

La prohibicién de todo atisbo de indefension exige el respeto del de-
recho del inculpado a alegar y ser oido en el expediente y nuestro Regla-
mento impide la defensa efectiva del funcionario por dos caminos:

— Primero, admitiendo, para las faltas leves, las llamadas «sanciones
de plano», mediante las cuales el Fiscal Jefe, con basamento en sus pro-
pias informaciones y sin sujeccién a formalidades de tipo alguno, tiene
competencia para dar por probados los hechos, la existencia de la infrac-
cion, la imputacioén a su autor, su culpabilidad, etc.

Tal poder exhorbitante de la Administracion, de utilizacion frecuente
en la derogada legislacién sobre Orden Publico, fue prontamente declara-
do inconstitucional (STC 8 de julio de 1981), lo que no ha impedido que
vuelva a ser utilizado para la sancién de advertencia en el articulo 68 del
Estatuto, aunque eso si, ahora tras una formularia y previa «audiencia del
interesado».

En descargo del Estatuto hay que decir que tampoco la LOPJ (art. 422.1)
y el RRDAE (art. 18.2) exigen la instruccién de un expediente contradic-
torio para las sanciones mas leves, aunque ya ambos evitan la denomina-
cién de sanciones de plano.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha justificado la legalidad de este
proceder por la lenidad de la sancién, pues, por pura racionalidad y pro-
porcionalidad, dice, la tramitaciéon de complicados expedientes debe re-
servarse a las sanciones graves (STS 21 de junio de 1985).

Empero, la practicidad casa mal con la Justicia. Y si la infraccion es
tan leve que no merece la incoacién de un expediente contradictorio,
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mads parece que debiera quedar impune que exponernos a la sancion in-
justa (10).

— Y, segundo, concediendo al sujeto al expediente un unico tramite
de alegaciones, tras la formulacién del pliego de cargos.

Afortunadamente, la jurisprudencia, interpretando la LOPJ y el RR-
DAD considera imprescindibles, bajo pena de nulidad absoluta de lo ac-
tuado (STS 25 de enero de 1984), 1a participacion del interesado en los si-
guientes momentos procedimentales:

1. Toma previa la declaracién del expedientado (art. 34.2 RRDAE).

2.2 Comunicacién del pliego de cargos, con plazo para contestarlo,
solicitando las pruebas que en su defensa estime necesarias (art. 425.2
LOPJ y 36 RRDAE).

3.2 Practicadas las pruebas, se dard traslado del expediente comple-
jo al imputado para que alegue lo que estime en su defensa (art. 41 RR-
DAE y no contemplado en la LOPJ).

4.2 Realizada la propuesta de resolucion, debe también notificarse
ésta para que el interesado pueda alegar ante el instructor cuando consi-
dere conveniente a su defensa (art. 425.3 LOPJ y 43 RRDAE).

Estos tramites es de suponer que serdn habitualmente respetados en to-
dos los expedientes abiertos a los Fiscales, aunque, ciertamente, carezco
de datos suficientes que me permitan afirmarlo con contundencia.

B) Los drganos competentes y los recursos disponibles

a) La competencia funcional disciplinaria cobra una importancia ex-
cepcional en cuerpos como el Ministerio Fiscal espafiol que se hallan or-
ganizados segtin el sistema de «carrera administrativa» (11), pues si lo as-

(10) Es de conocimiento comiin, que el ejercicio de la potestad disciplinaria no siem-
pre responde a su finalidad dltima, pues, como dice CASTILLO BLaNco, «es un hecho que
en las Administraciones publicas se utilizan con «escasez» los procedimientos discipli-
narios y numerosa veces con fines inconfesables por lo que, en infinidad de ocasiones, o
no se utilizan o sirven como represalia, en algunos casos, de cardcter politico.» «Funcion
Piblica y Poder Disciplinario del Estado». Editorial Civitas. Madrd, 1992. pag. 182.

(11) Utilizo el término en su contenido vulgar y no técnico, pues sabido es, que en Es-
paiia no existe propiamente un sistema funcionarial de carrera administrativa, sino uno de
empleo o puestos de trabajo. RAMON PARADA: «Derecho Administrativo. II. Organiza-
cién y empleo puiblico». Marcial Pons. Octava edicion, Madrid, 1994. pag. 426; NIETO
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censos, suspensiones o destituciones dependen del Ejecutivo, la atribucion
de la suprema potestad disciplinaria al Ministerio de Justicia puede con-
vertirse en el sutil procedimiento para modular gubernativamente el com-
portamiento general de la Institucidn, y, en particular, con su amenaza,
controlar a aquéllos Fiscales que se consideren especialmente incomodos
o heterodoxos en el desempefio de su funcion.

Reflexiones semejantes, aplicadas a la hermana «carrera judicial», de-
terminaron que en la Constitucion se atribuyera la potestad disciplinaria
exclusivamente a los 6rganos de autogobierno del Poder Judicial (art 122.2
CE), como presupuesto imprescindible de la independencia externa de la
Justicia, sin la que ésta queda convertida —como sucedia en la legislacion
preconstitucional— en una simple proclamacion retdrica.

Sobre el régimen disciplinario de los Fiscales no existe, en cambio,
precision alguna en el articulo 124 de la Constitucion, y gracias a ello el
Estado, en este punto, ha podido seguir como si en Espafia nada hubiese
cambiado en estos aflos y continudsemos siendo el «6rgano de comunica-
cion entre el Gobierno y los Tribunales de justicia» (art. 35 de la Ley Or-
gdnica del estado de 1967).

Asi, para imponer las sanciones de advertencia y reprension —faltas
leves— es competente el Fiscal Jefe respectivo. Nombrado (art. 39.1) y
cesado (art. 41) directamente por el Gobierno.

Para las de suspension de empleo y sueldo y separacion del servicio —
faltas graves y muy graves—, el Fiscal General del Estado. Nombrado por
el Rey, a propuesta del Gobierno (art. 124.4 CE y 29.1 Estatuto). Con la
excepcion de la mas grave de las sanciones, que exige el previo informe
favorable del Consejo Fiscal (art. 67.3).

Asi las cosas, resulta odiosa ia comparacion con la Judicatura, pues,
siguiendo el mandato constitucional, el articulo 421 LOPJ, atribuye la
competencia sancionadora a 6rganos que nada tienen que ver con el Eje-
cutivo.

La sancién de advertencia puede ser impuesta por el Presidente del Tri-
bunal Supremo, de la Audiencia Nacional o Tribunales Superiores de Jus-
ticia, a los Jueces y Magistrados dependientes de los mismos (art. 421.1
LOPJ).

GARCIA: «La Carrera Administrativa». Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ, Madrid
1993. pag. 43.
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La de multa o la de advertencia y multa, sefialada para las faltas leves,
corresponde a las distintas Salas de Gobierno.

Las sanciones seflaladas para las faltas graves sélo podra imponerlas
la Comision Disciplinaria del Consejo General del Poder Judicial.

Y las faltas muy graves, el Pleno del Consejo General del Poder Judicial.

No es diferencia baladi, y seguro que todo el mundo entiende la cau-
sa, que la decision de sancionar disciplinariamente las infracciones de los
Fiscales sea siempre competencia de érganos unipersonales jerdrquica-
mente ordenados, mientras que, para los Jueces, lo sean 6rganos colecti-
vos e independientes, cuya voluntad, por razones obvias, resulta mucho
mads dificil de modular segin condicionamientos externos.

Junto a ello, gozan de otra garantia afiadida de la que, por supuesto los
fiscales carecen, pues para evitar las posibles desviaciones corporativas en
uno u otro sentido que puedan surgir en los expedientes disciplinarios in-
coados a miembros de la Judicatura la LOPJ ordena la intervencion de un
6rgano externo e imparcial, como el Ministerio Fiscal, que habré de con-
trolar la exquisita adecuacion a la legalidad del procedimiento y de la re-
solucion, utilizando, en su caso, contra ella los oportunos recursos admi-
nistrativos y jurisdiccionales (art. 425) (12).

b) Un comentario igualmente desfaverable merece el repertorio de
recursos disponibles.

Los Jueces sancionados en primera instancia pueden optar, potestati-
vamente, entre el recurso ordinario administrativo o la via contencioso-ad-
ministrativa (arts. 422.1 y 425.8).

Los Fiscales, salvo para las faitas leves impugnables ante el Consejo
Fiscal, si quieren impedir la firmeza de todas las demds han de soportar la
carga de acudir al engorroso recurso contencioso-administrativo ante la
Sala 3.2 del Tribunal Supremo (13), pues como mero y dilatorio formalis-

(12) El nuevo texto de la LOPJ reconoce legitimacion para interponer el recurso con-
tencioso-administrativo a las asociaciones de Jueces y Magistrados, en nombre de sus aso-
ciados, (art. 425.8).

Es de suponer que, siendo la LOPJ derecho supletorio para los Fiscales, segtin la Dis-
posicién Adicional del Estatuto Orgdnico de éstos, se reconocerd en el futuro idéntica fa-
cultad a las Asociaciones de Fiscales existentes.

(13) No todos los Fiscales vivimos en Madrid, los gastos de Abogado y Procurador
seguramente serdn superiores al importe de la sancion recurrida, y el Supremo no se dis-
tingue precisamente por la celeridad en la resolucién de los recursos, de modo que tal vez
sera peor soportar las molestias del recurso que las de la sancion injusta.
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mo puede estimarse la alzada ante el Ministerio de Justicia (14), cuando,
de sobra es conocido, que en via administrativa resulta excepcional la re-
vocacion de los actos de la administraciéon por muy discutibles o injustos
que éstos pudieran parecer.

IV. EPILOGO

Las anteriores lineas no pretenden teorizar sobre la dependencia gu-
bernamental o no del MF espaiiol, sino servir de punto de partida sobre el
que iniciar una configuracién moderna del Instituto como el 6rgano del
Estado que, con autonomia funcional, promueve imparcialmente la accién
de la justicia en defensa de la legalidad y de los derechos de los ciudada-
nos. Tarea que se me antoja inalcanzable si no se empieza por resolver pro-
blemas domésticos como el obsoleto e impresentable régimen disciplina-
rio que nos ha tocado padecer.

Jaen, a 13 de enero de 1994.

(14) El Estatuto (art. 67) habla de recurso de alzada ante el Ministro de Justicia, cuan-
do lo cierto es que la resolucion de los numerosos recursos administrativos no son ni si-
quiera firmados por el titular del Ministerio, sino por el funcionario que ostenta la jefatu-
ra del Departamento de recursos.
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I. INTRODUCCION

No es hasta seis afios de la introduccién en nuestro Codigo Penal por
Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, del articulo 347 bis, destinado a san-
cionar penalmente determinadas conductas atentatorias contra ei Medio
Ambiente y el derecho al disfrute del mismo y en general, a la calidad de
vida (art. 45.3 CE) cuando la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
Tercera) dicta con fecha 20 de febrero de 1988 la primera Sentencia con-
denatoria por dicha modalidad delictiva, en un supuesto de contaminacién
por emisiones a la atmésfera de productos téxicos (anhidrido sulfuroso)
con el consiguiente dafio medioambiental, viéndose asi realizadas las ex-
pectativas de numerosos sectores sociales, que ven en el Poder Judicial y
en los Tribunales de Justicia un real garante de tales derechos.

Entre las causas o motivos que justifican la ausencia de cualquier otra
resolucion judicial en tan largo periodo de tiempo, desde la entrada en vi-
gor del tipo penal, puede sefalarse como una de las mds significativas la
falta de impulso y actuacion en la investigacion y persecucion de los de-
litos contra el Medio Ambiente por el Ministerio Fiscal en la mayoria de
las circunscripciones judiciales espafiolas, unido a la actitud ciertamente
reprochable de las Administraciones Publicas con competencias medio-
ambientales (lnicas garantes de aquellos derechos hasta el afio 1983) y su
acreditada desidia y negligencia, atin no superadas, a la hora de denunciar
tales conductas ante la Autoridad Judicial.

Por contra, la positiva actitud por la que a la primera causa 0 motivo
se refiere, de varias Fiscalias de Medio Ambiente de los Tribunales de Jus-
ticia esparioles (Catalunya, Valencia, etc.), centrando desde el afio 1990 en
los 6rganos del Ministerio Fiscal la investigacion preprocesal de los deli-
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tos ambientales (1) (2) (3), ha permitido hasta la fecha la incoacion de nu-
merosos procesos penales concluidos en su casi totalidad en Sentencias
condenatorias firmes (4).

Dicho incremento de la actuacién judicial ha dado lugar ya a una nu-
trida Jurisprudencia, tanto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (Sen-
tencias de 30 de noviembre de 1990, 11 de marzo de 1992, 5 de octubre
de 1993 y 26 de septiembre de 1994) como de los Juzgados de lo Penal y
Salas de las Audiencias Provinciales, especialmente de Catalunya y Va-
lencia, amén de alglin pronunciamiento, siquiera indirecto, del Tribunal
Constitucional (STC 127/1990, de 5 de julio), todo lo cual ha permitido
en un corto periodo de tiempo inferior a diez afios, configurar doctrinal-
mente el tipo penal del articulo 347 bis del CP, sus elementos constituti-
vos, objetivos y subjetivos, su naturaleza juridica, la problematica de su
autoria, en especial la aplicacién del articulo 15 bis del CP a este tipo de
conductas, modalidades o subtipos agravados y otros aspectos de interés,
a la hora del enjuiciamiento y aplicacion de la norma penal referida por
los Tribunales de Justicia.

En la presente exposicion se tratan diversos aspectos del tipo penal a
la luz de la interpretacién que del mismo han hecho los distintos Tribuna-
les, interpretacién jurisprudencial que como ya veremos no es ni ha sido
en modo alguno undnime en algunos aspectos, en parte ya comentados (PE-
REZ DE GREGORIO, 1993) (5) al evidenciarse discrepancias basadas la ma-
yoria de las veces en errores juridicos sobre los elementos de tipo penal o
su naturaleza o derivados muchas veces de la incorrecta interpretacion y
aplicacion al tipo en blanco que el delito medioambiental constituye, de la
normativa complementaria administrativa por parte de algunos 6érganos
sentenciadores (unipersonales o colegiados), que la doctrina del Tribunal
Supremo va aclarando y unificando, a pesar de ser escasos los pronuncia-
mientos de nuestro Alto Tribunal, consecuencia de la excepcionalidad con
que a €l llegan las causas penales por delito ecoldgico.

II. EL CONCEPTO DE GRAVEDAD DEL RIESGO MEDIOAMBIENTAL

El articulo 347 bis fija la distincién entre delito e infraccién adminis-
trativa (basado en el mandato constitucional del articulo 45.3 CE y en la
legislacién comparada y en la doctrina) en el concepto de la gravedad del
riesgo medioambiental causado y en el peligro concreto y potencial gra-
ve que la conducta del sujeto activo del delito ha creado sobre los bienes
juridicos protegidos y el objeto material de los mismos («pongan en gra-
ve peligro» y «puedan perjudicar gravemente»). El concepto de gravedad
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del riesgo (y con €l la existencia del delito o en su defecto, la de una mera
infraccion administrativa en su caso), debera ser apreciado por los Tribu-
nales, teniendo en cuenta la prueba pericial practicada en la causa.

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 3.%)
de fecha 20 de febrero de 1988 (en un supuesto de contaminacion por emi-
siones de dioxido de azufre de una Central Térmica) se declaraba proba-
da (Hecho Probado Umco) «la grave contaminacion de grandes masas
boscosas situadas en las cercanias y mas altas cotas de la Cenu al (estima-
da en 30.000 hectdreas), efecto directo de sus emisiones, pudiendo cons-
tatarse que la incidencia conlleva un grave y potencial peligro para la vida
vegetal de la zona», y en sus Fundamentos Juridicos Quinto y Séptimo,
sefiala: «Cabe razonar que la degradacion del Medio Ambiente en la zona
de influencia de la Central de Cercs es evidente y constatada por las prue-
bas... por cuanto se ha producido una agresion al equilibrio ecolégico con
esa gravedad que el Legislador enuncia... asumida la grave degradacion
y peligro para la masa boscosa de esta zona de 1’Alt Bergueda, asi como
su nexo causal prioritario, con las emisiones de humos y particulas soli-
das de la central Térmica».

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) de fecha 30 de no-
viembre de 1990 (confirmatoria de la anterior), incide en el concepto de
gravedad recogido en la de instancia, sefialando (Fundamento Juridico Pri-
mero) que «la Sentencia (de instancia) puede ser calificada de modélica,
en cuanto a su precision y sistematizacion cronolégica... describiendo con
exactitud todo el proceso... y llegando por tltimo a constatar, sin dudas ni
ambigiiedades, que se han producido graves y potenciales peligros para la
vida vegetal de la zona». Y en su Fundamento Juridico Noveno senala:
«Mas adelante, vuelve a apreciar una grave contaminacion en grandes ma-
sas boscosas, para terminar afirmando que todo ello supone un grave y po-
tencial peligro para la vida vegetal de la zona».

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) de 11 de marzo de
1992 (en un supuesto de contaminacion por vertido de jugos de naranjaen
descomposicién, con riesgo de afeccion a la salud piblica, cultivos, fau-
na y flora), estima el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fis-
cal contra la Sentencia de fecha 6 de marzo de 1990 de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia (no consta Seccion), que absolvié al acusado al estimar
la Sala de instancia que no habia quedado acreditada la gravedad del ries-
g0 0 perjuicio para el entorno ecoldgico derivado de los hechos de autos,
por lo que aquellos serfan constitutivos de una simple infraccion adminis-
trativa. En su Fundamento Juridico Tercero se dice:
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«Tanto el peligro como el posible perjuicio han de ser graves. En sen-
tido semantico, grave es aquello que produce o puede producir importan-
tes consecuencias nocivas. Ello implica un juicio de valor, y por lo mis-
mo, es eminentemente circunstancial. Pero en el caso de que tratamos, para
que no quede todo en pura apreciacion subjetiva, habrd que acudir como
puntos de referencia a los propios pardmetros del tipo. Por de pronto, hay
que descartar los aspectos mds agudos del elemento normativo, o si los ac-
tos de agresion al medio Ambiente originan un riesgo de deterioro irre-
versible o catastréfico, puesto que ambos supuestos exceden del tipo ba-
sico, para constituir subtipos agravados. Para encontrar e/ tipo medio de
gravedad al que se refiere el parrafo 1.2 del articulo 347 bis del CP habra
que acudir a la medida en que son puestos en peligro tanto el factor an-
tropocéntrico (es decir, la salud de las personas, incluida la calidad de vida
por exigencia constitucional) como las condiciones naturales del ecosis-
tema (suelo, aire, agua, flora, fauna y gea), puestas en peligro. Con vistas
de la anterior doctrina, podemos ya valorar juridicamente los datos facti-
cos que nos ofrece la Sentencia a quo... de los actos de vertido del seca-
dero de naranjas, consistentes en jugos en descomposicion de tales frutas,
con evidente perjuicio para los cultivos de hortalizas y aledanos, a la fau-
na y flora acudticas, amén de que la putrefaccion originada por el secade-
ro form¢ gran cantidad de materia organica acidificadora que dafa la vida
de peces y plantas. Téngase en cuenta que el secadero se construyé sobre
un marjal, terreno bajo y pantanoso que habia de facilitar en gran medida
los riesgos para la salud humana (plagas) y para la vida animal, vegetal y
ambiente. Decir, por tanto, como conclusion, que sanitariamente tal in-
dustria era molesta y ain peligrosa, respecto de los factores etiolégicos da-
flosos para el Medio Ambiente».

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) de 26 de septiem-
bre de 1994 (recogiendo y confirmando la de instancia de fecha 1 de oc-
tubre de 1993 de la Seccién Novena de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, en este aspecto, y en un supuesto de vertidos téxicos a un espacio
natural protegido de caracter hiimedo), sefiala al respecto (Fundamento Ju-
ridico Primero) que «el grave peligro qued6 descrito a través de la prue-
ba pericial practicada en el acto del juicio oral, asi como de la documen-
tal, que se ratifico y se dio por reproducida en el mismo, acreditdndose
asimismo la relacion de causalidad entre el vertido de autos y dicho peli-
gro grave» y se recalca que «ademds del espacio natural en si, puesto en
peligro, dicho informe pericial puso de relieve las graves consecuencias
que puede tener el vertido de los residuos descritos (aceites minerales) para
la cadena trofica de la Reserva Natural, tanto por los efectos fisicos de-
terminantes de la afeccion de las plantas subacuaticas y organismos foto-
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sintéticos, que constituyen el mds bajo escalon de la cadena tréfica, hasta
la posible afectacién fisica de las especies protegidas de aves que se des-
criben, como por los efectos quimicos de envenenamiento de las aguas,
perjudiciales para la fauna piscicola y para la flora».

La Sentencia de fecha 9 de febrero de 1993 de la Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccién Segunda), estimando el recurso de apelacion inter-
puesto por el Ministerio Fiscal contra Sentencia absolutoria de fecha 26
de marzo de 1992 del Juzgado de lo Penal nimero 11 de Barcelona (en un
supuesto de contaminacion fluvial por vertidos industriales téxicos), se-
flala (Hecho Probado Unico) que «tal vertido era potencialmente apto para
perjudicar gravemente las condiciones de la vida de la fauna piscicola del
Rio Llobregat y para generar un grave peligro para la salud de las perso-
nas, ya que las aguas del citado rio son destinadas en parte para el consu-
mo humano a través de pozos de captacion y otros medios con destino a
Barcelona» y declara (Fundamentos Juridicos Cuarto y Quinto): «L.a cues-
tién a analizar serd la presencia o no de prueba en autos que acredite /a no-
cividad del vertido para las personas o las condiciones de vida animal, bos-
ques, espacios naturales o plantaciones ttiles, y en su caso, la entidad de
aquélla, ya que el tipo penal exige gravedad tanto en el peligro para la sa-
lud de las personas como en el posible perjuicio para las condiciones de
la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones utiles. Contra-
riamente a lo sustentado en la Sentencia apelada, estima el Tribunal de al-
zada que hay base probatoria suficiente para afirmar la grave nocividad
del vertido de aguas residuales al que se alude en el factum de aquélla. Si
en el mismo se eleva a la categoria de probado que la concentracion de
COBRE en dichas aguas era de 75 mg/l y la normativa que complementa
el tipo penal en blanco consagrado en el articulo 347 bis fijaen 10 mg/l el
limite maximo de concentracién de cobre tolerado en casos de vertidos —
Reglamento del Dominio Piblico Hidraulico (HDPH) de 11 de abril de
1986, que desarrolla la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985 y 0,05 mg/I
si se atiende a la Orden del MOPU de 11 de mayo de 1988 que aplica la
Directiva Comunitaria 75/440 CEE en materia de vertidos—, practica-
mente sobre cualquier tipo de opinién especializada en torno a la nocivi-
dad del vertido realizado, asi como a su gravedad, y ello por cuanto, como
se apunta en el escrito de recurso, es un dato objetivo que el indice de co-
bre detectado en las aguas residuales vertidas era 750 veces superior al li-
mite maximo fijado en el RDPH y 150.000 veces superior al tolerado por
la Orden del MOPU. No obstante, a mayor abundamiento, existen sendos
dictdmenes elaborados por el Departamento de Ecologia de la Facultad de
Biologfa de la Universidad de Barcelona a través de la persona de su Ca-
tedratico... Pues bien, en dichos informes o dictimenes viene a sostener-
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se la gran toxicidad del cobre para los organismos acudticos y se indica
que la toxicidad para los peces a nivel de DL 50 en 4 dias se sitda alrede-
dor de 1 mg/l en las especies resistentes, existiendo otros organismos que
son afectados a cantidades mds bajas, siendo de 2 mg/l la DL 50 maxima
de las especies mads resistentes a la polucion. En otro sentido, la orden del
MOPU de 11 de mayo de 1988 dispone que las aguas superficiales desti-
nadas a ser captadas para agua potable no han de pasar de 1 mg/l como
maximo en Cobre, estando incluido dicho metal en la lista de sustancias
perjudiciales para las aguas subterrdaneas en la Directiva de la CEE de 26
de enero de 1980. A modo de conclusién, entiende el Tribunal que una
concentracién de Cobre de 75 mg/l puede perjudicar gravemente la fau-
na del Rio Llobregat y poner en grave peligro la salud de las personas al
tener efectos importantes sobre la posibilidad de potabilizacién de sus
aguas».

La Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 23 de Barcelona de fe-
cha 13 de mayo de 1992 sefiala al respecto (fundamento de Derecho Pri-
mero): «la posibilidad de causarse un perjuicio grave en las condiciones
de la vida animal y espacios naturales queda también acreditada por las
manifestaciones del Perito en la vista oral y la ratificacién de sus informes
obrantes en esta causa. Existe asi una alta peligrosidad para la vida ani-
mal seguida de perjuicios para el propio rio a donde acaban desembocan-
do las aguas residuales y en menor medida para la flora. Por ello, el con-
sumo humano del agua que recibe estos vertidos resulta imposible».

La Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 14 de Barcelona de fe-
cha 6 de abril de 1992, en un supuesto, como en el anterior, de vertidos de
aguas residuales contaminantes a cauces publicos, fundamenta el concep-
to de gravedad en los siguientes extremos (Fundamento Juridico Segun-
do, Apartado 3.%): «Visto el resultado de las pruebas practicadas, cabe con-
cluir afirmativamente que los vertidos de aguas residuales realizados por
la Empresa cuyo responsable es el acusado, sin que las mismas fuesen de-
puradas convenientemente, han puesto en grave peligro la salud de las per-
sonas y han podido perjudicar gravemente las condiciones de la vida ani-
mal y ello por los siguientes motivos: 1) En primer lugar, porque el Dictamen
efectuado por el Perito don Narcis Prat y ratificado en el juicio oral, es ro-
tundo al afirmar que el alto contenido de Aluminio (150 mg/l Al) en las
aguas residuales vertidas por la Empresa, segtin los andlisis asimismo ra-
tificados en el Juicio Oral por el Perito Don Joaquin Guardiola, es muy t6-
xico sobre todo combinando con bajos niveles de PH (4,55 unidades) lo
cual por si solo eliminaria la mayoria de las especies animales y organis-
mos vivos que pudieran existir en las aguas, y 2) porque también el verti-
do continuado en dichas condiciones pone en grave peligro la salud de las
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personas habida cuenta de que el destino final de las aguas vertidas es el
consumo humano a través de los pozos de Molins de Rei, lo que no es des-
cartado en los dictdmenes periciales aportados por la defensa... Lo ante-
riormente expuesto determina que concurran en la actuacién del acusado
todos los elementos integrantes del delito contra el medic ambiente pre-
cedentemente definido».

En idéntico supuesto de vertidos contaminantes a cauces publicos, la
Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 15 de Barcelona de fecha 21 de
diciembre de 1991 sefiala (Fundamento Juridico Unico y Hechos Proba-
dos Unico): «Las sustancias referidas, cianuros (Cn), Cromo hexavalente
(Cr VD), Zinc (Zn), son elementos metdlicos altamente contaminantes y
vertidos en las aguas terrestres, en el caso de autos, en la Riera de Els Llops
y desde la misma al Rio Llobregat, son susceptibles de poner en grave pe-
ligro la salud de las personas que utilicen dichas aguas para usos domés-
ticos y pueden perjudicar gravemente las condiciones de la vida animal,
vegetal y en general, los ecosistemas naturales de la cuenca del Rio Llo-
bregat. Asi se desprende del informe Dictamen del Catedratico de Ecolo-
gia especialista en Ecologia Fluvial del Departament d’Ecologia de la Uni-
versidad de Barcelona Dr. Narcis Prat i Fornells, de fecha 30 de octubre
de 1989, que sefiala que los indices de contaminacién causados por el acu-
sado son suficientes para eliminar totalmente toda vida animal y vegetal
del rio que los recibe y que tales vertidos son altamente peligrosos para la
salud humana, al afectar por impregnacion acuifera a pozos y plantas po-
tabilizadoras de la zona, usadas para uso doméstico, hasta el punto de ca-
lificar de devastadores los posibles efectos nocivos que causarian, propios
de paises subdesarrollados en materia de prevencién y tratamiento de la
polucion fluvial».

La gravedad del riesgo ocasionado por los vertidos resta mds que acre-
dita cuando como consecuencia de los mismos se detecta ademads un re-
sultado gravemente danoso. Asi, la Sentencia del juzgado de Instruccion
ntimero 2 de Terrassa de fecha 20 de junio de 1989, primera dictada en Es-
pafia en materia de vertidos de pesticidas toxicos a las aguas del Rio Llo-
bregat que ocasionaron una elevada mortandad en su fauna piscicola, se-
nala (Fundamento Juridico Quinto) que «tras los vertidos prohibidos de
los pesticidas se perjudicé de forma importante la vida animal existente
en el rio, provocando con ello la muerte continuada de una importante can-
tidad de peces durante los dias que durd la intoxicacion, obligando previ-
soriamente a alterar, en proteccion de la salud de las personas, el abaste-
cimiento de agua de una amplia zona de municipios en evitacion de una
eventual intoxicacion humana, aunque no letal».
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La Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 14 de Barcelona de fe-
cha 10 de marzo de 1992, en un supuesto de vertedero ilegal de residuos
industriales téxicos, sefiala (Fundamento Juridico Tercero, Apartado 3.°):
«Ha quedado probado que el vertido realizado de forma incontrolada e in-
discriminada de productos industriales, quimicos y deshechos sanitarios
efectuado en la cantera desde el vaciado de la misma y a partir de agosto
de 1983, pone en peligro grave la salud de las personas en una doble pers-
pectiva: 1) por un lado, porque el vertido de productos téxicos efectuado
en dicha cantera, alterados por el calor, fue la causa de los incendios pro-
ducidos los dias 24 de septiembre y 2 de octubre de 1983, a consecuencia
de los cuales fueron afectados en las vias respiratorias los bomberos y ve-
cinos de Molins de Rei (Barri del Canal), ratificando el Perito Joan Arts
i Oriol su informe, donde afiadié que habia un riesgo directo de emana-
ciones y de las personas que podian acudir alli y tocar los residuos; y 2),
por otro, por el extraordinario riesgo de que los productos quimicos verti-
dos puedan filtrarse a las aguas subterrdneas del acuifero y cuyo destino
final es el consumo humano, siendo confirmada esta impresion en todos
los andlisis de muestras efectuados y en los dictdmenes periciales obran-
tes en la causa, que acreditan un alto contenido en materia orgdnica y ma-
terias minerales disueltas, lo que puede dar lugar a la contaminacion de las
aguas subdlveas, apareciendo en la misma una elevada cantidad de cloru-
ros, cianuros y sulfuros, en limites que superan los permitidos... Lo ante-
riormente expuesto permite concluir que los vertidos efectuados en la can-
tera de la que era responsable el acusado por si solos son susceptibles de
causar un peligro grave alas personas, que en el caso de autos resulta agra-
vado porque esta actividad ilicita se venia desarrollando con mucha ante-
rioridad a 1983».

La Sentencia del Juzgado de lo Penal de Manresa de fecha 10 de no-
viembre de 1993, en un supuesto de vertidos de aguas residuales conta-
minantes, sefala, tras recoger el concepto de gravedad contenido en la STS
de 11 de marzo de 1992, que (Fundamento Juridico Cuarto): «En aplica-
cién de este sistema valorativo, es evidente que el riesgo ocasionado por
la conducta que se juzga puede ser calificado de grave, ya que, indepen-
dientemente del riesgo para la vida humana que pueden suponer las acu-
mulaciones de cromo en el fondo del embalse de Sau, extremo que resul-
ta dificil de concretar segun las pruebas periciales,lo cierto es que las
concentraciones de niquel y cromo han de afectar de manera grave, pero
no catastréfica o irreversible, las condiciones naturales del ecosistema de
la riera de L’Esperanc¢a y en menor grado progresivamente, las de los rios
Gurri y Ter y del sistema de embalses de Sau-Susqueda, ya que actian di-
rectamente destruyendo los micro y macroorganismos, de forma que en el
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punto donde se origina el vertido resulta absolutamente imposible la vida
de los organismos autdctonos, y en el recorrido posterior de las aguas re-
siduales, en mérito a la progresiva disolucion por nuevas aguas aportadas,
se va reduciendo progresivamente la dificultad de supervivencia de los or-
ganismos hasta que en una dilucién aproximada de 500 veces la inicial de-
jaran de producirse los efectos nocivos; lamentablemente no se ha cons-
tatado cudl es el caudal vertido, pero si se sabe que el volumen de agua
habitual de la riera de L’Esperanca es muy reducido, factor que agrava las
consecuencias nocivas de la actividad».

En iguales términos define la gravedad la Sentencia de 17 de noviem-
bre de 1993 del mismo Juzgado (Fundamentos Juridicos Tercero y Cuar-
to): «Se considera probado que la actividad desarrollada, consiste en ver-
ter aguas residuales originadas en el proceso productivo, ha generado un
riesgo susceptible de perjudicar las condiciones de la vida animal. Para lle-
gar a esta conclusidn, se relaciona la naturaleza de los elementos conta-
minantes identificados con los efectos que sobre la fauna y la flora pue-
den producirse segtin las pruebas periciales practicadas. Los elevados indice
de PH, la Demanda Quimica de Oxigeno (DQO) y el contenido de Cloru-
ros de las aguas vertidas, hacen imposible la vida animal en su entorno,
segun el informe coincidente de los peritos, pero subsiste la duda de cua-
les podrian ser los efectos reales sobre el Rio Llobregat... Existe un para-
metro que con toda seguridad tiene que incidir en el equilibrio ecolégico
hasta el punto de representar un peligro real para la fauna del rio, es la co-
loracion, los efectos de la cual fueron perfectamente descritos en el juicio
por el perito Dr. Prat, Catedratico de Ecologia, que expuso el efecto de la
transparencia de las aguas sobre los organismos vivos y explico gréfica-
mente cémo los colorantes, independientemente de su composicion, pe-
netran en el interior de los animales y plantas y modifican las condiciones
de identificacién del entorno, lo que en definitiva significa que en las aguas
coloreadas en términos generales no pueden vivir los organismos propios
del hébitat afectado... Los vertidos tratados no han causado ningun riesgo
para la salud de las personas, porque el agua del Rio Llobregat no es sus-
ceptible de ser ingerida directamente y si bien se ha explicado de qué for-
ma pueden influir en los pozos de captacion a través de la filtracion y cau-
dales subdlveos, no esta claro que por esa via se pueda crear un peligro
para la salud humana... Es evidente que el riesgo ocasionado por la con-
ducta que se juzga puede ser calificado de grave, ya que se ha determina-
do y probado en especial a través de las pruebas testificales y de los re-
portajes fotograficos obrantes en las actuaciones, que por causa de los
vertidos ocasionados por Acabats del Bages, S. A. y decididos por el acu-
sado, en varias ocasiones... las aguas del Rio Llobregat bajaban colorea-
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das de color rojo oscuro, lo que ha tenido que afectar de forma grave, pero
no catastrofica o irreversible, a las condiciones naturales del ecosistema
del rio a la altura de los vertidos y en menor grado progresivamente en las
zonas situadas aguas abajo, ya que la coloracién de las aguas actia direc-
tamente destruyendo los micro y macroorganismos, de forma que en el
punto donde se origina el vertido resulta absolutamente imposible la vida
de los organismos autdctonos, y en el recorrido posterior de las aguas y
por el paso del tiempo a causa de la progresiva dilucién por nuevas aguas
aportadas, se va reduciendo progresivamente la dificultad de superviven-
cia de los organismos... Especialmente consta la fecha del cierre forzado
de la Planta Potabilizadora de Abrera a causa de la imposibilidad de de-
colorar las aguas, lo que significa que ni los elementos mecdnicos ni los
quimicos ni los biolégicos de la planta de tratamiento pudieron asumir el
causal de agua aportado».

La Sentencia de fecha 21 de junio de 1994 del Juzgado de lo Penal nu-
mero 2 de Barcelona, en un supuesto de vertidos de purines de cerdo a cau-
ces fluviales destinados a la captacion de aguas para uso potable, funda-
menta el fallo condenatorio y el concepto de gravedad (Fundamento Juridico
Sexto, Séptimo y Octavo) en los siguientes términos:

«De los informes periciales practicados ha quedado acreditado que los
vertidos procedentes de la granja del acusado eran contaminantes y alfa-
mente toxicos, atendido el resultado de los andlisis practicados de las aguas
de la Riera de Caldes, a donde finalmente llegaban aquellos, como de los
liquidos que salian de los propios establos de la granja, si se comparan con
los parametros a niveles maximos de las corrientes de aguas superficiales
cuando son destinadas a la produccién de agua potable, tal como se esta-
blece en la Orden del MOPU de 11 de mayo de 1988, tomando el tipo de
agua que mayor tratamiento debe recibir para su potabilizacién, frente al
limite maximo fijado por dicha Orden Ministerial —que en su preambulo
recoge la afirmacion de que la adhesion de Espafia a la Comunidad Euro-
pea comporta la necesidad de incorporar explicitamente al Derecho Espa-
fiol aquellas disposiciones comunitarias de obligado cumplimiento, entre
ellas la DC 75/440 CEE— para las concentraciones de s6lidos en suspen-
sion de 200 mg/l, el liquido analizado dio 4.820 mg/l; frente a una Con-
ductividad de 1.000 us/cm, el liquido analizado alcanza los 1.196 us/cm;
frente al parametro Demanda Quimica de Oxigeno (DQO), de 30 mg 02/1,
resultaron 173 mg 02/1; frente al pardametro DBO 5 de 7 mg 02/1, de li-
mite maximo, el liquido alcanzé el de 51 mg 02/1; y frente a los 20.000
coliformes fecales y 10.000 estreptococos fecales fijados en dicha Orden,
el perito informante, para explicar los términos “abundantes™ y “abun-
dantisimos” utilizados en su informe tras el andlisis practicado de las mues-



El delito ecologico: Aspectos jurisprudenciales 311

tras tomadas en el cauce de la riera, hablé de que utilizan esos términos
cuando resultan practicamente incontables, pudiendo hablarse de “millo-
nes”... Por consiguiente estamos ante el supuesto de contaminacion defi-
nida en el articulo 233 del RDPH como “la accion y el efecto de introdu-
cir materias o forma de energia o inducir condiciones el agua que, de modo
directo o indirecto, impliquen una alteracion perjudicial de su calidad en
relacion con los usos posteriores o con su funcion ecolégica”, pues no sélo
ha quedado probado que los vertidos se han realizado sobre cauces de aguas
superficiales destinados ademas al abastecimiento de una poblacion, sino
que con ellos se ha alterado perjudicialmente la calidad de dichas aguas y
comprobados los andlisis realizados, resulta acreditada la agravacion de
la contaminacion... pues no solamente se han vertido intencionadamente
dichas sustancias sobre cauces de aguas superficiales destinados al abas-
tecimiento humano, entre otros usos, sino que por las razones apuntadas
en el informe del Consorci del Besos, antes analizadas, sobre la recogida
de aguas pluviales en los mismos depdsitos de almacenaje de los excre-
mentos y aguas sucias de la granja, tal sistema constituye asimismo un pe-
ligro de contaminacién también prohibido por dicho articulo 234 RDPH...
Por todo lo que hasta ahora analizado, resulta la concurrencia de todos los
presupuestos que establece el parrafo 1.° del articulo 347 bis CP, ya que...
se ha puesto en peligro grave la salud de las personas, al estar destinadas
dichas aguas (de los cauces ptiblicos afectados) en parte al abastecimien-
to de agua potable de una poblacién limitrofe, obligando a la estacion de
bombeo a paralizar la toma de aguas de la Riera en cuanto tuvo conoci-
miento de la contaminacion realizada».

En otro supuesto de contaminacién de cauce publico por vertido de pu-
rines de cerdo, la Sentencia del Juzgado de lo Penal de Manresa de fecha
1 de marzo de 1994 considera acreditada la gravedad de los hechos y el
consiguiente riesgo grave (Fundamento Juridico Cuarto) indicando que
«es evidente que el riesgo ocasionado por el comportamiento que se juz-
ga puede ser calificado de grave, ya que el vertido de aguas residuales que
contienen gran cantidad de residuos fecales y en consecuencia de bacte-
rias, en especial coliformes y estreptococos, hasta el punto de influir en la
coloracion del agua, ha de afectar de manera grave las condiciones natu-
rales del ecosistema de la riera, ya que actian directamente destruyendo
los micro y macroorganismos, pero éstos podrdn regenerarse una vez cese
el vertido y se estabilice el equilibrio ecoldgico, siempre que no haya ha-
bido una destruccion total de la vida biolégica. Mucho peor es el posible
efecto sobre la salud humana, lo que es mucho mas importante a los efec-
tos de valoracién de la gravedad... en este ambito, hay que sefnalar que las
bacterias fecales, provinientes del tracto intestinal de los mamiferos —es-
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treptococos, coliformes y otras— son conocidos productores de enferme-
dades para el hombre, como la disenteria, tifus, cOlera, etc. Lo que en de-
finitiva, y acreditada la gran cantidad de agua residual vertida, conduce a
apreciar que el riesgo creado fue grave».

La existencia en los vertidos contaminantes de altas concentraciones
de sustancias toxicas, susceptibles de afectar gravemente las condiciones
naturales sin una elevada dilucion de las mismas en aquél, son suficientes
para acreditar la existencia del delito contra el Medio Ambiente y la gra-
vedad del riesgo producido:

«El riesgo ocasionado puede ser calificado de grave, ya que las con-
centraciones de amoniaco y cromo tiene que afectar de forma grave, pero
no catastrofica o irreversible, las condiciones naturales del ecosistema del
rio Congolt y en menor grado progresivamente las del rio Besos, ya que
actian directamente destruyendo los macro y los microorganismos, de for-
ma que en el punto en que origina el vertido resulta absolutamente impo-
sible la vida animal de los organismos autéctonos y en el recorrido poste-
rior de las aguas aportadas, se va reduciendo progresivamente la dificultad
de supervivencia de los organismos, hasta que en una disolucién aproxi-
mada de 500 veces la inicial dejardan de producirse los efectos nocivos»
(Sentencia de 14 de abril de 1994 del Juzgado de lo Penal de Manresa,
Fundamento Juridico Cuarto).

«Ha quedado acreditado, por el anélisis practicado por el Servei d’Hi-
drologia de la Junta d’Aigiies, de la muestra de aguas residuales tomadas,
que en €stas se detectd la presencia de las siguientes concentraciones de
sustancias téxicas y peligrosas: 1) Cianuros: 0,96 ppm 2) Cobre: 0,10 pp.
y 3) Niquel: 135 ppm/1; tales indices de concentracion de metales, a tenor
de los baremos mdximos permitidos establecidos por la normativa admi-
nistrativa vigente, resultaron inadmisibles para la Administracion. Igual-
mente ha resultado probado, a través de las dos periciales técnicas emiti-
das por dos peritos especialistas en temas relativos a la salud publica y el
Medio Ambiente. El Catedrético de Ecologia de la Universidad de Barce-
lona, Dr. Prat, ratificé sus dictdimenes y confirmé que la alta concentracion
de niquel (135 ppm/l) detectado en las aguas residuales de la Empresa, era
toxica para los organismos vivos de la zona (entre los cuales, peces, in-
sectos acudticos y crustaceos), concluyendo que las mismas no son acep-
tables ni para regar o para industrias siendo por consiguiente inaceptables
para el consumo humano. El segundo informe pericial, emitido por el Di-
rector del Instituto Nacional de Toxicologia de Barcelona, Dr. Juan Luis
Valverde, revel6 que la concentracion de niquel detectada era desmesura-
da y superior en exceso —130 mg sobre los 10 mg permitidos— al para-
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metro reglamentado administrativamente, con claro efecto negativo para
el medio ambiente resultando iniitil el agua contaminada para el consumo
publico» (Sentencia de 1 de marzo de 1994 del Juzgado de lo Penal nu-
mero 22 de Barcelona, Fundamento Juridico Tercero).

«El agua residual obtenida fue analizada y resulté contenia canti-
dades toxicas de diversas sustancias, en especial cianuro y zinc, que
segun las pruebas periciales practicadas, son en esas concentraciones
muy peligrosas para el equilibrio ecolégico en general y para la vida
animal en particular. Por lo que respecta a su peligrosidad, es intere-
sante la constatacion del hecho puesto en evidencia por el testigo, ve-
cino de la industria, de que en un caso de fuga de las aguas residuales
que inundaron sus campos, fue indemnizado por la empresa, siendo
destruidas las plantaciones afectadas. El informe del Dr. Narcis Prat
evidencia que concentraciones como las de autos, impiden el desarro-
llo de peces e invertebrados y concretamente, la concentracién de zinc
provoca la muerte inevitable de las Daphnia y la de cianuros es vene-
nosa para los peces, provocando el vertido importantes alteraciones de
los organismos vivos, hasta no ser diluido un minimo de 30.000 veces
(imposible en el rio Gurri). Al mismo tiempo, el informe del Dr. Val-
verde pone en evidencia que las concentraciones registradas, en espe-
cial las de cianuro, son altamente toxicas para las personas, que pue-
den absorverlas tanto por ingestiéon como por via cutdnea, lo que
constituye en todo caso un riesgo para la salud de las personas» (Sen-
tencia de 25 de marzo de 1994 del Juzgado de lo Penal de Manresa,
Fundamento Juridico Cuarto).

«La empresa, desde el comienzo de su actividad industrial, ha venido
vertiendo ininterrumpidamente al rio Congost, del que van a parar al rio
Besos, de forma directa e incontrolada y sin que tuviere ningtin sistema de
depuracion, sus aguas residuales, contaminadas con sustancias quimicas
y entre ellas, mercurio, debido a los productos por ella fabricados, asi como
amonio, detergentes, cloruros, sulfatos, hierro y materias sélidas, sin tener
autorizacion de vertidos... En la conducta de los acusados se da asimismo
el tercer requisito del tipo, la existencia de un resultado consistente en un
peligro grave para la salud de las personas o las condiciones del ecosiste-
ma natural. En efecto, asi se deduce del dictamen pericial emitido por el
Catedratico de Ecologia Dr. Narcis Prat i Fornells y del Perito Dr. Juan
Luis Valverde, a los que hay que afadir, teniendo en cuenta el dicho de
que “una imagen vale mas que mil palabras” la vista de las fotografias que
forman parte del reportaje fotografico unido al atestado de la Guardia Ci-
vil, todo lo cual deduce el dafio practicamente irreparable causado en la
parte del rio donde se han venido realizando los vertidos de la Empresa»
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(Sentencia de 28 de enero de 1994 del Juzgado de lo Penal nimero 23 de
Barcelona, Hechos Probados y Fundamento Juridico Quinto).

«Los acusados permitieron el vertido permanente que dicha Empresa,
dedicada a la fabricacién de fibras sintéticas, venia realizando al canal plu-
vial nimero 5 de El Prat de Llobregat, llegando hasta la laguna o peque-
flo estanque del Remolar, ubicado junto a la zona acuifera del rio Llobre-
gat y desde alli al Mar Mediterrdneo, con afectacion de la Reserva Natural
protegida por decreto 328/1992 de la Generalitat de Catalunya, resultan-
do potencialmente peligrosos dichos vertidos industriales por la contami-
nacién de los liquidos (sicj) (s6lidos) que contienen en suspension y que
sobrepasan los limites tolerables por las reglamentaciones... y para la fau-
na piscicola y demds condiciones de la vida animal y vegetal, incluida la
vida humana y en general con peligro concreto para el ecosistema del que
forma parte... Cabe destacar la prictica de la prueba pericial, que obliga a
estimar rebasados con creces los limites legales establecidos. Su peligro-
sidad potencial y concreta en los aspectos sefialados, también es de signo
pericial apreciado objetivamente, destacando la prestada por los Peritos
Sres. Prat Fornells y Ricard Gutiérrez en orden a conectarla con la posi-
ble afectacién contaminante a aguas, peces, zona de reserva y fauna pis-
cicola y vida de la laguna, con incluido peligro para las personas» (Sen-
tencia de 20 de diciembre de 1994 del Juzgado de lo Penal nim. 10 de
Barcelona, Hechos probados y Fundamento Juridico Segundo).

«Debe examinarse si la actividad enjuiciada ha generado un riesgo sus-
ceptible de perjudicar las condiciones de la vida animal, relacionando la
naturaleza de los elementos contaminantes identificados (cloruros, sulfu-
ros, cromo total, amoniaco) con los efectos que sobre la fauna y la flora
pueden producirse segtin las pruebas practicadas. En atencion a éstas, en
especial la del Catedratico de Ecologia Dr. Prat, se considera acreditado
que los elevados indices de DQO y DBO de las muestras analizadas ha-
cen imposible la vida animal aunque el agua residual sea posteriormente
muy diluida, se trata en definitiva de agua en la que no es posible la res-
piracién de los seres vivos, de forma que no pueden existir los organismos
aerobios, encargados de biodegradar la materia orgdnica, proceso sin el
cual se generan procesos de putrefaccion de las aguas, que en definitiva es
lo que ocurre en los rios Gurri y Meder. Todo ello unido a la alta toxici-
dad de algunos elementos contenidos en las aguas residuales de la empre-
sa, como cloruros y sulfuros, hacen pensar en un riesgo objetivo suscep-
tible de perjudicar las condiciones de la vida animal. Las concentraciones
de estos contaminantes (amoniaco, cloruros y sulfuros) y la consecuencia
de la alteracién del indice de las demandas de oxigeno, afectan de forma
grave, las condiciones naturales del ecosistema de los acuiferos afectados,
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ya que actian directamente destruyendo o impidiendo la existencia de los
macro y microorganismos» (Sentencia de 25 de noviembre de 1994 del
Juzgado de lo Penal Manresa, Fundamentos Juridicos Tercero y Cuarto).

III. CONSUMACION DEL DELITO Y FORMAS IMPERFECTAS

Como delito de riesgo abstracto y peligro concreto (salud humana y
calidad de vida) y potencial (condiciones medioambientales), el delito con-
tra el Medio Ambiente se consuma cuando se produce la actividad t1plca
(produccién o provocacién de emisiones o vertidos y creacién del riesgo
y peligro). No caben las formas imperfectas (tentativa y frustracion).

En dicho sentido, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo de 5 de octubre de 1993, casando a instancias del MF la de la Sala de
la Audiencia Provincial de Palencia de 13 de junio de 1993. En un supuesto
de vertido de lindano (producto altamente to6xico), la Audiencia Provin-
cial condené por delito contra el Medio Ambiente en grado de tentativa,
al entender que no se lleg6 a trasladar la totalidad del residuo existente en
la fabrica que lo producia y sobre todo, porque no llegé a asentarse y per-
manecer sobre el terreno el tiempo necesario para su contacto e ingesta por
seres vivos y para su infiltracién o arrastre por la accion de las aguas.

Entiende el Tribunal Supremo (Fundamento Juridico Primero) que «la
consumacion se produce, por tratarse de un delito de peligro concreto, por
la creacion del riesgo mediante la realizacion de alguna de las actuacio-
nes previstas en el tipo penal. Los acusados, con diversa adjudicacion de
funciones, realizaron de una manera directa el vertido en el suelo de la sus-
tancia toxica conocida como lindano, creando con ello un riesgo evidente
para la salud humana y para las condiciones de la vida animal. Desde este
momento se produce el grave riesgo exigido por el tipo penal, que no lle-
gar a alcanzar mayores repercusiones o dafios por la intervencion poste-
rior de los implicados, que retiraron el producto ante la denuncia formu-
lada... la realizacién material del vertido en el suelo o de la emision a la
atmésfera de productos peligrosos para la salud de las personas o las con-
diciones (del Medio Ambiente) completa el tipo penal sin necesidad de
que se produzca un perjuicio concreto. La actuacién posterior de los acu-
sados, retirando el producto vertido, sirve para determinar la penalidad
aplicable y puede ser considerada con efectos atenuatorios en la fijacion
de la pena».

En igual sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
Segunda) de 26 de septiembre de 1994 (Fundamento Juridico Primero):
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«la consumacion del ilicito se produce —como se lee en la Sentencia de
esta Sala de 5 de octubre de 1993— por la creacion del riesgo mediante
la realizacién de alguna de las actuaciones previstas en el tipo. Si el peli-
gro o posible perjuicio se efectivan (resultado), estaremos —segun expre-
sala STS de 11 de marzo de 1992, Fundamento Juridico Tercero— ante
delitos de lesion, que se castigardn separadamente, en tanto el delito de
riesgo tiene un alcance colectivo y el de lesién o resultado, individual o
especifico (dafos, lesiones, etc.)».

La interpretacién del TS no sélo responde al tipo legal, sino que se ajus-
ta a la resolucién numero 1 (1990) de la 17.* Conferencia de Ministros de
Justicia Europeos, en las que recomendaba (Recomendacion B) la regula-
cidén de los delitos contra el Medio Ambiente (como ha sido la seguida en
Espaiia) como delitos de peligro o riesgo abstracto (concreto o potencial),
en concurso con delitos de resultado cuando el riesgo o peligro deviene
un evento dafioso (6).

IV.: LUGAR DE COMISION DEL DELITO

Los delitos contra el Medio Ambiente se entenderan cometidos donde
radique la actividad contaminante o se originen o produzcan las emisio-
nes o vertidos, no en el lugar donde se origine el riesgo o sus efectos.

Tal interpretacién es comtun a los delitos de riesgo o mera actividad re-
gulados en el Cédigo Penal y ha sido confirmada para los atentatorios con-
tra el medio Ambiente por el Auto de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo de 22 de diciembre de 1993, en el que sefiala que «Dada la naturaleza
de la infracciéon como delito de peligro, en que el resultado puede tener
consecuencias agravatorias, queda consumado desde que las emisiones o
vertidos, contraviniendo las normas protectoras del Medio Ambiente, pon-
gan en grave peligro la salud de las personas o puedan perjudicar las con-
diciones de la vida animal, vegetal y ecosistemas naturales, y ello tuvo lu-
gar donde la fabrica radica».

Por ello, la competencia para la instruccion de la causa penal (motivo
de la Resolucién comentada) corresponde al 6rgano jurisdiccional del [u-
gar de situacion de la actividad contaminante y no donde se produzcan
sus efectos o riesgos; en el caso de industrias, donde radiquen las mismas.

Tal criterio es asimismo conforme con la Resolucion nimero 1 (1990)
de la 17.* Conferencia de Ministros de Justicia Europeos, a la hora de so-
licitar la cooperacion internacional para la persecucion de dichos delitos
no sélo en el pais de produccion del hecho punible, sino en todos aquellos
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en los que se halla producido un resultado o consecuencias derivadas de
los mismos (6).

V. LA CONTINUIDAD DELICTIVA

Un solo vertido o emision completa el tipo penal, por lo que una plu-
ralidad de los mismos imputables a una tinica actividad industrial y en pe-
riodos de tiempo sucesivos o correlativos, con homogeneidad de la accion
, dardn lugar a la apreciacién de la continuidad delictiva y a la aplicacion
del articulo 69 bis del Cédigo Penal.

Existe unanimidad jurisprudencial en cuanto a que el tipo penal del pa-
rrafo 1.2 del articulo 347 bis del Cédigo Punitivo se completa con un solo
vertido o emision contaminante. En sentido contrario, la Sentencia de fe-
cha 26 de marzo de 1992 del Juzgado de lo Penal nimero 11 de Barcelo-
na, interpretando erréneamente el término de «vertidos» contenido en el
tipo como «la necesidad de una pluralidad (dos o méds) de aquéllos para
completarlo». La referida Sentencia fue revocada en virtud de recurso de
apelacion interpuesto por el MF, por la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona (Sala Segunda) de 9 de febrero de 1993, en Ia que se se-
fiala (Fundamento Juridico Octavo):

«Aln cuando ciertamente en el articulo 347 bis se utiliza la expresion
“emisiones” o “vertidos”, considera la Sala que ello no autoriza a afirmar
la atipicidad de un solo acto de tal naturaleza que ponga en grave peligro
la salud de las personas o pueda perjudicar gravemente las condiciones de
la vida animal, bosques, plantaciones ttiles o espacios naturales. EI tér-
mino plural empleado ha de ser interpretado como sostiene el apelante
(MF), en el sentido de que la emisién o vertido puede ser de cualquier tipo,
es decir, de sustancias solidas, liquidas o gaseosas, en la atmdsfera, el sue-
lo o las aguas terrestres o maritimas. Avala dicha interpretacion, no sélo
el hecho de que el denominado delito ecoldgico surgié para dotar de pro-
teccién penal al derecho de la colectividad a disfrutar de un Medio Am-
biente adecuado para el desarrollo de la persona, siendo indiscutible que
contra dicho derecho se puede atentar a través de una sola emision o ver-
tido que retna el resto de exigencias contenidas en el tipo penal, sino asi-
mismo, el propio sentido del resto de tipos penales recogidos en la Sec-
cién Segunda, Capitulo II, Titulo V del Libro II del Cédigo Penal,
encabezada con el epigrafe “Delitos contra la Salud Publica y el Medio
Ambiente”. Practicamente en todos ellos se emplean términos plurales:
“sustancias nocivas para la salud o productos quimicos™ (art. 341 CP),
“medicamentos deteriorados” (art. 343 CP), “medicamentos de cualquier



318 José Joaquin Pérez de Gregorio

clase o medios anticonceptivos” (art. 343 bis CP) “actos de cultivo, ela-
boracion o trafico” (art. 344 CP) “productos alimenticios™ (art. 346 CP) y
sin embargo, ni doctrinal ni jurisprudencialmente, se cuestiona que, por
ejemplo, la elaboracién sin mediar autorizacion de una sustancia nociva a
la salud o de un producto quimico que pueda causar estragos, €s una con-
ducta incardinable en el articulo 341 CP, por mds que el precepto hable de
sustancias o productos en plural, o que un s6lo acto de trafico de estupe-
facientes llena las exigencias del tipo contenido en el articulo 344 CP, por
mas que en el mismo se aluda a “actos”».

En igual sentido, las Sentencias del Juzgado de lo Penal nimero 23
de Barcelona de 13 de mayo de 1992 (Fundamento Juridico Primero): «El
hecho de no haber realizado mds que una toma de muestras no resulta in-
compatible con la expresion “emisiones o vertidos” empleada por el tex-
to legal, que no requiere necesariamente una pluralidad de actuaciones o
conductas antijuridicas, del mismo modo que no lo requieren los articu-
los 431, 563 0 597 del Cédigo Penal, cuando mencionan también en plu-
ral la ejecucion de “actos ldbricos™ o la causacién de “dafios”. Asi pues,
debe entenderse consumado el delito con la realizacién, en las condicio-
nes exigidas por el tipo, de cualquier emision o vertido»; la del Juzgado
de lo Penal de Manresa de fecha 17 de noviembre de 1993 (Fundamento
Juridicos Quinto y Sexto): «Resulta, pues, evidente, que en el presente
caso se ha infringido la normativa vigente al realizar vertidos contami-
nantes y ejercer la actividad clasificada sin el preceptivo permiso y con-
trol administrativo, al menos en los vertidos anteriores al 16 de mayo de
1991, fecha en la que se concedié por parte del Servicio de Cuencas del
Centro una autorizacion provisional de vertido y que con posterioridad a
la misma, se ha seguido infringiendo la normativa, al no ejecutar los com-
promisos en relacién al programa de descontaminacién gradual o insta-
lacién de una planta depuradora, sobrepasando los parametros limite es-
tablecidos en el RDPH, por lo que cabe declarar que los hechos son
constitutivos de un delito continuado contra el Medio Ambiente»; la del
mismo Juzgado de fecha 22 de octubre de 1994 (Fundamento Juridico
Noveno): «Tal como solicita la acusacion, debe apreciarse que nos ha-
llamos ante un supuesto de delito continuado, por lo que corresponde la
aplicacion de lo previsto en el articulo 69 bis del Cédigo Penal, ya que
se dan los elementos necesarios para ello y en concreto a) una plurali-
dad —10— de acciones delictivas, b) unidad de designio o propdsito que
revela el dolo unitario y que se traduce en ejecucion de un plan precon-
cebido o en el aprovechamiento de idéntica ocasion, c) homogeneidad de
delitos, unidad de precepto penal violado o de preceptos muy préximos,
asi como homogeneidad de técnica comisiva, d) identidad de sujeto o su-
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jetos activos en todas las acciones consideradas, y e) que los bienes juri-
dicos atacados no tengan naturaleza eminentemente personal (STS 6 de
octubre de 1989)»; la Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 13 de
Barcelona de fecha 4 de enero de 1995 (Hechos Probados Unico): «A fi-
nales de 1989 y hasta principios de 1991 se efectuaron diversos vertidos
los dias 11 de octubre de 1989, 25 de abril, 4 de mayo, 5, 10, 11 y 22 de
octubre de 1990 y 17 de mayo de 1991» y (Fundamento Juridico Prime-
ro): «Los hechos son constitutivos de un delito consumado y continuado
contra la salud publica y el Medio Ambiente».

En sentido contrario e incurriendo en el mismo error que la antes men-
cionada del Juzgado de lo Penal nimero 11 de Barcelona, la de fecha 22
de noviembre de 1994 del de igual clase nimero 10 de dicha ciudad, en
la que, pese a declararse probada la existencia de multiplicidad comisiva
por parte de los acusados (vertidos desde el afio 1990 a 1991) se entien-
de (Fundamento Juridico Primero) que «no ha sido probado el requisito
del plan preconcebido, asi como el factor temporal, ya que se exige que
las acciones se desenvuelven en un mismo o aproximado entorno de tiem-
po» y que «la sucesion de actos forma y conforma el tipo, puesto que la
comision aislada o esporddica resulta inidénea para su penalizacién». Di-
cha resolucién se halla recurrida en apelacion por el MF, en éste y otros
aspectos.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 26 de
septiembre de 1994 se ha pronunciado por primera vez sobre la con-
tinuidad delictiva en los delitos contra el Medio Ambiente, dictami-
nando (Fundamento Juridico Octavo) que el tipo penal se consuma con
un sélo vertido o emisién, por lo que una pluralidad de los mismos
dard lugar a la apreciacién de la continuidad delictiva, la cual requiere
«la constancia en autos de los vertidos sucesivos y la homogeneidad
de la conducta» (en igual sentido, STS de 4 de julio, 16 de septiem-
bre y 24 de octubre de 1991, relativas a la continuidad delictiva en ge-
neral).

VI. LOS SUBTIPOS AGRAVADOS

a) Aportacién de informacion falsa sobre aspectos medioambientales
de la empresa

El articulo 347 bis 2.° contempla como subtipo agravado de la respon-
sabilidad penal la aportacién de informacién falsa sobre aspectos am-
bientales de la Empresa.
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Si bien existe escasisima jurisprudencia sobre el mismo y el Tribunal
Supremo (Sala Segunda) no se ha pronunciado sobre los requisitos del mis-
mo, de la doctrina y del examen de la normativa administrativa comple-
mentaria del tipo penal, podemos deducir los siguientes extremos:

a) Se trata de un subtipo que, junto con un elemento objetivo (apor-
tacién de informacién de datos falsos de cualquier clase sobre aspectos
ambientales de la Empresa: su actividad, riesgo contaminante, existencia
de emisiones o vertidos, productos residuales derivados del proceso pro-
ductivo, destino y tratamiento de los mismos, cumplimiento de la norma-
tiva administrativa en materia de eliminacion de residuos, control de és-
tos, existencia de autorizaciones administrativas antecedentes a las
solicitadas, etc.), requiere un claro elemento subjetivo, es decir, una clara
intencionalidad, tendente a eludir el preceptivo control por parte de la Ad-
ministracion de la actividad potencialmente contaminante desarrollada
por la industria, la que (Sentencia de la AP de Barcelona de 1 de junio de
1993) «se llevaria a cabo al margen de todo control, con el consiguiente
peligro para la situaciéon medioambiental».

b) Sélo es de apreciar cuando se derive de la relacion Administra-
cion-administrado, como consecuencia de la actuacion de éste respecto de
aquélla en la solicitud y/o obtencién de las preceptivas autorizaciones ad-
ministrativas de funcionamiento, emision o vertido de la actividad social,
cumplimiento de la normativa administrativa en materia de produccion,
tratamiento y eliminacién de residuos téxicos, actividad inspectora de la
Administracién y demds caracteristicas de dicha relacién. No serd de apre-
ciar evidentemente cuando se derive de una relacién entre la Empresa (y
sus responsables) y la Autoridad Judicial, siendo el caso mds evidente el
de la apertura de actuaciones penales por presunto delito medioambien-
tal, ya que la aportacién de informes o datos falsos a la Autoridad Judicial
(Jueces, Tribunales y Ministerio Fiscal) o a la Policia Judicial a las 6rde-
nes de aquéllos no constituird sino una manifestacion del derecho de de-
fensa del imputado [arts. 24.2 de la CE y 520.2.a) de la LECr.] (PEREZ
DE-GREGORIO, 1994) (3).

¢) Elmodo en que generalmente se apreciard la existencia del subti-
po sera mediante la aportacion al proceso penal (a través de la Adminis-
tracién Publica, en forma directa o por solicitud de la Policia Judicial, el
Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccién) de la documentacion adminis-
trativa («informacion») aportada por los responsables de la Empresa a la
Administracién competente. La existencia de documentos o informes fal-
sos emanados de la Administracion (no de los administrados) constituiria
un delito autéonomo de falsedad documental, imputable a los funcionarios
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publicos otorgantes o intervinientes o a los administrados, seguin los ca-
sos, de conformidad con los articulos 302 y siguientes del Cédigo Penal
(VERCHER, 1993) (7).

La escasa jurisprudencia recaida sobre la materia tratada no es cierta-
mente muy afortunada y como en otros subtipos agravados del articulo 347
bis 2.2 del CP, se aprecia frecuentemente una lamentable y errénea inter-
pretacion de la normativa administrativa, cuando no un desconocimiento
de la misma, por parte de algunos Juzgados y Tribunales.

La Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 1 de Terrassa de 29 de
abril de 1994 aprecia justamente la existencia del subtipo. Tras declarar
probado (Hecho Probado Unico) que «En la Declaracién de Residuos co-
rrespondientes al afio 1990 presentada por la Empresa se hacian constar,
entre otros extremos, que el cobre se recuperaba y procesaba en las pro-
pias instalaciones de la factoria y que las aguas cianuradas eran tratadas
con hipoclorito sédico hasta la total eliminacién del cianuro, aseveracio-
nes que en modo alguno se ven confirmadas por el resultado de los andli-
sis realizados», sefala en su Fundamento Juridico Segundo: «Algunas de
las afirmaciones realizadas en ia Declaracion de Residuos de 1990 ponen
de relieve que la Empresa aporté datos incorrectos o inexactos sobre los
aspectos ambientales de su actividad. Cualquiera de los tres extremos ci-
tados (clandestinidad, desobediencia y falsedad) posibilita la aplicacion de
la agravacion especifica prevista en el citado parrafo segundo».

De incongruente ademds de errénea debe reputarse la interpretacion
que del subtipo efectia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barce-
lona (Seccién Quinta) de 21 de julio de 1994, al desestimar el recurso de
apelacion interpuesto por el MF contra la de instancia de 25 de marzo de
1994. En un supuesto de vertidos industriales contaminantes a cauce pu-
blico, sin autorizacion administrativa de funcionamiento ni de vertido por
parte de la Empresa, el MF invoc6 la aplicacion del subtipo al haber he-
cho constar el acusado, en la solicitud de licencia municipal de activida-
des (en la que ocult6 la carencia de la antecedente de vertidos) ante el Ayun-
tamiento de la localidad, que la industria que pretendia legalizar «no generaba
residuos ni aguas residuales», con la evidente finalidad de obtener de aquél
una ilicita autorizacién del funcionamiento. El Juzgador de instancia ob-
vi6é pronunciarse sobre la concurrencia de la agravante y la Sala (Funda-
mento Juridico Unico) desestima su aphcacmn con el siguiente razona-
miento: «La agravante interesada requiere un evidente elemento intencional,
que no se evidencia del hecho de que en la solicitud consignase que su ac-
tividad no tiene que afectar al Medio Ambiente, pues claramente expone
en aquélla que entre sus actividades estd la de soldadura con acabados elec-
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troliticos, actividad que genera vertidos contaminantes». La Sala parece
dar a entender que no existe cuando la Administracion pueda «presumir»
(¢7) que existe aquélla.

La Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 10 de Barcelona de 20
de diciembre de 1994, en su supuesto de vertidos contaminantes a cauces
publicos y espacio natural protegido, en relacion con la existencia de fal-
sedades de las Declaraciones de Residuos de la Empresa, desestima la apli-
cacion del subtipo, fundamentdndolo en que (Fundamento Juridico Terce-
ro): «Del resultado del examen de los documentos aportados y de la prueba
testifical, se colige la insuficiencia de aquéllos para considerarlos confec-
cionados con intencién falsaria, sino mds bien, formando parte de un que-
hacer irregular si se quiere, pero desprovisto del dolo necesario para tipi-
ficar el concepto requerido para tal conceptuacion, por lo que se rechaza
su aplicacion al caso».

b) Elriesgo de deterioro irreversible o catastrifico

Se trata de una modalidad agravada (art. 347 bis 3.° CP), en la que con-
curre con el tipo delictivo bésico, un riesgo o peligro de especial grave-
dad o relevancia, que puede dar lugar a un deterioro irreversible o catas-
trofico de los elementos que configuran el campo de proteccion del Medio
Ambiente.

La doctrina cientifica ha afirmado que si bien estamos nuevamente ante
un tipo agravado de la modalidad bésica (y por ello, un delito de riesgo o
peligro concreto o perjuicio potencial), no puede desconocerse que al mis-
mo tiempo constituye una tipica categoria de resultado, como sefnal6 el Tri-
bunal Supremo en la primera de sus sentencias sobre la materia, en la que
apreci6 su concurrencia. La interpretacion jurisprudencial subsiguiente es
que concurre dicha modalidad agravada cuando el riesgo o dafios causados,
en funcién de su intensidad, extension y efectos, hacen imposible la rege-
neracion natural espontdnea o aquélla requiere una costosisima accion 'y
muy largo plazo. Es decir, cuando el riesgo o el resultado causado por aquél
produzca un efecto medioambiental no susceptible de regeneracion natural
por si mismo o en el plazo natural conocido o estimado. Evidentemente, la
existencia del subtipo agravado debera ser apreciada por los Tribunales de
conformidad con la prueba pericial practicada en la causa.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 30 de No-
viembre de 1990, se pronuncié por primera vez sobre su apreciacion (ne-
gada en la Sentencia de instancia), de forma confusa y habida cuenta que
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en el supuesto de autos (emisiones contaminantes de una central térmica,
que ademas del riesgo medioambiental habian producido como resultado
dafios en una extensa drea boscosa) el resultado dafoso independiente del
delito de riesgo se habia objetivizado, sefialando (Fundamento Juridico De-
cimoséptimo): «La cuestion que plantea el motivo se refiere a la inaplica-
cion del subtipo agravado que contempla el parrafo 3.° del articulo 347 bis
CP, en el que se describe o contiene una tipica categoria de resultado, que
viene determinada por la causacion de un riesgo de deterioro irreversible
o catastrdfico, que debe ser objetivado y valorado en el curso del proceso.
Las consecuencias o resultados de la actividad que dirigia el procesado se
describen en diferentes pasajes del hecho probado. Asi se afirma que las
emisiones que provocan la lluvia dcida han ocasionado la clorosis o necro-
sis de gran parte de la masa boscosa. Se insiste a continuacién en que el
efecto directo de tales emisiones han producido la grave contaminacién y
aunque no precisa la exencion o nimero de hectdreas afectadas las sitiia en
torno a las 30.000 H. No conforme con ello afnade que puede constatarse
como la incidencia de la emisién de humos conlleva un grave y potencial
peligro para la vida vegetal de la zona. Después de realizadas tales afirma-
ciones la Sala sentenciadora descarta la aplicacion del subtipo agravado no
obstante haber sentado en sus razonamientos —Fundamento Juridico Sex-
to— que es clara la relacion de causalidad emision-degradacion en virtud
de los datos de medicion de que dispuso la Sala.

En el Fundamento Juridico Noveno el Tribunal de instancia se alinea
con un concepto de irreversibilidad excesivamente literal, considerando
que en el actual nivel tecnolégico siempre es posible volver desde el esta-
do de deterioro a que se llega al estado anterior a la degradacion, estimando
que el conocimiento humano no conoce limites para reparar los danos eco-
l6gicos.

Tal afirmacion no concuerda con el contenido y espiritu del precepto,
que eleva la pena en funcién de la intensidad del dano causado y la ex-
tensién de la zona afectada, adjetivando el dafio catastrofico o irreversi-
ble, cuando el proceso acumulativo de los efectos degradantes del Medio
Ambiente afecta sensiblemente a los bienes protegidos —en este caso, a
las zonas boscosas— ocasionando su muerte —necrosis— en un ambito
tan extremo que permite la calificacién mas agravada sin perjuicio de una
hipotética y costosa reparacion o repoblacion que nunca podra ser eficaz
cuando, como sucede en el presente caso, el anhidrido sulfuroso no sélo
se difunde en la atmdsfera sino que es absorbido por la masa arborea y se
sedimenta en el suelo, haciendo imposible su regeneracion espontanea.
Por otro lado, la extension afectada nos permite afirmar que la necrosis y
clorosis de que se describe en el hecho probado puede alcanzar los ca-
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racteres de catastrofica en cuanto a su entidad y efectos, todo ello sin per-
juicio de que una accién costosisima que renovase el manto de la tierra
afectado y lo sustituyese por otro, procediendo a la plantacion de nuevas
especies arbéreas que, a muy largo plazo, pudieran devolver el equilibrio
ecoldgico a la zona, siempre que se interrumpiere el funcionamiento de las
fuentes de contaminacion.

Precisamente esta necesidad de una operacion de tal envergadura nos
demuestra y nos lleva a la conclusion de que los danos fueron irreversi-
bles o catastrdficos, por lo que se debe estimar el motivo».

En la misma linea argumental, la Sentencia del Juzgado de lo Penal nu-
mero 2 de Ciudad Real de 4 de julio de 1991, en un supuesto de aterra-
miento por vertidos de escombros de una laguna y tras declarar probado
(Antecedente de Hecho Primero) que «con todo, los 600 m3 de escombros
arrojados por el inculpado estdn determinando un perjudicial impacto so-
bre dicho ecosistema, que al ver sepultadas comunidades de algas y cor-
mofitas, han determinado la desaparicion de la zona de forma irreversi-
ble de algunas comunidades de animales, segin los especialistas. Solo la
labor de desescombro costaria 204.000 pesetas, sin que haya podido va-
lorarse el coste que implicaria realizar el intento de recuperacion de la ri-
queza ecoldgica, por ser ésta de reparacion ambiental imposible», aplica
el subtipo agravado, que basa (Fundamento Juridico Cuarto) «por encua-
drarse a mayor abundamiento en el subtipo agravado del articulo 347 bis
parrafo 3.? del Codigo Penal, por cuanto si el vertido de escombros ha des-
truido toda la vegetacién de la orilla de la laguna en una extensién de 200
m, sepultando algas y cormofitas y siendo practicamente imposible su re-
cuperacion, el dario es irreversible aunque el aspecto estético puede vol-
ver a recobrar el que tenia anteriormente, manifestacion que fue asevera-
da y confirmada por el Perito Sr. Jiménez, aunque matizara verbalmente
la irreversibilidad del dafio como parcial, por cuanto podria repararse en
cuento a la fauna, mas no asfi en cuanto a la flora y riqueza hidrologica».

En la mayoria de los procedimiento por delito ecolégico relativos a ver-
tidos de aguas residuales contaminantes a aguas fluviales discurrentes (rios,
rieras, arroyos y torrentes), el Ministerio Fiscal no ha invocado la aplica-
cién del presente subtipo agravado, por desprenderse de la prueba pericial
el poder de autodepuracion natural de los mismos y autogeneracién en la
mayoria de los casos objeto de procedimiento, lo que técnicamente no po-
dria dar lugar a la consiguiente apreciacion por los Tribunales penales.
Sélo algun supuesto de vertidos altamente téxicos a cauces fluviales gra-
visimamente contaminados industrialmente y cuyo indice biclégico (BILL)
era estimado por los expertos periciales como de O ha sido alegado, por
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entender que dichos vertidos contaminantes impedian la regeneracion del
rioy su entorno natural, tanto por lo que respecta a su autodepuracion na-
tural como por parte de las medidas adoptadas por la Administracion Hi-
draulica.

En este sentido, la Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 23 de
Barcelona, de 28 de febrero de 1994 al tratar el aspecto del denominado
«efecto sinérgico» de la contaminacion industrial, se pronuncia sobre la
apreciacion del subtipo a los vertidos enjuiciados, indicando (Fundamen-
to Juridico Séptimo) que «cabe afiadir la concurrencia de la agravante se-
flalada en el parrafo 3.° del articulo 347 bis del Cddigo Penal, como se de-
duce de los informes de los Peritos Sres. Prat y Valverde, estudiados en el
fundamento Quinto, del que se deduce e/ dafio practicamente irreparable
causado en la parte del rio donde se han venido realizando los vertidos de
la empresa, ya que los mismos, por si solos 0 como parece mds probable
juntos con los de otras empresas que también vierten al rio Congost, han
dejado a éste en una situacion de deterioro practicamente irreversible».
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LA COMPETENCIA PARA ENTENDER
DE LAS DEMANDAS DE REVISION
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El articulo 73.1.b) de la Ley Orgénica del Poder Judicial atribuye a la
Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, el cono-
cimiento del «recurso extraordinario de revision» que establezca la ley
contra las sentencias dictadas por érganos jurisdiccionales del orden civil
con sede en la Comunidad Auténoma e materia de Derecho Civil foral o
Especial, propio de la Comunidad Auténoma si el correspondiente Esta-
tuto de Autonomia ha previsto esta atribucién. Asi lo ha previsto, en efec-
to, el de Cataluiia (art. 20.1.a)), el del Pais Vasco (art. 14.1.a)) y, entre otros,
el de Galicia (art. 22.1.a)).

Estas disposiciones obligan o al menos autorizan a formular algunas
observaciones sobre esta cuestion.

Por un lado el recurso de revision, a diferencia del de casacion, no se
funda en la aplicabilidad de normas de Derecho Comin o Foral o Espe-
cial, para resolver el asunto, la revision solamente tiene como causas po-
sibles —articulo 1796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— la voluntad
de principio o preceptos procesales que, como tales no pueden en ningin
caso constituir Derecho Foral o Especial en una Comunidad Auténoma,
puesto que la Constitucion (art. 149.6) establece que el Derecho Proce-
sal es la competencia del Estado exclusivamente. Asi, pues, atendiendo a
estas consideraciones carecen de fundamento las disposiciones legales
antes citadas.

No se trataria, por tanto, de basar la competencia de los Tribunales
Superiores de Justicia en el Derecho Material aplicado en el pleito. La
tinica solucién viene dada solamente por un criterio territorial, que la sen-
tencia impugnada haya sido dictada por un Tribunal de la Comunidad Au-
ténoma: en ese sentido también (art. 71 nim. 1.b)) y en cuanto al conte-
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nido del pleito, que haya versado sobre Derecho propio de la comunidad
Auténoma.

Asi, pues, la regla para determinar la competencia es bien simple: que
el objeto del pleito haya sido el Derecho Foral o Especial de la Comuni-
dad Auténoma y que el 6érgano jurisdiccional que dictd la sentencia cuya
cosa juzgada se impugna esté comprendida en el territorio de la Comuni-
dad.

Esa ha de ser la primera cuestién y habra que dictaminar al examinar,
sin que queda plantear cuestion alguna sobre la competencia entre la Sala
Primera del Tribunal Supremo y la de lo Civil y Penal del Tribunal Su-
premo si entiende que le estd atribuida la competencia, ordenard al Tribu-
nal Superior de Justicia que se abstenga de entender sobre el asunto y, en
su caso, que le remita las actuaciones que hubiera podido realizar.

Si el dictamen se produce ante el Tribunal Superior de Justicia, éste,
en su caso, debe remitir las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Su-
premo o continuard entendiendo de ellas, comunicdndolo a la Sala Prime-
ra, para que, en su caso, decida lo que corresponda.

Es la distribucion de competencia y nace, por un lado del afan de po-
tenciar la division del Estado en Autonomia, o tal vez del purito de cons-
tituir en cada Comunidad Auténoma una especie de Tribunal Supremo en
sus propios efectos territoriales.









RESUMEN DE JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

JUAN C. ORTIZ URCULO
Fiscal ante el Tribunal Constitucional.

SENTENCIA del Tribunal Constitucional 1/1995, de 10 de enero. Po-
nente: Cruz Villalon. Sobre Juez competente para conocer de un
«habeas corpus» promovido por un Guardia Civil.

El Juzgado de Instruccién nimero 6 de Sevilla declar6 no haber lugar
a iniciar el procedimiento de «habeas corpus» de un miembro de la Guar-
dia Civil, por falta de competencia. El Tribunal Constitucional confirma
esta decisién con los siguientes argumentos:

«La demanda queda, inicialmente, contraida a la determinacion de si
el Auto del Juez de Instruccion declarando su falta de competencia para
resolver de la solicitud de “habeas corpus” de un miembro de la Guardia
Civil vulnera los derechos a la tutela judicial efectiva y al juez ordinario
predeterminado por la ley (art. 24.1 y 2 CE). A estos efectos conviene ad-
vertir que el demandante no niega la validez, en si misma, del parrafo ter-
cero del articulo 2 de la LO 6/1984, reguladora del procedimiento de “ha-
beas corpus” sino exclusivamente la correccion constitucional de la
aplicacion que de la misma se hace en dicho Auio, en la medida en que la
entiende aplicable a los miembros de la Guardia Civil».

«Siguiendo la doctrina contenida en la citada STC 194/1989 y reitera-
da en las SSTC 44/1991 y 106/1992, la demanda debe ser desestimada en
este extremo. En efecto, hemos declarado en dichas Sentencias, una vez
determinada la posibilidad de que el legislador someta a la Guardia Civil
a un régimen de disciplina militar, que con independencia de que los cir-
culos relativos a la aplicacion del régimen disciplinario militar y al ambi-
to revisor de la jurisdiccién militar no sean forzosamente superponibles o
coextensos, y asi lo hayamos declarado en alguna ocasion, es el caso que,
en el supuesto presente, “‘el demandante, que no es miembro del Cuerpo
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de Policia Nacional sino de la Guardia Civil, Instituto armado de natura-
leza militar, ha sido sancionado en los dos expedientes por faltas graves
contempladas, a juicio del Director general de la Guardia Civil, compe-
tente al respecto” (arts. 10y 21 de la LO 12/1985), en el articulo 9.15 de
esta misma Ley Orgénica, cuyo articulo 52 establece que contra la sancién
y una vez agotada la via administrativa (art. 50 LO 12/1985) “podrd in-
terponer en el plazo de dos meses, recurso contencioso disciplinario mili-
tar”...».

«Ahora bien, con la Guardia Civil ocurre, al contrario que con el Cuer-
po Nacional de Policia, que la naturaleza militar que le ha atribuido el le-
gislador postconstitucional, ...incluye a tal instituto armado en el &mbito
castrense, y aunque ello no significa que todo ilicito cometido por un Guar-
dia Civil quede como regla general sometido a este &mbito jurisdiccional...
si obliga a afirmar que las sanciones disciplinarias impuestas a un Guar-
dia Civil, como en los. casos que nos ocupan, por faltas tipificadas en el
articulo 9.15 LO 12/1985, s6lo son revisables por la jurisdiccion militar,
porque el mantenimiento de la disciplina en las relaciones internas de su-
bordinacion y supraordenacién de un Instituto armado de naturaleza mili-
tar y estructurado jerarquicamente (art. 13 LO 3/1986), pertenece al dm-
bito estrictamente castrense (art. 117.5 CE)», afladiéndose a continuacion
que, «por lo mismo, el “habeas corpus” correspondera a la jurisdiccion mi-
litar si la detencidn tiene como causa una sancion revisable por la juris-
diccidn castrense, y»... ello «se deriva también inequivocamente del ar-
ticulo 2, pérrafo tercero, de la Ley Orgdnica 6/1984... y del articulo 61.3
de la LO 4/1987, que se remite el anterior (fundamento juridico 5.%)».

SENTENCIA 11/1995, de 16 de enero. Ponente: Gonzalez Campos.
Sobre asistencia de Procurador a las vistas de apelacion en un pro-
cedimiento abreviado.

La queja de la demanda de amparo se dirigia contra la decision adop-
tada por la Audiencia Provincial, que no daba intervencion en el acto de
la vista del recurso de apelacion al Letrado de la apelante, «por no com-
parecer asistida del Procurador que la representase, ni comparecer la re-
presentada».

La demandante de amparo ha sostenido que ni las normas generales de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal que regulan el recurso de apelacion ni
las que se refieren al procedimiento penal abreviado contienen un precep-
to que, de forma expresa, exija que el recurrente o su Procurador se hallen
fisicamente presentes en el acto de la vista de la apelacion.
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Ahora bien, en relacién con esta alegacion el Tribunal Constitucional
hace dos precisiones:

«A) En primer lugar, ha de tenerse presente que la postulacion es un
presupuesto general de la validez de los actos procesales y comprende
tanto la direccion y defensa a cargo del Letrado como la representacion
procesal que compete al Procurador, actuando éste ante el 6rgano juris-
diccional en nombre de la parte, como se desprende de los parrafos 3.° y
4.2 del articulo 118 de la LECr. y de los articulos 436 y 438 de la LOPJ.
En particular, respecto a la representacién de la parte mediante Procura-
dor cabe observar que el primer apartado del articulo 438 LOPJ la requiere
con caracter general, salvo las excepciones legalmente previstas que per-
miten bien la intervencién personal de aquélla o el ejercicio de ambas fun-
ciones, defensa y representacion, por un mismo profesional; como es el
caso del articulo 788.3 LECT. para el procedimiento abreviado, que per-
mite al Letrado la representacion de su defendido hasta el tramite regu-
lado en el apartado 1 del articulo 791, esto es, hasta la apertura del juicio
oral. Por tanto, si salvo esta excepcion resulta preceptiva la intervencion
de Procurador en el procedimiento penal abreviado y le corresponde ac-
tuar ante el érgano judicial en representacion de la parte, no cabe enten-
der que la exigencia legal no haya de operar en un acto tal relevante para
el ejercicio del derecho de defensa como es el de la vista de un recurso
de apelacion».

«B) Mas concretamente, en el procedimiento penal abreviado la
Audiencia podra acordar la celebracion de la vista del recurso de apela-
cion cuando lo estime necesario para la correcta formacion de una con-
viccién fundada, “citando a las partes” (art. 795.6 LECr.). Citacion que
constituye un acto de comunicaciéon mediante el cual se hace saber al
destinatario el dia y la hora en el que ha de llevarse a cabo un acto per-
sonal del citado, en este caso de “las partes”. Y si el Letrado, obvio es,
ni es parte en el proceso penal ni puede ostentar la representacion de su
defendida en la apelacion, por la limitacion que se deriva del articulo
788.3 LECr., de ello se desprende que su presencia en el acto de la vis-
ta no es suficiente caso de no comparecer su defendida o el Procurador
que la representa».

«3. Sentado lo anterior, ha de recordarse que los principios de con-
tradiccién y audiencia bilateral integran el derecho de todos a la tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 CE). De suerte que la adopcion de una resolu-
cién judicial inaudita parte sélo estd constitucionalmente justificada cuando
existe incomparecencia voluntaria o simple negligencia imputable a la
parte, como reiteradamente ha declarado este Tribunal (SSTC 151/1987,
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251/1987, 114/1988, 37/1990 y 195/1993, entre otras muchas). Y esto ul-
timo es lo que ha acontecido en el presente caso, pues es un hecho no con-
trovertido que en el proceso a quo la parte apelante y hoy demandante de
amparo ni por si misma ni representada por su Procurador compareci6 al
acto de la vista del recurso de apelacion, pese a haber sido citada en tiem-
po y forma, extremo que tampoco ha sido cuestionado. Ni tampoco se
desprende de las actuaciones que, tras conocer la fecha y hora de la vis-
ta del recurso, hubiera comunicado al érgano judicial un motivo o cir-
cunstancia legalmente prevista que impidiese su comparecencia a dicho
acto. Por lo que es aplicable en el presente caso la doctrina antes men-
cionada y, en consecuencia, la decisién de la Audiencia Provincial con-
tra la que se dirige esta queja, por lo expuesto en el fundamento prece-
dente, no puede considerarse que sea ni manifiestamente irrazonable ni
arbitraria (SSTC 132/1994, Fundamento Juridico Cuarto y 148/1994, Fun-
damento Juridico Cuarto)».

«Asimismo, tampoco cabe entender que la no suspension por la Au-
diencia Provincial del acto de la vista del recurso ante la incomparecencia
de la parte apelante y de su Procurador haya sido manifiestamente irrazo-
nable o arbitraria, pues en el presente caso no concurria ninguna de las
causas previstas en los articulos 745 y siguientes LECr. Sin que pueda ol-
vidarse, ademads, que la incomparecencia voluntaria o negligente de la par-
te apelante no puede redundar en un perjuicio para la otra parte, que si
comparecio al acto de la vista; pues al 6rgano judicial le corresponde ve-
lar no solo por el cumplimiento de los requisitos de los actos procesales
sino también por el derecho de ésta a obtener una resolucién judicial fun-
dada en Derecho y, en general, porque no se produzcan dilaciones indebi-
das en el proceso (art. 24.2 CE)».

«4. De otra parte, en atencién a lo anteriormente expuesto no es po-
sible estimar que la decision de la Audiencia Provincial de celebrar la vis-
ta sin permitir la intervencion del Letrado de la apelante haya causado a
la hoy recurrente de amparo una indefensién material prohibida por el ar-
ticulo 24.1 CE. Dicha lesion, de haberse materialmente producido, no se-
ria imputable, como hemos visto, al érgano judicial, que se limit6 a velar
por la pureza del procedimiento y por el derecho de la otra parte a la tu-
tela judicial y a un proceso sin dilaciones indebidas, evitando un injusti-
ficado aplazamiento de la vista sefialada. Y sabido es que el recurso de
amparo sélo protege contra violaciones de los derechos fundamentales
que tengan su origen inmediato y directo en un acto u omision del érga-
no judicial —articulo 44.1 LOTC—. Por esta razén, segin abundante y
reiterada doctrina constitucional (SSTC 167/1988, 141/1992 y ATC
526/1989, entre otras muchas resoluciones), no puede invocarse indefen-
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sion cuando ésta se deba de manera relevante a la inactividad o negli-
gencia del interesado o se genere por su voluntaria actuacion desacerta-
da, no sélo de la persona del recurrente, sino también de su representa-
cion procesal o asistencia letrada, por lo que las eventuales lesiones
derivadas de esta clase de actuaciones no son amparables, al no ser atri-
buibles al érgano judicial».

La sentencia desestimo por tanto el amparo.

SENTENCIA 29/1995, de 6 de febrero. Ponente: Cruz Villalon. Sobre
el derecho a defenderse por si mismo, sin asistencia de Abogado,
en un procedimiento incoado contra el recurrente por un delito de
abandono de la prestacion social sustitutoria.

El Tribunal Constitucional advierte que el derecho a defenderse por si
mismo existe, pero no se extiende a la facultad de prescindir de la corres-
pondiente defensa técnica. Sin embargo, a parte la defensa técnica, debe
ser garantizada la defensa por si mismo, y ello encuentra acomodo en nues-
tro procedimiento, de un lado, en la instruccién (arts. 396 y 400 LECr),
«manifestar cuanto tenga por conveniente» y «cuantas veces quisiere», y,
de otro, en el juicio oral, con el derecho a la tltima palabra al que también
se refiri6 la STC 181/1994. El TC se expresa asi:

«4. la primera cuestion a responder es la de si, como pretende el de-
mandante, el ejercicio del derecho a defenderse por si mismo permite ex-
cluir la defensa por medio de Abogado. A estos efectos es de tener en cuen-
ta que, ciertamente, por lo que a la defensa técnica se refiere, la LECr la
confitura como preceptiva desde el mismo instante de la detencion (art.
27.3 CE) y a lo largo de todo el proceso penal. En un primer momento, y
tras la reforma llevada a cabo por la Ley 53/1978, de 4 de diciembre, el
articulo 118 LECTr, posibilité el ejercicio del derecho de defensa por me-
dio de Abogado desde que se comunicara al imputado la existencia del
proceso o hubiera sido objeto de detencion o de cualquier otra medida cau-
telar, si bien en sus apartados tercero y cuarto se configura dicha asisten-
cia letrada como obligatoria s6lo desde el momento en que se necesite el
consejo del Abogado o haya de interponer algtin recurso que haya indis-
pensable su actuacion».

«Sélo con las reformas de los articulos 520 y, sobre todo, 788 LECr,
operadas respectivamente por la LO 14/1983, de 12 de diciembre, y por
la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Pro-
cesal se establece cumplidamente la defensa técnica obligatoria a lo lar-
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go de todo el proceso. En efecto el articulo 520.2.c), en su dltimo inci-
so, determina que si el detenido o preso no designa Abogado para que
asista a las diligencias policiales y judiciales, se procedera a su desig-
nacioén de oficio, disposicion que es complementada por el articulo 788,
en cuya virtud «desde la detencién, o desde que las actuaciones resul-
tare la imputacién de un delito contra persona determinada y fuera ne-
cesaria la asistencia letrada, la Policia judicial, el Ministerio Fiscal o la
Autoridad judicial recabardn del Colegio de Abogados la designacion
de un Letrado de oficio, si no lo hubiere nombrado ya el interesado»,
anadiendo el apartado segundo de dicho precepto que «el Abogado de-
signado continuard prestando asistencia juridica hasta la finalizacién
del proceso».

«El contenido del derecho a defenderse por si mismo no se extiende a
la facultad de prescindir de la preceptiva defensa técnica. El mandato le-
gal de defensa por medio de Abogado encuentra una propia y especifica
legitimidad, ante todo en beneficio del propio defendido, pero también
como garantia de un correcto desenvolvimiento del proceso penal, asegu-
rando, en particular, la ausencia de coacciones durante el interrogatorio
policial y, en general la igualdad a las partes en el juicio oral, y evitando
la posibilidad de que se produzca la indefension del imputado de tal modo
que frente a una acusacion técnica aparezca también una defensa técnica.
Como dijimos en la STC 42/1982, «La asistencia de Letrado es, en oca-
siones, un puro derecho del imputado; en otras, y ademds (unida ya con la
representacion del Procurador), un requisito procesal por cuyo cumpli-
miento el propio 6rgano judicial debe velar, cuando el encausado no lo hi-
ciera mediante el ejercicio oportuno de aquel derecho, informédndole de la
posibilidad de ejercerlo o incluso, cuando aun asi mantuviese una actitud
pasiva, procediendo directamente al nombramiento de Abogado y Procu-
rador. En ningtin caso cabe transformar un derecho fundamental que es si-
multdneamente un elemento decisivo del proceso penal en un mero requi-
sito formal, que pueda convertirse en obstdculo insalvable para tener acceso
a una garantia esencial, como es la del recurso (Fundamento Juridico Ter-
Cero)».

«En el caso concreto, y como acertadamente sefiala el Ministerio Fis-
cal, frente a la carencia de complejidad técnica alegada por el demandan-
te, la realizacion por el propio demandante del escrito de defensa como
respuesta al escrito de acusacion del Ministerio Fiscal, ademas de la arti-
culacién por su parte de las pruebas a practicar antes y durante la vista oral,
pueden comprometer gravemente el derecho a la defensa del ahora de-
mandante de amparo. La propia Comisiéon Europea de Derechos Huma-
nos asf lo ha entendido al apreciar que el articulo 6.3 CEDH, «no garanti-
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za al acusado el derecho a decidir €l mismo de qué manera asegurara su
defensa», correspondiendo a las Autoridades competentes decidir si el acu-
sado se defenderd por si mismo o nombrado de oficio (decision de admi-
sibilidad de la demanda nim. 5923/1972 contra Noruega, de 3 de mayo de
1975). Numerosas decisiones han precisado, en la misma direccion de re-
mitirse al Derecho nacional en la ordenacion de esta materia, que «com-
pete al Estado reglamentar la comparecencia del Abogado ante los Tribu-
nales y la obligacion de aquéllos de respetar ciertos principios deontologicos»
(decision de admisibilidad de las demandas nums. 7577/1976, 7586/1976
y 7587/1976, Ensslin, Baader y Raspe contra la Reptblica Federal de Ale-
mania, de 8 de julio de 1978)».

«5. La cuestion ultima, sin embargo, es la de si nuestra legislacion
procesal garantiza suficientemente el derecho a defenderse por si mismo,
como derecho auténomo y distinto del derecho a la asistencia de letrado.
Para el Ministerio Fiscal, como se ha indicado, la respuesta negativa a la
cuestion anterior no debe conducir a la denegacién del amparo, pues de lo
que se trata en el fondo, con independencia de que no se excluya la asis-
tencia letrada, es de que quede garantizado también el derecho a la defen-
sa por si mismo, particularmente a la vista de las circunstancias subya-
centes del delito debatido, la objecién de conciencia, de naturaleza tan
subjetiva y personal que aconsejarian la compatibilidad del derecho a de-
fenderse a si mismo con la asistencia letrada. Esta consideracion conduce
al Ministerio Fiscal, como se ha sefalado, a solicitar el otorgamiento del
amparo con el consiguiente reconocimiento del derecho a defenderse por
si mismo, sin perjuicio de la asistencia letrada, aunque sin precisar su ar-
ticulacién concreta».

«Desde luego se hace preciso reconocer que la naturaleza del delito
por el que el demandante de amparo se encuentra procesado, el abando-
no de la prestacion social sustitutoria, se encuentra o puede encontrarse
tan directamente vinculado a su reconocimiento como objetor de con-
ciencia del cual dicha prestacion social trae causa, con la consiguiente
conexion con la libertad ideolégica (STC 321/1994, fundamento Juridi-
co Cuarto), que el contenido del derecho a la defensa, en estos casos, se
vea o pueda verse reforzado en su vertiente de derecho a defenderse por
si mismo. Ciertamente, y en este sentido, es de tener en cuenta que, para
el demandante, «la expresion de los motivos de conciencia es la Gnica
defensa». Del mismo modo es indudable que esta expresion directa de
sus motivos de conciencia puede ser legitimamete reivindicada como,
cuando menos, parcialmente integrante de su derecho a defenderse por
si mismo».
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«Ahora bien, la cuestion a la que hay que dar respuesta es la de si en
el procedimiento incoado contra el demandante se le ha impedido expre-
sar de forma personal, directa, inmediata y sin restriccion alguna los mo-
tivos de conciencia que le han llevado al abandono de la prestacion social
sustitutoria. O, dicho de otro modo, si el procedimiento por el que va a ser
juzgado retine tales caracteristicas que s6lo reclamando la propia defensa
en exclusiva podria defenderse adecuadamente frente al delito que se le
imputa. Todo ello teniendo en cuenta que el problema no es tanto el de si
las posibilidades de autodefensa que ofrece nuestra legislacion pueden o
no ser mejoradas o ampliadas cuando dichas posibilidades se mueven den-
tro del contenido esencial del derecho a la defensa en su vertiente de de-
recho a defenderse por si mismo».

«6. También en este caso la respuesta ha de ser negativa».

Ante todo, en la fase de instruccién enla que en este momento se en-
cuentra el proceso, el articulo 396 LECr permite al impuesto, en su parra-
fo primero, «manifestar cuanto tenga por conveniente para su exculpacion
o para la explicacién de los hechos, evacudndose con urgencia las citas
que hiciere y las demds diligencias que propusiere, si el Juez las estima
conducentes para la comprobacion de sus manifestaciones». De otra par-
te, el acuerdo con el articulo 400 LECer, «el procesado podra declarar cuan-
tas veces quisiere, y el Juez recibird inmediatamente la declaracion si tu-
viere relacion con la causax.

«Igualmente, por lo que hace a la posterior fase de juicio oral, con-
viene destacar la importancia del “derecho a la dltima palabra”, con in-
dependencia de otras expresiones del derecho a la autodefensa conteni-
das en los articulos 655, 708, 713 y 793.3.2 LECr. En relacidn,
concretamente, con el derecho a la “ultima palabra” este Tribunal ha te-
nido ocasién recientemente de destacar como el articulo 739 LECr, “ofre-
ce al acusado el ‘derecho a la dltima palabra’ (Sentencia del TS de 16 de
julio de 1984), por si mismo, no como una mera formalidad, sino —en
palabras del Fiscal que la Sala asume— ‘por razones intimamente co-
nectadas con el derecho a la defensa que tiene todo acusado al que se brin-
da la oportunidad final para confesar los hechos, ratificar o rectificar sus
propias declaraciones o las de los coimputados o testigos, o incluso dis-
crepar de su defensa o completarla de alguna manera’. La raiz profunda
de todo ello no es sino el principio de que nadie pueda ser condenado sin
ser oido, audiencia personal, que ain cuando minima, ha de separarse
como garantia de la asistencia letrada, dandole todo el valor por si mis-
ma le corresponde. La viva voz del acusado es un elemento personalisi-
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mo y esencial para su defensa en juicio” (STC 181/1994, Fundamento Ju-
ridico Tercero)».

«La conclusion de todo ello es que las normas que rigen el proceso
en el que el demandante de amparo figura como acusado, sin excluir la
asistencia técnica de Letrado requerida por la LECr con cardcter gene-
ral excepto en el juicio de faltas, le permiten su derecho a expresar di-
rectamente y sin mediacién alguna las razones de conciencia que moti-
van la conducta por la que se le juzga, de tal manera que, en lo sustancial,
respetan el derecho a hacer cuantas alegaciones estime procedente en de-
fensa de si mismo, procediendo, por tanto, la denegacién del amparo so-
licitado».

SENTENCIA 48/1995, de 14 de febrero. Ponente: Rodriguez-Pifiero
y Bravo Ferrer. Sobre la presentacion de escritos en el procedi-
miento laboral y la constitucionalidad del articulo 45 de la LPL.

El articulo 45 de la LPL de 1980, mantenido tras la reforma de 7 de
abril de 1995, RD Legislativo 2/1995, permite el dltimo dia de un plazo
presentar los escritos en el Juzgado de Guardia, siempre que al dia siguiente
habil se deje constancia en el Juzgado o Sala de lo Social.

Este precepto ha sido considerado acorde con la Constitucion en la sen-
tencia que comentamos. Para ello, el Tribunal Constitucional ha razonado
si:

o

«Aunque pudiera considerarse anacrénica la norma, a partir de la uni-
dad jurisdiccional, e incluso discutirse la conveniencia o no del manteni-
miento de esta exigencia que desplaza sobre la parte y obligaciones para
prevenir las consecuencias de retrasos en el funcionamiento de la oficina
judicial, ello no implica que la exigencia que impone el precepto sea con-
traria a la Constitucion».

«... la libertad de legislador a la hora de determinar las modalidades
procesales y los requisitos formales que han de presidir la relacion de los
ciudadanos con los 6rganos jurisdiccionales no puede cuestionarse, salvo
cuando la opcién legislativa suponga, por la propia naturaleza de las exi-
gencias que impone al ciudadano, erigir un obstdculo real y efectivo para
el acceso a la tutela judicial sin una justificacién discernible y legitima a
la luz de los derechos o valores a los que sirve. Sélo de esta evaluacion de
la carga impuesta al ciudadano puede deducirse la hipotética transgresion
del articulo 24 CE, sin que incumba a este Tribunal valorar la mayor o me-
nor adecuacién, conveniencia o actualidad de la norma, pues son €stos ras-
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gos que, salvados los limites que se acaban de exponer, s6lo al legislador
incumbe apreciar».

«La carga de poner en conocimiento del 6rgano judicial la presen-
tacion de escritos en el Juzgado de Guardia no puede considerarse como
un obstaculo excesivamente gravoso o irrazonablemente impeditivo al
acceso a la Justicia, pues no es intrinsecamente censurable desde la
perspectiva constitucional el desplazamiento parcial al ciudadano de
deberes de cooperacion con la oficina judicial para una mejor dispen-
sacion de la justicia en un proceso como el laboral, cuya celeridad si-
gue siendo un rasgo distintivo, acorde con la naturaleza de las preten-
siones ejercitadas. Atendiendo al contenido de la carga de comunicacion
al 6rgano judicial, puede, en consecuencia, mantenerse el enjuicia-
miento positivo que este Tribunal ha venido haciendo desde su Sen-
tencia 3/1986».

«La consecuencia que los 6rganos judiciales han deducido, la inefica-
cia de la presentacion de documentos de no cumplirse los requisitos esta-
blecidos en el articulo 45 LPL, no puede ser calificada de arbitraria o in-
fundada, sino que enlaza con la naturaleza imperativa, de orden publico,
de las reglas procesales, y también con el cardcter excepcional, en favor
de justiciable, con que opera el articulo 45 LPL, que lejos de ser una me-
dida restrictiva del derecho del justiciable al acceso a la jurisdiccion cons-
tituye una excepcion flexibilizadora de la norma general sobre el lugar de
presentacion de documentos».

«Si el requisito es constitucionalmente legitimo segun se ha afirmado,
lo seran también las consecuencias que legalmente se deriven de su in-
cumplimiento. Como ya se ha dicho, la exigencia de la comunicacién no
es una carga excesiva, y permite féormulas muy flexibles para su realiza-
cién, pero la simplicidad de la obligacién que impone la norma legal no
puede servir para justificar su inobservancia, ni entender como desporpor-
cionada una consecuencia que sélo resulta de la negligencia de la parte».

AUTO del Tribunal Constitucional 19/1995, de 30 de enero. Sobre la
fuerza probatoria de un testimonio e identificacion fotografica prac-
ticados en un atestado policial y su reproduccion en juicio oral me-
diante testimonio de referencia.

«Se aduce... en la demanda que no hubo en el proceso prueba de car-
go de que el solicitante de amparo fuera la persona que entregé al co-
procesado Sr. JGCG la droga posteriormente hallada en posesion de este
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ultimo. Por el contrario, los 6rganos judiciales de instancia y de casacion
llegaron a la conclusién de que la presuncion de inocencia inicialmente
obrante a favor del recurrente habia quedade desvirtuada por la existen-
cia de prueba suficiente, constituida, fundamentalmente, por la declara-
cion prestada por dicho coprocesado ante la policia y el Juez Instructor
y por la identificacién fotografica del Sr. C como aquella persona que le
habia entregado la droga intervenida en su poder. Ambos elementos fue-
ron traidos al juicio oral a través del testimonio de los policias que ha-
bian instruido el atestado y asistido a la mencionada identificacion foto-
grafica, pudiendo ser sometidos a contradicciéon en dicho momento por
la defensa del Sr. CP, pese a la incomparecencia del declarante. En con-
secuencia, los 6érganos judiciales estaban autorizados a valorar libremente
dicho testimonio de referencia ya que, conforme ha declarado este Tri-
bunal en supuestos andlogos, si bien tinicamente tienen consideracion de
auténticas pruebas de cargo las practicadas en el acto del juicio oral en
condiciones de oralidad, inmediacién y contradiccion (SSTC 31/1981,
62/1985 y 132/1988, entre otras muchas), existe un cauce que excepcio-
nalmente permite otorgar eficacia probatoria a aquellas declaraciones in-
corporadas al atestado policial que, como ha sucedido en el caso de au-
tos, no pudieron ser objeto de reproduccion en el acto del juicio oral al
no haber podido ser localizado su autor y testigo principal pese a los re-
petidos intentos realizados en dicho sentido por el érgano judicial: el tes-
timonio referencial del funcionario de policia ante el que se pronuncia-
ron las manifestaciones inculpatorias (SSTC 217/1989, 303/1993 y
79/1994 y ATC 25/1994). Por consiguiente, ninguna vulneracion del de-
recho del recurrente a la presuncién de inocencia cabe reprochar a las
Sentencias recurridas».

COMENTARIO: Este Auto revalida los testimonios de referencia
como modo de traer al juicio oral el material probatorio que de otra ma-
nera se perderia. Pero solamente cuando se ha intentado, repetidamente
sin lograrlo, traer al testigo directo.

AUTO 143/1995, de 22 de mayo. Sobre insultos de un representante
sindical al empresario. Derecho a la informacion.

«Este Tribunal ha declarado que cuando se persigue, no dar opiniones,
sino suministrar informacién sobre hechos que se pretenden ciertos, la pro-
teccién constitucional se extiende Gnicamente a la informacion veraz o re-
quisito de la veracidad que no puede obviamente exigirse de juicios o eva-
luaciones personales y subjetivas (STC 105/1990).
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En el caso presente, el representante sindical, al remitir los escritos a
sus compaiieros del sindicato y ocasionalmente a la prensa, estaba de-
sempenando una labor informativa sindical».

«Su conducta desde el punto de vista del presupuesto basico exigido
para comunicar informacién, queda bajo la proteccién del articulo 20 CE,
puesto que en los hechos en que se basa el 6rgano judicial para legitimar
el despido (Fundamento Juridico Tercero de la Sentencia) no se encuentra
censura alguna a que la informacién divulgada por el recurrente fuera in-
veraz».

«No obstante, el Sr... no sélo se limita a dar conocimiento de los he-
chos, sino que emite opiniones sobre la conducta de la Direccién. Su ac-
tividad informativa aparece intercalada de juicios, opiniones y afirmacio-
nes contra la empresa, tales como “caciques, chaqueteros, actitud agresiva,
hitleriana y chantajista de la Direccidn, estas actitudes estarian bien en un
régimen Pinochetista o rozando la mafia siciliana”. Dichas manifestacio-
nes han sido calificadas por el Tribunal Superior de difamantes y, a la vez,
de desproporcionadas a su cometido sindical».

«Se ha de verificar por consiguiente si, aun partiendo inicialmente del
ejercicio legitimo del derecho de informacion, se ha excedido notoriamente
al proporcionar un dafio injustificado a las personas o a la empresa en el
ejercicio de la libertad ejercitada. Porque se ha de recordar que la emision
de apelativos formalmente injuriosos en cualquier contexto, innecesarios
para la labor informativa o de informacién de la opinién que se realice su-
pone un dafio injustificado a la dignidad de las personas o al prestigio de
las instituciones, teniendo en cuenta la Constitucién no reconoce un pre-
tendido derecho al insulto (STC 105/1990)».

«En el supuesto de autos, es claro que las expresiones utilizadas por el
recurrente aparecen como calificaciones particularmente afrentosas, que
implican un inequivoco exceso en el ejercicio del derecho a informar. Aun-
que no puede olvidarse que el representante de los trabajadores en el ejer-
cicio de su funcién goza de una amplitud de critica, a cuyo amparo fueron
proferidas, ello no puede amparar imputaciones, como las realizadas, que
resultan sin justificacion alguna, absolutamente innecesarias en funcion de
la finalidad objeto de proteccion y tendentes a menospreciar la considera-
cién o el prestigio social y comercial de la empresa. No se trata de meras
calificaciones de la conducta empresarial que se denuncia, sino de expre-
siones y epitetos gratuitos y ofensivos que se configuran como desvincu-
lados de todo propdsito informativo y evaluativo de la denominada acti-
tud reprochable de la empresa».
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«En consecuencia, ...las expresiones emitidas por el Sr... han resulta-
do vulneradoras de los limites que establece el articulo 20.4 a la libertad
de informacién».

COMENTARIO: Aqui el TC perfila una vez mads los limites de la li-
bertad de informacion y la deslinda del simple insulto o descalificacion in-
necesaria.

AUTO 218/1995, de 17 de julio. Sobre la homogeneidad de los delitos
de estafa y apropiacion indebida a los efectos del principio acusa-
torio en el proceso penal.

La inadmisién debe merecer el amparo «consistente en la supuesta le-
sién del derecho a un proceso con todas las garantias imputable al hecho
de haber sido condenado el demandante por un delito de apropiacién inde-
bida cuando el Ministerio Fiscal, tanto en la primera instancia como en su
escrito de apelacion, habia solicitado expresamente la condena por el deli-
to de estafa».

«En relacion con este motivo hemos de recordar que, de conformidad
con reiterada jurisprudencia de este Tribunal, el principio acusatorio, en-
globado en el contenido esencial del derecho a un proceso con todas las ga-
rantias, Unicamente habilita a los érganos judiciales a modificar el titulo de
condena cuando, partiendo de la inmutabilidad de los hechos enjuiciados
—1los cuales no pueden adicionarse sin ser sometidos previamente a la con-
sideracion de las partes procesales—, exista una relacién de homogeneidad
entre el delito objeto de acusacién y el delito objeto de la condena, es de-
cir, que ambos delitos posean la misma naturaleza porque el hecho que con-
figure los respectivos tipos penales sea sustancialmente el mismo (SSTC
105/1983, 54/1985, 134/1986, 57/1987, 10/1988, 168/1990 y 161/1994, en-
tre otras muchas). Pues bien, en el presente caso no cabe apreciar lesion al-
guna del principio acusatorio por cuanto, si bien con caracter general pue-
da admitirse que entre los delitos de estafa y apropiacién indebida no existe
la relacién de homogeneidad penal requerida por nuestra jurisprudencia, es
lo cierto que, en determinados casos limite o fronterizos como el que aho-
ra nos ocupa, el contenido de injunto del delito de estafa si engloba el res-
pectivo contenido de delito de apropiacién indebida».

COMENTARIO: En este Auto se pone de relieve la dificultad de es-
tablecer con cardcter general, entre los delitos de estafa y apropiacion in-
debida, una relacién clara de homogeneidad o de heterogeneidad a los efec-
tos de modificar su calificacién sin previo debate. Siendo heterogéneos
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normalmente, caben casos especiales en los que los supuestos de hecho
son los mismos, por lo que deberd estarse al caso concreto atendiendo siem-
pre a la necesidad de que, quien se defiende, lo haya podido hacer real-
mente igual frente a la estafa que a la apropiacion.

AUTO 164/1995, de 5 de junio. Sobre la preconstitucion de las prue-
bas periciales y la no necesidad de ratificacion en el acto del juicio
oral si las partes no las impugnan.

Se denuncia la lesién del derecho a la presuncién de inocencia (art.
24.2 CE) por entender que el informe de sanidad, imprescindible para de-
terminar si concurrian los elementos del tipo del articulo 420 CP, no po-
dia constituir prueba de cargo vélida al no haber sido ratificado en el jui-
cio oral por no solicitarlo ninguna de las partes.

El Tribunal Constitucional dice que «es precisamente este recono-
cimiento expreso por parte del recurrente de que, obrando en autos el
informe de sanidad, no lo impugnd ni solicité su sometimiento a con-
tradiccion en el plenario, lo que ha de conducir a la desestimacion de
tal alegato. Como recuerda el Ministerio Fiscal, es doctrina de este Tri-
bunal que los informes médicos, al igual que otras pruebas, como los
tests de alcoholemia, son pericias que frecuentemente han de practicar-
se con anterioridad a la celebracion del juicio y que constituyen prue-
bas preconstituidas que despliegan toda su validez si, siendo incorpo-
radas a las diligencias, no son impugnadas por ninguna de las partes,
pues tal y como establece el articulo 726 LECr., el 6rgano judicial “exa-
minard por si mismo los libros, documentos, papeles y demds piezas de
conviccidén que puedan contribuir al esclarecimiento de los hechos o a
la mas segura investigacién de la verdad” (STC 24/1991 y ATC
393/1990). En el presente caso, se habia incorporado a los autos el in-
forme médico de sanidad ratificado por el médico forense ante el Juez
y el Secretario Judicial, por 1o que el demandante en amparo tuvo opor-
tunidad de contradecirlo e impugnarlo; al no hacerlo asi, el juez pudo
tenerlo en cuenta al dictar Sentencia, constituyendo prueba de cargo su-
ficiente para, en unién con el resto de las practicadas, enervar la pre-
suncion de inocencia».

COMENTARIO: Se insiste en esta resolucién sobre la validez de
las pruebas periciales preconstituidas antes del Juicio oral mediante su
ratificacion ante el Juez y el Secretario, siempre que no hayan sido im-
pugnadas por las partes o no hayan pedido éstas su sometimiento a con-
tradiccion en el juicio oral.
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MARIA VICTORIA DE CACERES CASSILLAS
ADRIAN ZARZOSA HERNANDEZ
Fiscales del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

SENTENCIA del Tribunal Supremo, Sala Primera, de fecha 24 de
mayo de 1995. Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala Trillo-Fi-
gueroa. La Sentencia establece la distribucion entre la excepcion
de falta de personalidad del articulo 533 niim. 4 de la Ley de En-
Jjuiciamiento Civil y la falta de legitimacion, determinando la im-
procedencia de alegar ésta al amparo de dicho precepto por afec-
tar a cuestiones de fondo.

Reproducimos a continuacion parcialmente el Fundamento de Dere-
cho Tercero.

TERCERO.—EI régimen de la excepcion 4.° del articulo 533 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil plantea, sin duda, un supuesto de legitimacion, fi-
gura juridica de derecho material y formal y respecto a sus Iimites defini-
dores es de destacar la Sentencia de 10 de julio de 1982 (RJ 1982, 4226),
al expresar que «se trata de un instituto que tanto en sus manifestaciones
de derecho sustantivo —“legitimatio ad causam”— como adjetivo —"le-
gitimatio ad processum”— constituye un concepto puente al servir de co-
nexion entre las dos facultades subjetivamente abstractas que son la capa-
cidad juridica y la de obrar —capacidad para ser parte y para comparecer
en juicio— y la real y efectiva de disposicién o ejercicio, constituyendo,
a diferencia de las primeras, que son cualidades estrictamente personales,
una situacion o posicion del sujeto respecto del acto o de la relacion juri-
dica a realizar, ddndose lugar a que mientras en el supuesto de las capaci-
dades o de su falta se hable de personalidad o de ausencia de la misma, en
el segundo se haga referencia a la accion o a su falta», lo que viene a sig-
nificar la improcedencia de la mencién a la aludida excepcion, ya que, en
realidad, lo que se plantea en el motivo es una cuestion que afecta a la de
fondo propiamente dicha.
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SENTENCIA del Tribunal Supremo, Sala Primera, de fecha 27 de
mayo de 1995. Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete. La
Sentencia establece en relacion al Ministerio Fiscal la compatibili-
dad entre los principios de unidad de accion y dependencia jerar-
quia con la autonomia de la actuacion de sus miembros en el ejer-
cicio de sus funciones.

Reproducimos a continuacién parcialmente el Fundamento de Dere-
cho Décimo.

DECIMO.—Los principios de unidad de actuacién y dependencia je-
rarquica, conforme a los que el Ministerio Fiscal ejerce sus funciones
por medio de érganos propios no autorizan sin mds a que las reclama-
ciones o quejas dirigidas contra un miembro del Ministerio Fiscal, deri-
ven necesariamente hacia una reclamacién idéntica contra el superior je-
rarquico de éste, pues, como expresa, el sefior J'V, al absolver posiciones,
«estos principios son compatibles con la autonomia del Ministerio Fis-
cal y de sus miembros en el ejercicio de su funcién y en particular en el
acto del juicio oral, salvo que en algin momento mediaran 6rdenes ex-
presas verbales o escritas», respuesta absolutamente coherente con las
vigentes disposiciones del Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal. En
el caso concreto, el sefior V asume personalmente el respaldo a la ac-
tuacioén de la sefiora Fiscal en el asunto origen de la reclamacién. Ni aun
asi, sin embargo, estd justificado este singular litisconsorcio pasivo que
constituye el demandante, pues la responsabilidad de cada miembro del
Ministerio Fiscal es personal, propia, e indivisible, salvo que acredite
sus razonables discrepancias previas con el cumplimiento de una orden
superior, en cuyo supuesto puede eximirse de responsabilidad o atenuarla
compartiéndola.

SENTENCIA del Tribunal Supremo, Sala Primera, de fecha 18 de
marzo de 1995. Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzilez Poveda.
La Sentencia asienta la doctrina del Tribunal Supremo, relativa a
la imposibilidad de aplicar normas reguladoras de la Sociedad de
Gananciales en las uniones extramatrimoniales, doctrina ya ex-
presada en dos Sentencias anteriores.

Reproducimos a continuacién parcialmente el Fundamento de Dere-
cho Tercero.

TERCERO.—En el motivo tercero, por la via del nimero 5.° del ar-
ticulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se alega infraccion, por apli-
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cacion indebida del articulo 392 del Cédigo Civil, en relacién con los ar-
ticulos 609 y 400 del mismo Cuerpo legal. Dice la Sentencia de 18 de fe-
brero de 1993 (RJ 1993, 1246) que «conocida es la doctrina de esta Sala
(Sentencias entre las mds recientes de 21 de octubre y 11 de diciembre 1992
[RJ 1992, 8589 y 9733]) en el sentido de venir declarando, la imposibili-
dad de aplicacion a estas uniones “more uxorio” de las normas regulado-
ras de la sociedad de gananciales; pues aun reconociéndose sin limitacion
el derecho fundamental al libre desarrollo la personalidad, y la susceptibi-
lidad de constituir mediante estas uniones libres o de hecho una familia,
perfectamente protegible por la Ley, no por eso cabe equipararlas como
equivalentes a las uniones matrimoniales, por lo que no pueden ser aplica-
bles a las primeras las normas reguladoras de esta institucién (Sentencia del
Tribunal Constitucional de 15 de noviembre de 1990 [RTC 1990, 184])».
Y continda diciendo esta Sentencia de 18 de febrero de 1993 que «de ahi
que la doctrina jurisprudencial haya tenido que acudir en estos casos, a los
pactos expresos o tacitos existentes entre los interesados, que la voluntad
de los convivientes de constituir un condominio o una sociedad particular
o universal; y esos pactos expresos o los “falta concludentia”, debe inequi-
vocamente evidenciar que fue su voluntad la de hacer comunes todos o al-
gunos de los bienes adquiridos durante la duracién de la unién de hecho».

SENTENCIA del Tribunal Supremo, Sala Primera, de fecha 17 de
marzo de 1995. Ponente: Excmo. Sr. Almagro Nosete. La Senten-
cia aborda el alcance de la Disposicion Transitoria 7.2 de la Ley
11/1981, el sentido de la misma, conforme al articulo 14 de la Cons-
titucion Espanola, y en relacion a la Disposiciones anteriores a aque-
lla ley contenidas en el Codigo Civil.

Se reproducen los Fundamentos de Derecho Primero, Segundo y Sexto.

PRIMERO.—EI presente recurso trae causa de tres procesos acumu-
lados con objetos litigiosos diversos, pero conexos, cuya cuestion nucle-
ar y previa a las demas respuestas judiciales consiste en la determinacion
de la filiacién paterna no matrimonial de la actora, no obstante la matri-
monial que tiene reconocida. El problema juridico principal opuesto como
Obice a la entrada sin cortapisas en el fondo de la cuestion se ha centra-
do en la interpretacién de la disposicién transitoria 7.* de la Ley 11/1981
de 13 de mayo, modificativa del CC en materia de filiacion, en cuanto es-
tablece que «las acciones de filiacion se regirdn exclusivamente por la le-
gislacién anterior cuando el progenitor cuestionado o el hijo hubiere fa-
llecido al entrar en vigor la presente ley». Alienta, sin duda, tras esta norma
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el deseo de conseguir seguridad juridica respecto de situaciones perso-
nales inciertas con posible trascendencia econdmica, una vez que muera
cualquiera de quienes con mayor legitimidad estdn directamente intere-
sados en el esclarecimiento de aquéllas. Mas, en tema, como el debatido,
relativo al estado de las personas, debe ponderarse el alcance de la ex-
presada norma en funcién de derechos fundamentales de la maxima im-
portancia, cual el derecho a la igualdad en los casos y situaciones que re-
conoce el articulo 14 CE, a la luz, sobre todo, de la TC S de 20 de diciembre
de 1982, que declara inconstitucional el articulo 137 CC en su redaccion
anterior, por cuanto establecia discriminaciones por razén de nacimiento
contrarias a la igualdad en relacion con las acciones de filiacién, doctri-
na que obliga a que deba entenderse derogada por anticonstitucional cua-
lesquiera discriminacion contraria, andloga a la sefialada por aplicacion
del articulo 14 y la disposicion derogatoria 3.* CE. Las discrepancias acer-
ca de la trascendencia e incidencia de la precedente doctrina en el caso
enjuiciado se reflejan en los distintos criterios que mantienen la senten-
cia impugnada y el voto disidente que contra la misma formulé uno de
los Magistrados.

SEGUNDO.—Derechamente el primero de los motivos del recurso,
encauzado bajo el ordinal 5.° del articulo 1692 LEC (versién anterior a la
actual), acusa la infraccion del articulo 14 CE, disposicion transitoria 7.*
de la Ley 11/1981, y de los articulos 113, 118 y 139 CC en su preceden-
te redaccion, asi como de la doctrina sentada por el TC S 80/1982 de 20
de diciembre, segun la cual el articulo 118 CC en su redaccién primitiva
ha de ser objeto de interpretacién expansiva durante la vigencia de la CE
y aplicado a toda clase de hijos. Para la parte recurrente el problema de
la norma aplicable a las acciones de reclamacion de la paternidad no ma-
trimonial e impugnacién de la matrimonial exige que se tome en consi-
deracién que el articulo 14 CE es un precepto dotado de aplicacion di-
recta que reclama, desde la vigencia de la norma suprema, que se estimen
modificados y derogados todos los primitivos preceptos del CC que es-
tablecian diferencias entre las distintas clases de filiacion y derechos con-
siguientes, de manera que la legislacién antigua del CC s6lo puede te-
nerse como vdlida en cuanto no esté contradicha por la CE. Sobre este
extremo —sostiene— es decisiva la TC S de 20 de diciembre de 1982,
que declara que el primitivo articulo 118 CC ha de ser objeto desde la CE
de una interpretacion expansiva, en virtud de la cual el derecho que el pre-
cepto concede a los hijos matrimoniales de reclamar su filiaciéon mientras
vivan, ha de ser reconocido a toda clase de hijos, ya sean matrimoniales
o extramatrimoniales. Asi pues, el derecho de la actora y recurrente a re-
clamar su verdadera filiacion, como hija de don Jests G R, no admite la



Resumen de Jurisprudencia Civil 351

menor duda y consiguientemente deviene indiscutible la infraccion de los
preceptos invocados por parte de la sentencia recurrida. Y este derecho
—sigue— no puede ser desconocido a pretexto de ser inimpugnable la
aparente filiacién matrimonial de la actora como hija de don Joaquin O
A. En efecto, la sentencia recurrida se basa para ello en lo dispuesto por
el articulo 113 CC en su redaccién primitiva, olvidando que ese precep-
to no es de aplicacion al caso por referirse a acciones ejercitadas por el
padre, no a las que pueda ejercitar el hijo. EI TS ya estableci6 en su sen-
tencia de 20 de marzo de 1919 esa doctrina, y reconocié el derecho del
aparente hijo matrimonial a impugnar tal filiacién, en cualquier momen-
to. En sintesis, mantiene que su representada tiene perfecto derecho a re-
clamar la filiacién extramatrimonial que le corresponde respecto de don
Jestis G R y a impugnar por tanto la aparente filiacién matrimonial res-
pecto de don Joaquin O A. Y puesto que la sentencia recurrida se lo nie-
ga, infringe todos los preceptos invocados y jurisprudencia asimismo ci-
tada, por lo que este motivo debe prosperar y ser casada la sentencia en
cuestion.

SEXTO.—Los fundamentos juridicos de la sentencia apelada, que, no
obstante, encauzan en algtin sentido a la resolucion del problema desde
una perspectiva constitucional en el razonamiento, no terminaron de ex-
traer todas las consecuencias a que tal examen obliga, asi respecto de las
pretensiones ejercitadas («acciones»), asi respecto a la interpretacion del
derecho probatorio aplicable a un proceso nacido bajo el imperio de la Ley
nueva. La doctrina cientifica ha valorado la retroactividad de determina-
dos efectos de la filiacién con el principio constitucional de igualdad y de
no discriminacién por razén de nacimiento tomando en consideracion la
jurisprudencia constitucional referente a la eficacia en el tiempo de los de-
rechos fundamentales y, en especial, reconocid el cardcter normativo de la
CE y la vinculatoriedad inmediata del articulo 14 en la ya citada TC S de
20 de diciembre de 1982, con anulacién de una sentencia de esta Sala que
aplico después de la CE el viejo articulo 137 CC. Es verdad que con cri-
terios meramente legales la disposicion transitoria 7.* se configura como
una excepcion a la retroactividad, pero también, examinada la legalidad
desde una interpretacion constitucional, no se puede prescindir de las exi-
gencias que dimanan del articulo 14y, por ello, debe entenderse que la re-
mision a la legislacién anterior, que en las condiciones que indica esta-
blece la disposicion transitoria de referencia, opera en relacion con aquellas
normas del Derecho preconstitucional que no estuvieran derogadas por la
CE, de fecha anterior a la reforma de la materia de filiacién. En definiti-
va, ejercitadas las acciones de reclamacion de la paternidad no matrimo-
nial e impugnacién de la matrimonial, vigente la CE y ya promulgada la
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Ley 11/1981, no se pueden aplicar al caso normas o prohibiciones nor-
mativas como las referentes a plazos de caducidad de las acciones o de-
negar las acciones para la determinacion de la filiacién o imponer restric-
ciones a la legitimacién que impliquen un trato diferencial no justificado
en perjuicio de los hijos no matrimoniales.
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JOSE LUIS BUEREN RONCERO
Teniente Fiscal de la Inspeccion.

PILAR FERNANDEZ VALCARCEL
Fiscal del Tribunal Supremo.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de veintinueve de marzo de mil
novecientos noventa y cinco. Recurso niimero 125/95. Ponente: Exc-
mo. Sr. Moner Munoz. Tréfico de drogas: hachis. Cantidad de no-
toria importancia inapreciable en 15 Kg de hachis con 0,44 por 100
de tetrahidrocannabinol.

El inicial motivo del recurso del Ministerio Fiscal, se formula al am-
paro del nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, denuncidndose infraccién por inaplicacion del articulo 344 y 344 bis
a).3.? del Cédigo Penal, ya que la Sentencia que se impugna, declara pro-
bado que el acusado se le ocuparon 23 bloques de una sustancia que al ser
analizada revel6 una concentracion del 0,44 de tetrahidrocannabinol, y
pese a ello se absuelve a aquél, de los delitos contra la salud publica y con-
trabando en cuanto que —fundamento de derecho primero— «toda sus-
tancia cannabica cuyo contenido de THC no supere el 5 por 100 es inocua
y su posesion y trafico son atipicos».

El tema que se suscita en el presente recurso, fue ya resuelto por la Sen-
tencia de esta Sala de 9 de mayo de 1994, a cuyo doctrina nos remitimos,
porque estimamos resuelve la cuestion, y es perfectamente aplicable al pre-
sente supuesto. En efecto, aunque pudiera discutirse que, dado el conteni-
do del THC de la cannabis, era tan débil, y desde luego inferior al que or-
dinariamente es propio del hachis con el que suele traficarse, cuyo contenido
del THC, va del 2 al 10 por 100, y su media mds usual es del 8 por 100
—cfr. Sentencias Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1992, 20 abril,
1 y 11 de junio, 24 septiembre y 22 octubre 1993—, debiera por su menor
efecto alucinégeno en el consumidor dejar de considerarse droga, ya que
no atentaria a la finalidad tuitiva de la salud ptblica a que se dirige el ar-
ticulo 344 del Cédigo Penal. Pero tal argumento olvidaria, tanto el hecho
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de que los efectos propios del THC persisten, aunque la proporcion del
consumo hubiera de duplicarse o triplicarse para obtener idénticos resul-
tados alucinégenos que en una dosis normal, como que existen derivados
de la cannabis, que por obtenerse de partes mas inertes de la planta o de
las plantas botdnicamente degeneradas, contienen un porcentaje del THC,
inferior al normal del hachis, y pese a ello, siguen considerdndose drogas
integradas tanto en las Listas I y IV de la Convencion Unica de Ginebra,
como en el objeto tipico del articulo 344 citado del Codigo Penal. Asi, la
grifa, cuyo contenido es el 0,5 por 100 al 2 por 100 o la marihuana de baja
calidad, con porcentajes andlogos o inferiores de sustancia activa.

Es por ello, que a lo mds que podria llegarse es a una solucién analo-
ga a la sentencia de 29 de noviembre de 1993, la que ante la ocupacién de
hachis con un 0,44 por 100 de THC, —<casi idéntica a la del supuesto de
autos—, concluyo la existencia del delito aunque calificando la sustancia
intervenida de grifa en vez de hachis, y llevando tan calificacién a la exi-
gencia de un mayor peso de lo ocupado para estimar la agravacion del nu-
mero 3.° del articulo 344 bis a).

Por tanto, y conforme a la doctrina expuesta, no puede sostenerse se
tratara de sustancia inocua, como mantiene la Sentencia impugnada, pues
el THC, aunque en menor porcentaje se halla presente, lo que podra re-
querir una mayor cantidad de consumo para obtener idénticos resultados
alucinégenos que en una dosis de mayor proporcién del THC.

Por otra parte, las Sentencias de esta Sala de 27 marzo, 25 mayo y 1
de junio de 1993, 22 septiembre y 14 diciembre 1994, han entendido que
la concentracion del THC es diversa en cada una de las modalidades de
presentacion —griffa o marihuana, hachis y aceite—, optandose por esta-
blecer el limite minimo para la apreciacion de la agravante especifica de
notoria importancia no en consideracion al porcentaje de THC que mu-
chas veces falta en el resultado de andlisis practicado, sino en relacion de
las modalidades enumeradas, en kilogramo para la forma mas comun de
hachis, cinco veces menor para el aceite y cinco veces mds para la griffa
o marihuana.

De todas formas, aunque por el cardcter excepcional del supuesto de
autos y el favor rei, se rompiera con la doctrina de esta Sala de que en ma-
teria de hachis y derivados de la cannabis por su cardcter de droga natural
y no manipulable, el contenido de THC, de la sustancia no debe influir
para la determinacion del subtipo agravado de notoria importancia, a lo
que debe llegarse es a exigir en este caso concreto y por la pobreza del
THC, mas proxima a la griffa o marihuana que a la del hachis, que para
alcanzar la notoria importancia lo ocupado rebasara los cinco o diez kilos
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que se exigen para apreciar tan agravacion en tales formas mas pobres del
canamo indico —<fr. Tribunal Supremo Sentencias 15 marzo, 19 noviembre
1991 y 24 septiembre 1993—.

Si, pues, conforme a tal doctrina la sustancia ocupada, luego de las su-
cesivas reducciones, teniendo en cuanta la debilidad del principio activo que
contenia, ha de estimarse que no puede reputarse aquella como de notoria
importancia, a los efectos de la agravacion especifica, conforme postula el
Ministerio Fiscal, para aplicacion del subtipo agravado del articulo 344 bis
a).3.? del Codigo Penal, dada la pobre concentracion del THC que contenia.

El motivo, pues, debe estimarse parcialmente, casando y anulado la
Sentencia de instancia en tal extremo, dictdndose a continuacion la pro-
cedente.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1995. Recur-
so0 0579/1994. Ponente: Sr. Martinez-Pereda. Intervencion de con-
versaciones en centro penitenciario: validez de la realizada entre
interno y abogado que no es su defensor.

La Ley Organica 17/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria,
recoge en su articulo 51.5 que «las comunicaciones orales y escritas pre-
vistas en este articulo (familiares, amigos, representantes acreditados de
Organismos e instituciones de cooperacion penitenciaria, profesionales en
lo relacionado con su actividad, Asistentes Sociales y Sacerdotes o Mi-
nistros de su religion) podran ser suspendidas o intervenidas motivada-
mente por el Director del establecimiento, dando cuenta a la autoridad ju-
dicial competente». En el nimero 2 de dicho precepto se incluyen las
comunicaciones de los internos con su Abogado defensor (o con el Abo-
gado expresamente llamado en relacion con los asuntos penales y con los
Procuradores que les representen) y se permite que sean suspendidas o in-
tervenidas 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, parte en su
Fundamento Juridico Tercero de la condicién de Letrado defensor de I. de
J.C.y A.L.enJ. M. G. V., afadiendo que «no puede presentar dudas, tan-
to porque asi aparece reconocida, no sélo por las autoridades penitencia-
rias que ordenaron la intervencion de su comunicacion, sino por los pro-
pios datos de hecho, tales como hora, lugar y duracién de la entrevista
(desde las 18,05 a las 21,30 horas), que asi lo confirman».
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Esta Sala de casacion, haciendo uso de la facultad de examinar las ac-
tuaciones, que le confiere el articulo 899.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, ha podido comprobar: 1.2 Que el propio oficio del Ilustre Cole-
gio de Abogados del Senorio de Vizcaya que aport6 el acusado en el Cen-
tro Penitenciario y que llevaba data de 4 de enero de 1992, era para entre-
vistarse con los siguientes internos: J. L. L. M., 1. G. B, H. P, J. M. T. L
y J. C. A. A. —folios 435 y 439 v.—. 2.° Que no interesé entrevistase con
el también preso, I. de J. C. y comunicé exclusivamente con los internos
a que se ha hecho referencia —folio 429—. 3.° Que, por el contrario, la
que solicité comunicacién con I. de J. C. y asimismo con E. E. N., A. C.
P,J. A. 1.y S. D. U, fue la Abogada A. Z. —folios 436 y 436 v.—. 4.°
Que G. se entrevistd en una de las cabinas del locutorios con el interno J.
L. L. M., mientras que la Abogada A. Z. lo hacia en otra de las cabinas del
mismo locutorio , con otros internos. 5.° Como recoge el propio relato his-
torico de los hechos probados «en un momento no precisado, se reunieron
en el lado del locutorio correspondiente a internos, los que lo eran: De J.
C., A. Ly E. N,, permaneciendo G. V., en el lugar a €l correspondiente en
la misma cabina, acompafiado de letrada». 6.° «Tras un rato de conversa-
cién conjunta, la letrada y Esteban Nieto se trasladaron a otra cabina, per-
maneciendo en la anterior, y en sus respectivos lados, G. V., de J. C. y A.
I., sosteniendo todos una conversacién que fue intervenida y grabada por
el Director accidental del Centro y que se prolongé durante una hora y
media.

Con tales datos puede concluirse que el acusado, ni era el Abogado de-
fensor del interno de J. Ch., ni habia sido llamado expresamente por €l.
Resulta asi argumento total de inanidad el recogido en el citado auto, como
que acompaiiara a la letrada Z. para la visita del mencionado preso, como
si por formar parte del séquito le transmutara en Abogado del visitado.

Queda asi patentizado que la peculiaridad de estas comunicaciones pe-
nitenciarias radica, no sélo en la condicién de Abogado en ejercicio dei
visitante, sino en serlo del interno relacionado o en haber sido llamado es-
pecialmente por tal preso o penado.

La consecuencia de ello es que la comunicacion mantenida y que apa-
rece intervenida por acuerdo del Director del Centro Penitenciario no pue-
de incardinarse en el articulo 51.2 de la mencionada Ley Organica 1/1979
y en el articulo 101 del Reglamento (Real Decreto 120/1981, de 8 de mayo)
y sien el articulo 51.1 de la Ley y 90 del citado Reglamento, donde se per-
mite al Director del Establecimiento su intervencion.

A cuanto aqui se expresa, no se opone la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, pues la reciente sentencia 183/1994, de 20 de junio, en recurso
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de amparo 587/1992 (BOE nim. 177) se refiere al articulo 51.2 de la Ley
Organica General Penitenciaria y que recoge, precisamente, que no deben
confundirse las dos clases de comunicaciones que son de distinta natura-
leza y vienen, por ello, a suponer regimenes legales claramente diferen-
ciados. Dice asi el principal intérprete de nuestro texto fundamental: «Es
evidente, en efecto, que el articulo 51 de la Ley Organica General Peni-
tenciaria distingue entre las comunicaciones que podemos calificar de ge-
nerales, entre el interno y determinada clase de personas —articulo 51.1—
y las comunicaciones especificas que aquél tenga con su Abogado defen-
sor o con el Abogado expresamente llamado en relacién con asuntos pe-
nales —articulo 51.2—; la primera clase de comunicacion viene someti-
da al régimen general del articulo 51.1, que autoriza al Director del Centro
a suspenderlas o intervenirlas “por razones de seguridad, de interés del tra-
tamiento y del buen orden del establecimiento”, segtin precisa el articulo
51.1, mientras que las segundas son sometidas al régimen especial del ar-
ticulo 51.2, cuya justificacion es necesario encontrar en las exigencias y
necesidades de la instruccion penal, a las cuales es totalmente ajena la Ad-
ministracion Penitenciaria que no tiene posibilidad alguna de ponderar cir-
cunstancias que se producen al margen del d&mbito penitenciario».

La razén resulta clara y es explicitada por el propio Tribunal Constitu-
cional: la intervencion de una conversacion de un interno y su Abogado de-
fensor (o el Abogado llamado por aquél) realizada por autoridad adminis-
trativa «es totalmente incompatible con el mds intenso grado de proteccion
que la norma legal confiere al derecho de defensa en los procesos penales».
Por eso la legislacion penitenciaria exige ne como alternativas, sino como
acumulativas para tal restriccion el «supuesto de terrorismo» y «la orden de
la autoridad judicial». Pero ello no se exige en los supuestos normales a que
se refiere el primer apartado del articulo 51, tantas veces citado, donde se
atribuye al Director del Centro Penitenciario la adopcion de tal medida res-
trictiva de uno de los derechos de la persona consagrado en el articulo 18.3
de la Constitucion Espafiola. Aqui la Ley Orgénica citada, normativa post-
constitucional, permite su intervencién motivadamente por el Director del
establecimiento, dando cuenta a la autoridad judicial competente —articu-
lo 51.1— y ello cuando venga impuesto «por razones de seguridad, de inte-
rés del tratamiento y del buen orden del establecimiento» (art. 51.1.2.°).

El articulo 91.1 del Reglamento expresa que se dara cuenta al Juez de
Vigilancia, pero entiende esta Sala que una norma de inferior categoria no
puede modificar una norma de rango superior, y que la dacion de cuenta
dependera de los supuestos normales, que serd al Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria, de aquellos que descubren un delito en que la cuenta se dara al
Juez de Instrucciéon competente.
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Si bien el articulo 18.3 garantiza el secreto de las comunicaciones, salvo
resolucion judicial, tal precepto debe conjugarse con lo dispuesto en el articulo
25.2 que después de recoger para el condenado a pena de prision el goce de
todos los derechos fundamentales del Capitulo, exceptia los limitados por el
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la propia ley penitenciaria.

La citada ley penitenciaria atiende, en primer lugar, a razones de se-
guridad para decretar tales medidas restrictivas de la libertad de las co-
municaciones, pero aflade también el interés del tratamiento y al buen or-
den del establecimiento.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos no ha estimado la viola-
cion del articulo 8.1 del Convenio cuando la ingerencia resulta necesaria
en una sociedad democrdtica para la seguridad nacional, la defensa del or-
den y las prevenciones penales —sentencia de 6 de septiembre de 1978,
caso Klass y otros— o sea, cuando estd prevista por la ley y es justifica-
ble como necesaria en una sociedad democratica—sentencia de 25 de mar-
zo de 1983, caso Silver y otros—.

La Sala de instancia en la censurada resolucion plantea la cuestion de
la restriccion de los derechos de la persona en libertad en su comunicacion
con la que se halle presa y tiene que reconocer, con cita del caso Scho-
nenberg y Durmaz, sentencia de 20 de febrero de 1988, que pueden resul-
tar justificadas unas ingerencias de mayor intensidad. El planteamiento de
tal tema no supone la limitacion de los derechos del sujeto en libertad, sino
de éste en un dmbito de peculiares caracteristicas como es el mundo peni-
tenciario y en la relacion intersubjetiva con persona en situacién de dete-
nida, presa o condenada.

Hay que destacar, por tdltimo, la obligacién que pesa sobre el propio
Gobierno y en concreto sobre la Administracién Penitenciaria de velar por
la seguridad de los internos y sobre los propios funcionarios y por ello y
en presencia del fendmeno terrorista, la proporcionalidad de la medida re-
sulta evidente.

Finalmente, queda por examinar lo referente a la dacién de cuenta a la
autoridad judicial, que si bien realizada tardiamente —la Ley no impone pla-
zo alguno— y no por el propio Director originador de la restriccion de la li-
bertad de comunicaciones, sino por la Subsecretaria del Ministerio, dieci-
siete dias después y a los efectos de participacion de la comisién de un
presunto delito, no puede determinar una nulidad de una decision autoriza-
da por una Ley Orgénica, dentro del ambito competencial con ponderacion
y proporcionalidad y participacion a la autoridad judicial aunque sea tar-
diamente.
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SENTENCIA del Tribunal Supremo de quince de febrero de mil no-
vecientos noventa y cinco. Recuso niimero 0.465/94. Ponente: Exc-
mo. Sr. Martin Pallin. Derecho fundamental al Juez ordinario pre-
determinado por la Ley. Obligacion de comunicar la composicion
del Tribunal colegiado que conoce del asunto, para poder ejercer
el derecho a la recusacion.

Se suscita la nulidad de la sentencia, por vulneracion del articulo 202
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. El precepto citado impone que la
designacion de los Magistrados que no constituyan plantilla de la Sala
se hard saber inmediatamente a los mismos y a las partes a efectos de su
posible abstencién y recusacién. Nos encontramos, no solo ante una for-
malidad esencial que pudiera acarrear la nulidad de la resolucion dicta-
da por un 6érgano judicial anormalmente fundamental al juez ordinario
predeterminado por la ley que nos llevaria a un terreno de rango consti-
tucional. Como ha sefialado una reiterada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y de esta Sala el derecho al juez ordinario incorpora a su
elenco de garantias la nota de la imparcialidad, tanto en su esfera obje-
tiva como subjetiva, permitiendo a las partes ejercitar su derecho a la re-
cusacion si antes, el mismo juez, no ha utilizado su facultad de abste-
nerse, por alguna de las causas taxativamente establecidas en el articulo
219 de la Ley Orgénica del Poder Judicial. La recusacién no es una fa-
cultad ambulatoria que se reserva la parte para utilizarla en el momento
que considera mds adecuado. La administracion estrategica de la posi-
bilidad de apartar a uno o varios magistrados o jueces del conocimiento
de un asunto, exige su clarificaciéon desde el momento mismo en que su
concurrencia sea conocida por quien puede suscitarla. El articulo 223 de
la Ley Organica del Poder Judicial impone la obligacion de proponer la
recusacion tan luego como tuviese conocimiento de la causa en que se
funda. Evidentemente para ejercitar este derecho las partes tienen que
conocer, cual es la composicion del 6rgano colegiado o unipersonal, que
conoce del asunto.

La parte recurrente alega que conocié la composicion de la Sala en
el momento de constituirse ésta para iniciar las sesiones del juicio oral
que resolvié definitivamente esta causa. La causa esgrimida por el le-
trado y que consta en el acta del juicio oral, se basaba en la integracion
en la Sala de un Magistrado, en este caso una Magistrado suplente, cuya
intervencién no se le habia notificado. Esta protesta se realiz6 en la se-
sion del juicio oral que tuvo lugar el 25 de enero de 1994 y no deja de
llamar la atencion que se utilizase la facultad de recusar frente a una Sala
que tenia la misma composicion que la formada en ocasion anterior. El
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dia 5 de octubre de 1993 la misma Sala con la misma composicion per-
sonal inicio6 las sesiones del juicio oral que fueron suspendidas porque
el Letrado que ahora pretende la recusacién no habia tenido oportunidad
de entrevistarse con su patrocinado. En ese momento, por tanto, cono-
ci6 perfectamente cuales eran los componentes del Tribunal y pudo y de-
bio ejercitar la recusacion si lo estimaba pertinente por lo que al no ha-
cerlo asi, perdié cualquier clase de justificacién para esgrimir esta
pretension de forma extemporanea. Por lo expuesto el motivo debe ser
desestimado.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1995. Recurso
2612/1994. Ponente: Sr. de Vega. Apropiacion indebida por impa-
go de pago de cuotas retenidas a los trabajadores. Falsedad mer-
cantil imprudente. Costas, derecho a su percepcion por Abogado
funcionario. Principio acusatorio, autoria directa o por induccion.

«LLa mejor comprension de cuanto representan los hechos aqui enjui-
ciados y, a la vez, los razonamientos juridicos que seguirdn, obliga una vez
mas a pormenorizar las peculiaridades de este singular proceso en el que
son dos los acusados y condenados.

El principal de ellos, Director-Gerente de la empresa, que la relacion
factica indica, dedicada a la prestacion de servicios de vigilancia, fue con-
denado como autor de sendos delitos de falsedad del articulo 303 del Co6-
digo Penal en relacién respectivamente a un documento oficial y a otro
mercantil, y en base a lo establecido en el articulo 302.2.4, aunque la re-
solucién impugnada no sea muy explicita a esie respecto. A la vez fue ab-
suelto del delito de apropiacion indebida de que también venia acusado en
este caso s6lo por la representacion procesa de la acusacién particular, si
bien la Audiencia omitié hacer la pertinente declaracion absolutoria en el
fallo de la sentencia pronunciada, sin duda por simple error u omisién me-
canogréfica. El segundo de los acusados dnicamente fue condenado como
autor de un delito de falsedad por imprudencia del articulo 303.

El Director-Gerente, con objeto de conseguir los servicios de vigilan-
cia de las oficinas del Instituto Nacional de Empleo en La Linea de la
Concepcidn, necesitaba acreditar que se encontraba al corriente tanto en
el pago de las cotizaciones de la Seguridad Social correspondientes a sus
trabajadores como en las obligaciones tributarias, concretamente el Im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas, ya que la pretender obtener
la contrata en organismo oficial asi lo exigia la Ley de Contratos del Es-
tado. Para ello se hizo con un certificado de las oficinas del Instituto Na-
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cional de la Seguridad Social, confeccionado a su instancia por el segun-
do de los acusados, funcionario del referido Instituto con la categoria pro-
fesional de Ordenanza, quien extendié a mdquina un impreso con el mem-
brete de la Tesoreria Territorial de la Seguridad Social de C4diz en el que
se hacia constar que la empresa se encontraba al corriente en el pago de
las cuotas, atin no siendo ello cierto. El Director-Gerente resenado se hizo
a la vez de un impreso de la Delegacién de Hacienda de los utilizados
para la liquidacién a cuenta del impuesto referido, en el que tras simular
un ingreso de 209.992 ptas., importe de la deuda que mantenia con Ha-
cienda, y después de estampar el sello de la Sucursal de la Caja de Aho-
rros en la que estaba empleado, lo hizo llegar a la Delegacion con objeto
de conseguir entonces, como efectivamente acontecid, el certificado que
perseguia».

Se alega con apoyo en el articulo 849.1 procedimental, infraccion de
Ley, al estimarse indebidamente inaplicado el articulo 535 del Cédigo Pe-
nal. La relacién factica de la instancia es clara a estos efectos. Como ya ha
sido dicho la empresa, y su Director-Gerente, se quedaron en principio con
las cuotas de la Seguridad Social y con el importe del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas, referidas a los trabajadores, pero no para in-
gresarlas en sus puntos de destino sino para atender al pago de las némi-
nas a los mismos correspondientes y para a la vez hacer frente a créditos
existentes en su contra, sin perjuicio de lo cual (el «factum» no dice pe-
riodo exacto) con posterioridad la empresa se puso al corriente de los pa-
gos y obligaciones a su cargo. Es pues evidente que de esa situacion real
de crisis, aunque fuera momentdnea, ha de partirse a la hora de analizar la
doctrina juridica de la Sala Segunda.

La tesis mds tradicional (ver las Sentencias de 15 de febrero de 1994,
25 de junio y 20 de febrero de 1992, 15 de noviembre y 29 de mayo de
1991) entiende que al descontarse la némina de los trabajadores para los
fines antes sefialados se adquieren las cantidades correspondientes en con-
cepto de dep6sito con la obligacion de darles el destino para el que las mis-
mas se retuvieron, de tal manera que si el agente no obra asi yse queda con
el dinero, para si o para su empresa, realiza la distraccion caracteristica del
tipo penal. El empresario es un simple gestor y depositario de fondos re-
caudados. El empresario es s6lo poseedor en nombre ajeno de tales canti-
dades cuya posesion unicamente corresponde al trabajador. La condena
viene asi configurada alrededor de la «constitutum posessorium». Como
no es lo mismo poseer que estar en posesion («esse in poseesione et pos-
sidere non sunt idem»), el primero de los acusados dichos esta en pose-
sion de lo que no es suyo, estd en posesion pero no es poseedor, razon por
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la cual no puede hacer y deshacer a su antojo en aquéllo que detenta con
esas condiciones.

Ello no obstante hay un segundo criterio, aqui y ahora aplicable, que
mads que se opuesto al anterior, realmente es en cualquier caso comple-
mentario porque define los supuestos excepcionales a la regla general apli-
cables (ver las Sentencias de 4 de julio de 1994, 30 de septiembre y 20 de
junio de 1992). Conforme al mismo el delito de apropiacion indebida no
existe en aquellos supuestos en los que la empresa, por absoluta falta de
liquidez, se desenvuelve con una carencia de capacidad econémica con-
secuencia correlativa a una situacion de crisis empresarial. Las retencio-
nes son entonces ficticias porque con ellas la empresa hubo de hacer fren-
te al pago debido a los mismos trabajadores y a los distintos proveedores.
Cuando no hay dinero efectivo «para fuera de la empresa» es obvio que
éste no puede distraerse o apropiarse indebidamente (Sentencias de 15 de
enero de 1991, 1 de febrero de 1989 y 7 de octubre de 1987, ademas de
las citadas). En el supuesto enjuiciado es cierto que la empresa continu6
funcionando, pero también lo es que ello fue consecuencia de ese cambio
de destino dado a lo retenido. La crisis existio. La crisis fue superada evi-
dentemente con esas ayudas, al menos en parte. Finalmente la empresa
pudo cumplir con todas sus obligaciones sin detrimento alguno para los
trabajadores.

Fueron unas dificultades econémicas superadas y superables. Mas en
un corto periodo de tiempo los ingresos a la Seguridad Social y a la Ha-
cienda se omitieron por carecer la empresa de recursos. Transitoria pero
real y absolutamente. EI motivo se ha de desestimar.

QUINTO.—EI cuarto motivo se interpone, al igual que el siguiente, en
base a la infraccion de Ley del articulo 849.1 procedimental, por aplica-
cion indebida del articulo 565 del Cédigo Penal, en tanto los jueces de la
Audiencia estimaron que el segundo acusado, y en relacion al certificado
extendido en cuanto a la Seguridad Social, (a la que en ese momento se
debian 4.697.396 ptas., solamente cometi6é un delito de imprudencia te-
meraria porque tnicamente omitié la diligencia debida cuando, ante la pe-
ticion del Director-Gerente, no se cerciord de la verdad de lo que éste le
referia al decirle que se encontraba al corriente en sus pagos a la Seguri-
dad Social.

Dicho motivo guarda directa relacion con el quinto motivo que se adu-
ce en este caso por inaplicacion indebida del articulo 302 del cédigo Pe-
nal en conexion con los articulos 1.216 dei Codigo Civil y 596 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. El recurrente estima pues que la condena debid
referirse al delito doloso de falsedad en documento ptblico cometido por
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funcionario publico que abusare de su oficio. Ambos motivos son apoya-
dos por el Ministerio Publico, si bien en funcién del articulo 303, en lugar
del 302, ya que el acusado carecia de competencia para extender el docu-
mento, con lo cual se situaba frente al mismo con el cardcter de un simple
particular. Aunque no se sefiala expresamente, ha de entenderse de todas
maneras que la invocacién condenatoria se asienta en el articulo 302.4,
siempre del Codigo Penal.

SEXTO.—La doctrina jurisprudencial, en el debate surgido en torno a
la posible incriminacion culposa de la falsedad documental, viene admi-
tiendo la comision imprudente de tal infraccion salvo en el caso de las fal-
sedades tipificadas en relacion con una finalidad o &nimo especifico como
acontece en los articulos 304, 305 parrafo segundo, 306, 307 y 311 del
mismo Cddigo, es decir, cuando se exige un propdsito especial tales las
falsedades cometidas «a sabiendas», «con animo de lucro», «en perjuicio
de tercero» o «para eximir de un servicio ptblico». Se acepta pues la im-
prudencia en los supuestos de los articulos 302 y 303 ya que el articulo
565 implica una definicién genérica a todos los delitos aplicables, con la
excepcion obligada que venga determinada por la propia Ley o que deri-
ve de la propia naturaleza del delito de que se trate, aparte de los casos en
los que, conforme a lo acabado de explicar, sea necesario para la consu-
macién delictiva la existencia de un proposito o dolo especifico (ver las
Sentencias de 10 de febrero de 1992 y 21 de diciembre de 1983).

Sin embargo también es cierto que el Tribunal Supremo (ver entre otras
las Sentencias de 18 de noviembre de 1994, 10 de noviembre de 1993, 20
de octubre de 1992 y 5 de febrero de 1991) tiene sefialado que para la apli-
cacion del articulo 302 no basta con que el sujeto activo sea un funciona-
rio publico, como aqui acontece en cuanto al segundo acusado, V. B., ni
tampoco que cuando cometa el delito lo haga con el cardcter de tal, pre-
valiéndose de la funcion publica que desempeiare, pues es necesario ade-
mads que, en razon de las normas reguladoras de tal funcion ptblica o por
disposiciones de la autoridad administrativa correspondiente, le esté en-
comendado al funcionario, en concreto, la expedicién, la confeccion, la
certificacion o el despacho del documento en el que la falsedad se propi-
cia.

Si no existe esa encomienda especifica no hay abuso del cargo, como
aqui ocurre. Es asi que seria entonces de aplicacion el articulo 303 porque
el acusado se situaria frente a la falsedad tal un particular cualquiera, de
la manera con que antes ha sido indicado por el Fiscal. Y es ello asi por-
que, finalmente, los hechos acreditados no permiten aplicar el articulo 565
del Cédigo. El acusado V., sin tener autorizacién o facultad para expedir
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las certificaciones que estaban sélo reservadas al Tesorero o Jefe de la Sec-
cioén correspondiente, rellend, con la maquina de escribir que como Orde-
nanza tenia a su disposicion, un impreso con membrete de la Tesoreria Te-
rritorial de la Seguridad Social, tal ha venido ya explicado, en el que se
hacia constar que a peticion del interesado (el otro acusado Sr. P.) la Te-
soreria Territorial certificaba que la empresa referida se encontraba al co-
rriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social, con objeto de que
surtiera sus efectos en el Instituto Nacional de Empleo para obtener la con-
siguiente contrata, impreso al que, con firma ilegible, le puso un sello dis-
tinto del que a su Seccién correspondia.

SEPTIMO.—Eso son los datos objetivos del «factum» recurrido. Da-
tos que hacen imposible la eliminacién del dolo, segtin la postura errénea
adoptada por la Audiencia. Hechos que hacen imposible la imprudencia
temeraria. No se trata de la omisién de normas esenciales de precaucién y
cautela. Se trata, simplemente, de analizar los hechos probados conforme
a los cuales no cabe mds que llegar a la conculcacion del repetido articu-
lo 303, ya que el acusado altero la esencia de un documento, faltando a la
verdad de su contenido intrinseco, de manera intencionada. Aunque no
conste si conocia la deuda pendiente con la Seguridad Social, ni si la em-
presa del «inductor» se encontraba o no en crisis, lo tnico cierto es que,
en base a una antigua amistad, se prest6 a realizar todos los actos antes
descritos. La importancia y trascendencia de los mismos sirven como da-
tos indiciarios ciertos, o hechos base, para llegar a la prueba plena del he-
cho consecuencia, esto es la falsedad documental referida, a través en cual-
quier caso de las reglas que el articulo 1.253 del Cédigo Civil aporta para
la mejor conformacién de la intima conviccién. La «mutatio vertitatis» o
voluntad de alterar la verdad, convirtiendo en veraz lo que no lo es, surge
claramente en un juicio de valor que ahora es obligado sostener y defen-
der (ver la Sentencia de 21 de enero de 1994).

Observese que el acusado, sobre todo lo ya indicado, actu6 decidida-
mente y con conocimiento de lo que hacia, pues no puede soslayarse la cir-
cunstancia de que por su profesion sabia los tramites y la competencia de
las reclamaciones o peticiones formuladas por el publico. A la vista de los
referidos datos objetivos los jueces de la Audiencia no asumieron una con-
vencida inferencia en cuanto a la intencionaiidad del acusado, aunque im-
procedente acudan al error vencible sobre elementos esenciales de la in-
fraccidn, articulo 6 bis a) del Cédigo Penal, cuando ni las circunstancias del
hecho ni las personales del autor ampararn la calificacion culposa atribuida.

Piénsese en la complejidad de los actos llevados a cabo, piénsese en
las condiciones de cultura en relacién a los conocimientos profesionales
del acusado. Unos y otros excluyen naturalmente el error (ver la Senten-
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cia de 23 de septiembre de 1993). La Audiencia, dada la transcendencia
de su argumentacion, debié explicar las razones para llegar a ese error en
el tipo que anuncia en su sentencia, de otro lado «construida» con enco-
miable celo. Aunque no queda aclarada la diferenciacién, o aplicacién en
su caso, del error en el tipo o el error de prohibicion, resulta evidente con
base a las declaraciones hechas por la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo (Sentencias de 20 de noviembre de 1990 y 26 de mayo de 1987), que
basta para excluir el error la conciencia del agente sobre una alta probabi-
lidad de antijuridicidad en los actos que realiza.

Ambos motivos han de ser estimados.

RECURSO DEL ACUSADO

OCTAVO.—EI primer motivo se interpone al amparo del articulo 5.4 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial por estimar vulnerado el principio acu-
satorio «recogido en el articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola» (sic.), en
relacion con los articulos 24.1 constitucional y 14.1 y 2 del Cédigo Penal.

El Fiscal acusé al recurrente como autor por induccion de la falsedad
del 302.2 y 4 o, alternativamente, de la falsedad del 303, en cuanto al pri-
mero de los hechos (falsedad en documento oficial). A la vez también le
acuso, como autor directo e inmediato, de la falsedad del articulo 303 res-
pecto de un documento mercantil. El motivo sélo se refiere a la primera de
las infracciones en la que también se imputaba al segundo de los acusados,
Sr. Valdivia, el mismo delito por autoria directa e inmediata, articulos 302
o en su caso 303 de la Ley penal. La Audiencia condend al recurrente en
base al 303 pero como autor directo y mediato, no inductor, en tanto que al
autor material se le condend tinicamente por imprudencia temeraria. La rei-
teracion de conceptos es aqui obligada en aras de la mejor comprension y
de la ensenanza que toda resolucién judicial debe comportar.

La reclamacién de ahora se basa en que la alteracion de la autoria, autor
por induccién y autor directo aunque sea mediato, implica la vulneracion de-
nunciada a pesar de que las penas y la infraccion se han definido dentro de los
limites solicitados y de acuerdo con la peticion delictiva nominada concreta-
mente. Se dice que si la calificacion definitiva de las acusaciones sefialaba al
recurrente como autor por induccién y al co-reo como autor directo e inme-
diato, no puede después asumirse por la instancia una autorfa directa y me-
diata en el primer caso, junto con una autorfa por imprudencia en el segundo.

El motivo se ha de desestimar porque la pena tendria que ser siempre
la misma en tanto juridicamente, y a los efectos punitivos, analoga consi-
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deracion han de merecer la autoria directa y la autoria por induccién. Si
ademds, tal se desprende de los fundamentos juridicos anteriormente ex-
puestos, se casa la sentencia impugnada para condenar al co-reo, Sr. Val-
divia, no por la imprudencia sino por la falsedad dolosa del articulo 303,
no habria ya inconveniente legal alguno para asumir, en buena técnica ju-
ridica, la induccién y la autorfia directa, tal y como las acusaciones solici-
taron y tal y como exige el propio recurrente para la mejor perfeccion del
silogismo. El principio acusatorio se respeta si se observan, como en este
caso acontece, los requisitos que lo integran (ver por todas la Sentencia de
26 de febrero de 1994), de entre los cuales son los hechos acogidos en la
calificacion definitiva los que marcaran los limites entre lo permitido y lo
prohibido. El Tribunal de instancia condené por el delito y con las penas
contempladas en aquella conclusion, o en aquellas conclusiones. La dis-
tincién entre la induccién y la autoria directa, articulo 14.1 y 2 del Cédi-
go Penal, carece de importancia penolégica, tampoco procedimental si la
defensa de todas formas pudo ejercitarse eficientemente a la vista de los
hechos objeto no sélo de las conclusiones definitivas sino de la prueba
practicada. El recurrente serfa asi autor directo o autor por induccién de
un delito doloso.

DECIMO.—EI cuarto motivo trae a colacién el problema de las cos-
tas procesales en cuanto la acusacion particular. Con base en el 849.1 se
denuncia la vulneracion de los articulos 109, 110, 111 y concordantes del
Codigo Penal, en relacion con los articulos 239, 241 y concordantes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Dos cuestiones se plantean por el recurrente. De una parte rechaza la
posibilidad de que la Tesoreria General de la Seguridad Social pueda ac-
tuar como acusador particular, con lo cual no deja de plantearse ahora una
cuestion totalmente nueva si durante la tramitacién de la causa ninguna
objecion se hizo al respecto. No puede aducirse en este tramite casacional
una cuestion no debatida, traida ademads a casacion cuando sus efectos po-
drian dejar indefensa a una de las partes procesalmente admitida durante
la instancia. El articulo 447 de la Ley Organica del Poder Judicial autori-
za la actuacion de Letrados de la Administracién de la Seguridad Social
en la defensa de los intereses de las Entidades Gestoras o de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, lo que no es ébice par que incluso, si re-
glamentariamente se determina, pueda actuar cualquier Abogado desig-
nado al efecto. Por tanto la acusacion particular, de acuerdo con las reglas
bésicas del proceso, estuvo correctamente articulada. Tampoco puede aqui
discutirse el derecho a una percepcion de honorarios, bien se trata de Abo-
gado funcionario, bien se trate de Abogado libremente elegido. Otra cosa
serd el destino que en el primer caso quepa asignar al mismo. El Real De-
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creto de 25 de abril de 1983 regula en ese sentido la intervencion de los
Abogados del Estado. La percepcién de honorarios no ha de impedir el in-
greso subsiguiente de su importe en las cuentas del Tesoro, sin perjuicio
del fin dltimo que a los mismos se otorgue. El articulo 55.6.%.j) del Regla-
mento Orgdnico de la Direccion General del Cuerpo de Abogados del Es-
tado y las Instrucciones respectivamente Juridico del Estado, minuciosa-
mente sefalan, ciertamente que sélo respecto de los Abogados del Estado,
la percepcion de no honorarios y su inclusion en las costas cuando se tra-
ta de acusadores particulares.

De otro lado el recurrente impugna la condena en costas por estimar
irrelevante la actuacion de tal acusacion particular. El motivo en su con-
junto se ha de desestimar. Sabido es que (ver la Sentencia de 27 de di-
ciembre de 1993) la regla general supone imponer las costas de la acusa-
cion particular, en los casos de sentencias condenatorias, salvo cuando la
intervencion de la misma haya sido notoriamente superflua o gravemente
perturbadora, también cuando las peticiones formuladas fueren absoluta-
mente heterogéneas y distintas de las del Ministerio Fiscal. Sélo cuando
deban ser excluidas procedera el razonamiento explicativo correspondiente,
mientras que en el supuesto contrario, cuando la inclusion de las costas de
la acusacion particular sea lo procedente, el Tribunal no tiene porqué pro-
nunciarse sobre la relevancia de tal acusacion.

En el problema debatido en las presentes actuaciones no puede decir-
se que la intervencion de la Seguridad Social haya sido inttil o superflua.
Piénsese, sin mayores razonamientos, que esa acusacion particular ade-
cuadamente analizé y considerd, concierta base juridica, la existencia de
un delito de apropiacion indebida después no estimado por las razones que
aqui vienen expuestas. Piénsese que en base a esa acusacion particular se
han estimado ahora dos motivos en cuanto a uno de los acusados indebi-
damente condenado por un delito de imprudencia documental.

SENTENCIA del Tribunal Supremo de cinco de abril de mil novecien-
tos noventa y cinco. Recurso 2/94. Ponente Sr. Moyna Imprudencia
médica. Tipicidad de las lesiones causadas al feto. Alcance de la res-
ponsabilidad del médico de guardia y de las matronas. Responsabi-
lidad civil, necesidad de fijar las bases para su determinacion.

El Juzgado de Instruccién nimero 1 de Palencia instruy6 Procedi-
miento Abreviado con el nimero 17 de 1990, contra O. P. R.y otros, vy,
una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de dicha Ciudad
que, con fecha veintidos de noviembre de mil novecientos noventa y tres,
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dict6 sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS: «Pri-
mero: A) El dia 19 de julio de 1984 se encontraba de Guardia O. P. R.,
mayor de edad y sin antecedentes penales, como comadrona o matrona,
adscrita al servicio de Toco-Ginecologia de la Seguridad Social —IN-
SALUD— del Hospital Lorenzo Ramirez, hoy RIO CARRION, de esta
ciudad de Palencia. En el mismo servicio sanitario, con contrato tempo-
ral con igual institucion se encontraba de guardia, como médico especia-
lista en ginecologia, M. J. P. B., mayor de edad y sin antecedentes pena-
les, siendo ésta su cuarta guardia en mencionado Hospital. B) Hacia las
0,30 horas de dicho dia la esposa de P. L. F., Dona C. G. S., que se en-
contraba hacia las 37 semanas de embarazo “rompi6 aguas” siendo éstas
oscuras pero, como quiera que no tenia dolores y el prondstico del parto
era para finales de mes, permaneci6 en su domicilio hasta las tres de la
mafiana en que, al sentir con mayor frecuencia los dolores, decidi6 el ma-
trimonio ir al hospital citado donde llegaron como una hora después, a las
cuatro de la mafiana. Fue recepcionada, después de otros controles, por
la comadrona O. quien la interrogé sobre los datos precisos para su in-
greso y entregando, la propia C., su cartilla sanitaria de embarazada en la
que constan los datos e incidencias de su estado. La matrona rellené la
orden de ingreso por orden de la doctora de guardia y la hoja historico-
clinica del parto en cuanto a los datos de la primera exploracion excepto
el nombre del médico de guardia que como queda dicho era la doctora
Dra. P. B.. En esta ocasion la “paciente” indicé a O. que habia roto aguas
y que éstas eran sucias. C) Ingresada C. en la Sala de dilatacién de in-
mediato, la propia matrona la monitorizé por creer necesario detectar los
tonos cardiacos del feto. Se ausent6 breves instantes, y, a su regreso, vol-
vi0 a ser conectada con su correspondiente cinturén a la mdquina por asi
ver las gréficas e incluso oir sonidos pudiendo, en su caso, cotejar la me-
cédnica sucesiva del parto. Después de esto visitd y observé otra vez O. a
C. pero la matrona no inst6 la asistencia de ningiin médico, pese a que la
constaba encontrarse de guardia del servicio, la Dra. P. B., y que estaba
en la Sala de descanso y en poder un busca para el evento necesario o ur-
gente de atencion a alguna de las parturientas ingresadas u otra emer-
gencia. D) Llegadas las ocho de la mafana, momento de finalizar su guar-
dia de noche la médico de guardia, la acusada M. J. P. B., que desde las
tres de la mafiana no habia aparecido en la zona en que se encontraba su
servicio. entr6 en la Sala de Dilatacién y al ver a C. que continuaba mo-
nitorizada se percat6 de la grafica que desarrollaba la maquina, se im-
presiond y la monitoriz6 internamente a fin de detectar y confirmar la vi-
talidad del feto para, una vez comprobado, vié la grifica y la presencia
de DIPS-2, el dato de la albiimina; la dilatacién, la rotura de aguas y la
patente gravedad y trascendencia que reflejaba un sufrimiento fetal deci-
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dio, ante la igualdad de datos que al momento de ingreso, la intervencion
por cesdrea. F) La cesdrea se efectio sin incidencias destacables. El feto
aparecio con dos vueltas de cordon, no prietas. El llanto del nifio varén
que nacié, P. J. L. G., no lo tuvo espontdneo precisando una ligera reani-
macion. Su peso al nacer fue de dos kilos doscientos gramos. El Test de
Alpgar dio cinco-seis (5-6) al primer minuto, para a los cinco minutos dar
ocho-nueve (8-9) sobre un maximo de 10. Al nacer se le destind al servi-
cio de pediatria del propio hospital, donde quedé hasta su alta hospitala-
ria diagnosticdndose pardlisis cerebral que supone Encefalopatia secun-
daria o Sufrimiento Fetal, imposibilitado para su propio desenvolvimiento
en vida, con necesidad de asistencia continuada de otras personas y con
un potencial de vida normal si bien algo reducido. SEGUNDO. P. M. A.,
en tales fechas y en la actualidad, es jefe del servicio de Toco-ginecolo-
gia de referida entidad hospitalaria de Palencia y, por ello, organizador
del mismo. En aquel entonces reiteraba indicaciones de pronta y prime-
ra intervencion del médico de guardia a la llegada al servicio, si como la
integracion o rellenado de la hoja conocida como de PARTO, en donde
se hacia constar la primera exploracion, simultdnea a la recepcion, bien
realizada por la comadrona o por el propio médico de guardia. En esta
idea en la hoja de PARTO de dofia C. constan datos del primer reconoci-
miento rellendndose posteriormente el nombre de €sta doctora en donde
aparece, el principio de la hoja, PRIMERA EXPLORACION EN EL PAR-
TO alas 5 del dia 19 por Dra. P. B., dato este tltimo, asi como el de hora
y dia, cuyo autor no consta».

La Audiencia de instancia dicté el siguiente pronunciamiento: FA-
LLAMOS: Que debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS aO.P.R.y M.
J. P. B. del delito de imprudencia temeraria de que las acusaba el ministe-
rio Fiscal y la acusacién particular, asi como las ABSOLVEMOS de la fal-
ta del articulo 586-3 del Cddigo Penal vigente en la fecha de los hechos,
si bien ha de condendrselas como responsables civiles a pagar, solidaria-
mente y por iguales partes, la cantidad de SEIS MILLONES DE PESE-
TAS (6.000.000 ptas) de cuya cantidad respondera subsidiariamente, el
INSALUD. Asimismo, debemos absolver y absolvemos a P. M. A. del de-
lito de falsedad de que le acusaba el Ministerio Fiscal y la Acusacién par-
ticular, acordando dejar sin efecto cuantas medidas procesales se hubieran
acordado en su caso, declaramos de oficio la tercera parte de las costas
procesales, O. y M. J., cada una, correrd con las costas causadas a su ins-
tancia y las dos terceras partes correspondientes a un Juicio de Faltas, és-
tas por mitad, sin comprender las de la acusacion particular. Remitase al
Juzgado de procedencia la pieza de responsabilidad de M. J. P. B. para que
la dvuelva terminada con arreglo a derecho.
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VULNERACION DE NORMAS CONSTITUCIONALES

«Respecto del principio de legalidad penal, con el rango constitucio-
nal reconocido en el articulo 25.1 de la CE, los dos primeros ordinales del
recurso de casacion de O. P. R. —con amplia fundamentacion— y el mo-
tivo primero de M. J. P. B. —como una somera alusion—, impugnan la ti-
pificacion penal de las lesiones por imprudencia causadas a un ser huma-
no antes de su nacimiento con argumentos de aparente consistencia: si el
delito imputado se configura en funcién de la existencia de un tipo dolo-
s0, y no estan definidas en el Codigo Penal como delito de esta naturale-
za las lesiones causadas al feto, falta a las lesiones culposas el necesario
referente: tesis que se refuerza con la inclusién “ex novo” en el Antepro-
yecto del Cédigo penal de 1992 —y en el de 1994 anadimos— de un nue-
vo Capitulo (en el titulo dedicado a las lesiones) para las causadas al feto
en su modalidades dolosa y culposa.

Ciertamente que el delito de lesiones, aceptando que pueda surgir de
comportamientos activos o de comisién por omision, lleva embebida la
idea de alteridad —herir, golpear o maltratar a otro, decia el texto vigen-
te en el momento de los hechos—, y “el otro”, mientras no alcance la ca-
tegoria de persona (el caso del feto o embriéon humano) es mas objeto que
sujeto pasivo del delito; pero puede afirmarse que, en estos supuestos de
vida dependiente, las lesiones causadas durante el curso de la gestacion
deben tener relevancia penal porque la accién —en sentido lato— se in-
tenta y realiza sobre una persona, la madre, y el resultado —demostrada
la relacién causal— trasciende al feto por ser parte integrante de la mis-
ma, aunque las taras somaticas o psiquicas no adquieran notoriedad o evi-
dencia hasta después del nacimiento. Este razonamiento en el mismo pla-
zo argumentativo del recurso tiene una indudable inspiracion civilista al
tomar como “punctus saliens” el momento en que se inicia la personali-
dad, situada fuera de la realidad de las cosas como evidencia del mismo
Texto civil que se ve forzado a tener por persona al concebido a todos los
efectos favorables (articulos 29 y 30), y no hay efectos mas beneficiosos
para el ser humano en gestacion que el de conservar la integridad fisica y
psiquica; si se afiade, en armonia con los avances cientificos, que el con-
cebido tiene un patrimonio genético totalmente diferenciado y propio sis-
tema inmunoldgico, que puede ser sujeto paciente dentro del ttero —con-
forme a las técnicas mas recientes— de tratamiento médico o quirdrgico
para enfermedades y deficiencias orgdnicas, y que la dependencia de la
madre, abstraccion del tiempo bioldgico de las gestacion, no es un térmi-
no absoluto por cuanto se prolonga después del nacimiento, negar al em-
brién o al feto condicién humana independiente y alteridad manteniendo
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la idea preterida de la “mulieris portio”, es desconocer las realidades in-
dicadas. La regulacién penal anunciada, primero en el proyecto de 1992 y
actualmente en el de 1994 en proceso de elaboracién legislativa, otorga a
estos hechos una tipificacion clara y realista que es eco de las razones ul-
timamente expuestas, pero no implica que llene un vacio normativo por-
que desde la perspectiva actual es posible dotarles de una construccién ju-
ridico-penal, tal como ha venido haciendo implicitamente la jurisprudencia
de esta Sala en sentencias de 29 de mayo de 1965, 5 de mayo de 1988 y 1
de abril de 1992 referidas a las matronas, y otras a ginec6logos, como las
de 29 de marzo de 1988 y 4 de octubre de 1990. En conclusién, afirmada
como realidad penal el delito de lesiones al feto a través de la violencia
ejercida sobre la madre embarazada, o, atribuyéndole, con un sentido pro-
gresivo que se emancipa de las ficciones civiles, condicién humana dife-
renciada de su progenitora y penalmente protegible, la posibilidad del de-
lito doloso y, consecuentemente, del delito imprudente no es cuestionable
en nombre del principio de legalidad».

CALIFICACION PENAL DE LOS HECHOS

Al referirse a la tipificacion penal de los hechos ha de hacerse una dis-
quisicion preliminar sobre todas las cuestiones que suscitan los recurren-
tes. La tipificacion de las lesiones causadas al feto por imprudencia de un
tema ya tratado dentro del examen del principio de legalidad (motivo pri-
mero del recurso de O. P. R.), que se reitera en el motivo segundo del mis-
mo recurso, con caracter alternativo y «ad cautelam», por la via del nu-
mero 1.2 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. A la
calificacion penal atienden el primer motivo de la acusacion particular que
repite su peticion de enjuiciar los hechos en el dmbito de la imprudencia
temeraria, con lo que otorga campo y poderes a la Sala de Casacion para
moverse —sin mas exclusion que la profesional— en el dmbito de la im-
prudencia, aunque no puede desentenderse el examen judicial de la acti-
vidad desarrollada por cada una de las acusadas dado el cardcter diferen-
ciado de sus actividades, atribuciones y deberes. El recurso de O. P. R.
pone énfasis en la relacion causal (motivo tercero), y el formalizado por
la doctora P. B. niega que se den en su caso los requisitos de la impruden-
cia a través de los cuatro motivos de casacion formulados bajo los ordi-
nales séptimo, octavo, noveno y décimo.

. Interesa destacar, entre las funciones que reglamentariamente co-
rresponde desarrollar a las matronas en las instituciones cerradas de la Se-
guridad Social, la de asistir a los partos normales en los casos en que el
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médico haya comprobado la normal evolucioén clinica de aquéllos, sien-
do obligado avisarle sin pérdida de tiempo y bajo su responsabilidad en
cuanto observe cualquier anomalidad en su evolucion (articulo 67 OM de
26 de abril de 1975), y como obligaciones accesorias, las de cuidar de las
historias clinicas y demds antecedentes necesarios para el buen orden de
la asistencia. Estas normas se han visto afectadas o complementadas por
la O de 1.° de junio de 1992 de desarrollo d ela Directiva Comunitaria
155/80, que faculta a las matronas, en sintesis, para llevar el parto nor-
mal y detectar en la madre o en el nifio las anomalias que precisen la in-
tervencion del médico, tomando las medidas de urgencia necesarias en su
ausencia.

Es cierto, y asi se desprende de los hechos probados y del examen de
la causa realizada por la Sala en uso de las facultades cometidas por el ar-
ticulo 899 de la Ley Procesal, que la prictica habitual en el Hospital no
se ajustaba estrictamente a estas normas reglamentarias; el protocolo de
recepcion lo venia realizando la matrona y ésta exploraba a la parturien-
ta —no el médico especialista—, cuya presencia era unicamente recla-
mada cuando habia complicaciones, que valoraba Ia matrona, bien en el
momento de ingreso o en el curso del parto: no obstante, y segun los he-
chos probados, parece ser que el Jefe del Servicio de Tocoginecologia
«reiteraba» indicaciones de pronta y primera intervencion del médico de
guardia.

En el caso «sub iudice», siguiendo el hilo de la narracion judicial, la
matrona procedid a interrogar a la paciente sobre los datos precisos para
su ingreso, conociendo que habia rotas aguas y éstas eran sucias, y reci-
biendo la cartilla sanitaria de la ernbarazada donde se hacia constar un cur-
so de gestacion no exento de anomalias; seguidamente fue ingresada en la
sala de dilatacién y monitorizada para observar los tonos cardiacos del
feto, visitandola por dos veces para repetir las observaciones; y si se sigue
el relato —a través de los fundamentos de derecho— se advierte que el to-
cocardiégrafo indicaba un Dip-2 o descenso de la frecuencia cardiaca fe-
tal con desfase respecto de las contracciones lo que constituia un signo evi-
dentemente patoidgico; si a ello se afiade el historial clinico del embarazo
con metrorragias en el primer trimestre, crecimiento retardado del feto
(CIR-2) y rotura de aguas cuatro horas antes del ingreso con color oscuro
y expulsién de meconio, era elemental intuir, para un profesional media-
namente avezado en la clinica ginecoldgica, que existia un sufrimiento fe-
tal intenso o agudo, o, en todo caso, unos signos que alarma que aconse-
jaban la inmediata intervencion del médico especialista, el cual descansaba
en una habitacion préxima al paritorio provisto de «un busca» y en espe-
ra de cualquier llamada. No consta que la matrona actuara por delegacion
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expresa, o que estuviera el facultativo pendiente de otra urgencia o hubie-
ra dando 6rdenes de no ser avisado en caso alguno; si consta que la co-
madrona, sin pasar aviso al médico de guardia, ni dar explicacién alguna
del estado de la parturienta a sus compaiieras, abandono6 el Hospital al fi-
nalizar su turno de trabajo.

Consecuentemente, y sin hacer gran esfuerzo en la subsuncién legal,
puede afirmarse que la acusada O. P. R. infringi6 las normas reglamenta-
rias arriba aludidas, no por haber realizado una primera exploracion que
ciertamente no estaba dentro de sus atribuciones pero a la que venia com-
prometida por una practica habitual en el Centro, sino por haber omitido
poner en conocimiento del ginec6logo de guardia la situacion de la partu-
rienta con sefiales patentes de sufrimiento fetal, y su responsabilidad se
extendid a la conservacion del historial clinico, concretamente de los re-
gistros de las monitorizaciones que hubieran permitido establecer con pre-
cision el estado hipoxia y de sufrimiento fetal. La infraccion reglamenta-
ria es patente, pero no puede basarse solo en ella la calificacion de la
imprudencia cuando los elementos de informacién que facilita el proceso
permiten advertir una grave negligencia por darse cita en el hecho impre-
vision e irreflexion meridianas, y la infraccién de las mas elementales nor-
mas de cuidado, sin posible excusa —como decia uno de los escritos in-
corporados a la causa no sin cierta carga demagégica— por ser «la matrona
el dltimo eslabon de toda la organizacién sanitaria que circunda a cual-
quier embarazo», ya que en el equipo asistencial no es desdefiable ni me-
nos importante ningtin cometido, puesto que todo descansa en la confian-
za de que, en la esfera de la funcion, cada uno cumplird con su deber, y
basta con que fale una pieza del sistema, como en el caso de autos, para
que se produzca un resultado, por supuesto no querido, pero grave y de la-
mentables consecuencias. La tipificacién adecuada, excluida por el acu-
satorio la imprudencia profesional, seria la de imprudencia temeraria del
parrafo primero del articulo 565 del Cédigo, que en esta categoria de la
imprudencia es coincidente con la redaccién actual, en relacién con el ar-
ticulo 420.1.° del mismo Texto.

Su responsabilidad ha de ser, sin embargo, matizada porque es evidente
que, en el plano causal, no s6lo la conducta de la matrona ha concurrido
al resultado; consta, formando parte del heche probado, que en el curso
del embarazo se detecté un retrato en el crecimiento fetal atribuido a una
insuficiencia placentaria con el auspicio de un parto de alto riesgo del que
fueron advertidos los padres por el tocélogo, y aunque no sea posible sen-
tar que antes del parto estuviera constituida la paralisis celebral causal-
mente enlazada al sufrimiento fetal crénico, es inevitable entender que des-
de las 0,30 horas en que se produce Ia rotura de aguas hasta las 8 horas en
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que se prdctica la cesdrea, el sufrimiento del feto tuvo un sensible agrava-
miento por anoxia y hipoxia perinatal, que no fue solamente imputable a
la conducta irresponsable de la matrona, sino a la de los padres que esta-
ban prevenidos del riesgo y que, con cierta ligereza e irresponsabilidad,
demoraron el ingreso de la parturienta en la entidad hospitalaria por tiem-
po aproximado de cuatro horas, no obstante los signos de anormalidad que
presentaba (aguas «sucias» y contracciones intermitentes). Todo estos fac-
tores fueron acciones plurales coeficientes que han de ser valoradas indi-
vidualmente en su eficacia causal y en su particular grado de impruden-
cia; y la eficacia causal que se atribuye a la acusada O. P. R. es la de haber
contribuido con su conducta, omisiva de elementales normas de cuidado,
a incrementar el riesgo y la gravedad del resultado, puesto que en modo
alguno podria afirmarse que este tltimo habria acaecido aunque ella no
hubiera actuado como lo hizo. Es improcedente la degradacién de la pena
porque no se trata de concurrencia de culpas de agente y victima, sino de
conductas paralelas que confluyen a un mismo evento sin perder su indi-
vidualidad, y donde la accién enjuiciada fue uno de los factores causales,
pero que debe merecer, en el trance de la determinacion de la pena, un jui-
cio regido por la benignidad en consideracion al dilatado tramite del pro-
cedimiento penal.

2. Ciertamente que el facultativo de guardia corresponde reglamen-
tariamente, como se ha dicho precedentemente, practicar la exploracion
de la embarazada al ingreso en el establecimiento sanitario, y también es
cierto que, al tiempo de los hechos, era tarea que habitual y conocidamente
realizada la matrona dando cuenta al médico especialista si el parto podia
tener dificultades o presentaba anormalidades en su evolucién. El Tribu-
nal sentenciador, en el marco de la primera tesis, explica la negligencia de
la doctora P. B. por el hecho de no exigir al personal a sus érdenes «que
insistieran en su presencia y mds en ocasiones importantes para decidir el
curso o evolucion del parto, de suerte que cuanto antes se habiere hecho
cargo de la situacion se hubiera evitado la hipoxia prolongada y el sufri-
miento fetal, conducta que vino a agravar el riesgo del resultado lesivo que
ya estaba impreso o potencial en su mayor parte» (sic); la sentencia venia
a atribuir al ginecologo de guardia el deber de cursar instrucciones de ser
avisado del ingreso de parturientas otorgandole una posicién de garante
que no deriva de los reglamentos sanitarios, o de una situacion de riesgo,
cuando es desconocida como tal. El titular médico del servicio de guardia
puede ser el recepcionista, pero si es la matrona la que ejerce habitual u
ocasionalmente este cometido ha de darle cuenta y aviso del ingreso para
que realice la exploracién previa y, asimismo, de cualquier anomalia que
surja durante el parto, siempre y bajo su responsabilidad.
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Seria ocioso insistir en el cuadro alarmante que ofrecia la parturienta
y en la necesidad de pasar recado inmediato al médico que «estaba pre-
sente» en el servicio, puesto que hallarse presente es estar facilmente lo-
calizable en la sala de descanso, a pocos metros del paritorio y provisto
de un «busca»; el cual tampoco fue precavido de esta situacién de cla-
morosa urgencia cuando la matrona abandono el servicio al concluir su
turno de trabajo. Sobre esta base, no es posible hallar en la conducta de
la médico acusada esas notas de imprevision, descuidada atencién o li-
gereza que caracterizan al delito imprudente, ni puede construirse la hi-
potesis delictiva, siguiendo el raciocinio de la sentencia, argumentando
sobre un supuesto haber de instruir a todos los colaboradores del equipo
médico de urgencias obstétricas de la necesidad de avisar puntualmente
al Jefe médico, de sobra conocida por ellos, y el cual no figuraba en el
elenco de sus deberes cotidianos, puesto que su funcién o deber nace o
surge del aviso o requerimiento (Estatuto Juridico del Personal Médico,
Decreto 23 de diciembre de 1966), y en el caso contemplado, no fue re-
querida su presencia, pese a estar en disposiciéon de ser facilmente loca-
lizado; este deber de requerir al médico era funcién de la matrona, tanto
por norma reglamentaria como por usos hospitalarios, a fin de que reali-
zase la exploracion previa, aunque el parto no fuese distocico, debiendo
anadirse que el facultativo, desde que conocié la presencia en el parito-
rio de la parturienta y su estado, actud con la mayor diligencia y pericia
profesional.

3. Por lo expuesto, procede estimar el primer motivo del recurso de
la parte acusadora particular P. L. F., y , asimismo, declarar haber lugar al
recurso por aplicacién indebida del articulo 586 bis. 3.? del Texto Penal
que instrumenta en los motivos séptimo, octava, noveno y décimo del re-
curso de la acusada M. J. P. B.; 1a absolucién de la misma, hace innecesa-
rio el examen de los motivos undécimo y décimo segundo del mismo re-
curso.

RESPONSABILIDADES CIVILES

Las graves secuelas derivadas de los hechos, que segun el «factum»
consistieron «en pardlisis cerebral que imposibilitaba al menor para su
propio desenvolvimiento con necesidad de asistencia continuada de otras
personas», obliga, en los términos previstos en el articulo 104 del Codi-
go Penal, a la indemnizacién de perjuicios materiales y morales, com-
prendiendo no sélo los causados al agraviado, sino también los que se hu-
bieran irrogado por razon del delito a su familia. EI Ministerio Fiscal
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seflalaba en conclusiones definitivas como conceptos indemnizables el
dafio moral a los padres (10.000.000), y por dafios morales al menor y por
los gastos ocasionados o que se pudieran derivar las sumas de 30.000.000
y 50.000.000; la acusacién particular en el mismo tramite fijaba el dafio
moral para los padres en 35.000.000, y al menor por los dafios y secuelas
causadas 60.000.000, y para la asistencia del mismo una renta anual vi-
talicia de 3.500.000, con cldusula de actualizacién de conformidad con el
IPC, para la cual se crearia un fondo de 80.000.000, del cual seria titular
Insalud por su condicién de responsable civil subsidiario. La sentencia de
instancia dedicaba a este tema el tltimo de sus fundamentos y con parca
argumentacion y sin diferenciaciéon de conceptos, sefialaba una tnica in-
demnizacién de 6.000.000 a los padres del menor «en atencion a lo razo-
nado y siendo la agravacion producida por el espacio de tiempo sin ac-
tuar en las acusadas de no mucha trascendenciax.

Es palmario que esta simplista argumentacion no puede dar congrua
satisfaccion a la reclamacién civil: se otorgaba una indemnizacién a los
padres en la que ha de suponerse estd comprendida la correspondiente al
hijo, y no se establecian los conceptos o bases de la misma, sin hallar res-
puesta alguna la solicitud de un capital-renta a cargo del responsable ci-
vil subsidiario; por tanto, estd justificado el motivo tercero del recurso de
la acusacidn particular que prentende, por la via del nimero 1.° del ar-
ticulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, una resolucién que sub-
sane omisiones y motive adecuadamente el aspecto civil de los hechos,
en los mismos términos en que lo hubiera sido de haberse ejercitado la
accion civil con independencia de la penal (Sentencia TC 13 de junio de
1986, 12 de junio de 1990 y 27 de mayo de 1992, y sentencia TS de 24
de abril de 1991).

Confluyen causalmente el resultado dafioso, al hijo de los hechos pro-
bados y segtin ha explicado el fundamento tercero-1 de esta resolucion,
el sufrimiento fetal durante la gestacion que se agudiza desde la rotura
de la bolsa de aguas, pero este dltimo periodo de ocho horas de duracién
hasta la cesarea, la mitad aproximadamente transcurre en el domicilio de
la parturienta con una conducta rayana en la imprudencia grave dado que
eran conscientes de que el parto se anunciaba con riesgos; consiguien-
temente, no puede entrar en juege la primera causa (sufrimiento fetal cro-
nico), ni atribuirse a la acusada O. P. R. la cuota de responsabilidad que
corresponderia a los padres por su ofuscada actitud; solamente se le im-
puta la indudable agravacion del resultado por la prolongacién de la hi-
poxia y del sufrimiento fetal durante las cuatro horas que estuvo a car-
go sin tomar las medidas adecuadas y, como primera de ellas, la de
reclamar la presencia del médico de guardia. En la cuantificacion del
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dafio, y tratando de objetivar su cuantia, es obvio que no puede respon-
der de los dafios totales, sino en una cuota que, por dafio moral y secue-
las del menor, se cifra en quince millones de pesetas y diez millones para
los padres por el «pretium doloris». Se halla fuera de lugar pretender para
la entidad responsable subsidiaria (constitucién de un capital-renta) una
condena que exceda de los limites en que se mueve la responsabilidad
directa. Con este alcance se estima el recurso —tercer motivo— de la
acusacion particular.






RESUMEN DE JURISPRUDENCIA
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

ROGELIO GOMEZ GUILLAMON
Fiscal de la Sala del Tribunal Supremo

AUTO de 15 de julio de 1994. La Sala establece la NECESARIA IN-
TERVENCION de Procurador para la comparecencia de las Co-
munidades Auténomas y Entes Locales ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo para interponer recurso de casacion u oponer-
se al mismo. Doctrina que se mantiene también en los Autos de fe-
cha 17 de julio y 18 de diciembre de 1995, y 27 de febrero de 1996.

«PRIMERO.—EI precepto contenido en el articulo 447.2 de la vigen-
te Ley Organica del Poder Judicial, segtin el cual “la representacion y de-
fensa de las Comunidades Auténomas y las de los entes locales corres-
ponderan a los letrados que sirvan en los servicios juridicos de dichas
Administraciones Publicas, salvo que designen Abogado colegiado que
les represente y defienda”, ha de coordinarse con lo dispuesto por el ar-
ticulo 97.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que
impone la comparecencia ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo me-
diante Procurador, para interponer y sustanciar el recurso de casacion.

Es evidente que este tltimo precepto constituye una norma especial
respecto de la regla general que, sobre representacion y defensa de las par-
tes en el recurso contencioso-administrativo, se contienen en el Capitulo
III del Titulo II de la Ley de esta Jurisdiccion, ya que las partes que, se-
gun las disposiciones contenidas en este Capitulo, pueden ser representa-
das por Abogado con poder al efecto han de comparecer, para interponer
recurso de casacion u oponerse al mismo, ante esta Sala del Tribunal Su-
premo mediante Procurador, sin que exista razon alguna, como examina-
remos seguidamente, que justifique un trato singular para las Comunida-
des Auténomas y los entes locales.»

«SEGUNDO.—La “ratio legis” del citado articulo 97.1 de la Ley de
esta Jurisdiccion estd en la necesidad de facilitar la comunicacion del Tri-
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bunal de Casacién (Sala Tercera del Tribunal Supremo) con las partes a
través de los Procuradores de los Tribunales, quienes, al tener despacho
en la propia sede del Tribunal, reciben en ésta las notificaciones, citacio-
nes, emplazamientos o requerimientos y demds actos de comunicacion,
haciendo innecesario el empleo de otros medios permitidos pero que su-
ponen un entorpecimiento en la sustanciacion del recurso de casacion con
riesgo de inseguridad y con pérdida de eficacia en la tramitacion de dicho
recurso.

Si cualquier recurrente o recurrido en casacion no puede comparecer,
por la razén indicada, representado por un Abogado, carece de justifica-
cién permitir tal comparecencia a las Comunidades Auténomas o entes lo-
cales cuando la comunicacion con €stos habria de llevarse a cabo a través
de aquellos medios inidéneos para la mejor y mds eficaz tramitacion del
recurso de casacién, lo que constituiria un trato desigual que no se com-
padece con el principio de igualdad de las partes en el proceso.»

«TERCERO.—La diferente situacién de los servicios juridicos del Es-
tado con Abogados permanentemente adscritos a este Tribunal de Casa-
cién y despacho en su propia sede, lo mismo que sucede con los miem-
bros del Ministerio Fiscal, justifica que tanto aquéllos como éstos
comparezcan en la tramitacidn y sustanciacién del recurso de casacion, lo
que tampoco sucederd cuando la representacion y defensa del Estado, de
sus organismos auténomos o de los 6rganos constitucionales se encomiende
a un abogado colegiado ajeno a dichos servicios juridicos.»

SENTENCIA de 14 de julio de 1995. Ponente: Garcia Carrero. Fija
criterios para declarar la inadecuacion del procedimiento.

TERCERO: La doctrina constitucional tiene establecido que si la elec-
cién del tipo de proceso especial de la ley 62/1978 ha de estar asentada en
el ejercicio de una pretension dirigida al reconocimiento del derecho o li-
bertad y, en su caso, al restablecimiento en la integridad de ese derecho o
libertad, se impone como necesario que ya en el escrito de interposicion
del recurso contencioso-administrativo se defina con la precision suficiente,
a los efectos de una primera constatacion de la viabilidad del proceso al
que ha accedido el demandante, los elementos que son, con la identifica-
cioén del acto que se reputa lesivo, y la Administracion Publica de la que
procede, los que constituyendo con aquél el nicleo indispensable de la
«causa petendi» constaten que la pretension se hace valer en razon a ac-
tos que se repute infringen el derecho fundamental cuyo reconocimiento
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y preservacion se pretende a través del indicado proceso (Cfr. STC 31/1984,
FJ 3.9).AATS 3.2

Siguiendo esa orientacidn, la jurisprudencia de esta Sala («ad exem-
plum», AATS 3.%7, de 26 de abril de 1994, 10 de mayo de 1994, 28 de ju-
nio de 1994) ha procurado evitar que el juicio de inidoneidad del proceso
especial de la ley 62/1978 pueda suponer una anticipacion prematura del
juicio de fondo, contentdndose con «un planteamiento razonable» de que
la pretension ejercitada versa sobre un derecho fundamental, con inde-
pendencia de que posteriormente el andlisis de la cuestion debatida con-
duzca o no al reconocimiento de la infraccion del derecho constitucional
invocado.

AUTO de 1 de julio de 1995. Ponente: Barcala y Trillo-Figueroa. De-
clara que la competencia para la declaracion de pobreza corres-
ponde hoy por hoy al Juez de 1.2 Instancia del domicilio del solici-
tante.

PRIMERO.—E] articulo 132.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativo, en su redaccion por la Ley 10/1973, de 17
de marzo, y sin modificar por la de nimero 10/1992, de 30 de abril, sobre
Medidas Urgentes de Reforma Procesal, establecié que: «La declaracion
de pobreza corresponderd al Juez Municipal o Comarcal del domicilio de
quien la solicite, con apelacién ante la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo competente para conocer del proceso principal», mencion la rela-
tiva a los Juzgados Municipales o Comarcales que, en la actualidad, debe
entenderse referida a los Juzgados de Primera Instancia a tenor de lo pre-
ceptuado en la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Organica del Po-
der Judicial y en el articulo 42.2 de la de Demarcacion y Planta Judicial,
38/1988, de 28 de diciembre.

SEGUNDO.—Con independencia de lo que en el futuro pudiera re-
solverse, por via legislativa, cuando entren en funcionamiento los Juzga-
dos de lo Contencioso-Administrativo, hoy dia, el tema que nos ocupa ha-
bra de resolverse con arreglo a la diccién del precitado articulo 132, el que,
indudablemente, efectia una remisién, en punto a la competencia, al Juez
del domicilio del solicitante, pues de otra forma no tendria sentido la ad-
misién de un recurso de apelacion ante la propia Sala de lo Contencioso-
Administrativo, y, por otro lado, la atribucién conferida por aquel precep-
to no implica congruencia alguna por el hecho de que el Juez mencionado
no perteneciera a la orden jurisdiccional contencioso-administrativo, en
cuanto que, como bien apunt6 al Fiscal de Bilbao, la pieza de justicia gra-
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tuita tiene una tramitacion independiente y no guarda ninguna relacion con
la cuestion planteada en el recurso interpuesto.

TERCERO.—EI criterio acabado de exporier es coincidente, ademas,
con el mantenido por la Seccién Sexta de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo en auto de fecha 3 de marzo de 1994, y con el sustentado en los in-
formes del Ministerio fiscal evacuados en el curso de lo actuado, por con-
siguiente y sin necesidad de mayores razonamientos, procede concluir que
la competencia para conocer del beneficio de justicia gratuita que solicitd
la representacion procesal del Sr. Basualdo Fernandez, corresponde al Juz-
gado de Primera Instancia nimero 3 de Bilbao.

SENTENCIA de 28 de junio de 1995. Ponente: Sanchez del Corral y
del Rio. La Sentencia, como también la de 7 de julio de 1995, re-
suelve el conflicto en favor de la Administracion rechazando que
a peticion de un Juzgado de Vigilancia Penitenciaria puedan y de-
ban inutilizarse todos los medios de grabacion existentes en locu-
torios de un Establecimiento Penitenciario, pues se trata soélo de
garantizar que no tengan una utilizacion generalizada o ilegal.

SEGUNDO.—... Conviene recordar, para la adecuada respuesta a la
posicion sustentada por la Asociacion Libre de Abogados, que la inter-
vencion de las comunicaciones con los reclusos estd sometida a un régi-
men general en los términos que dice el articulo 51 de la Ley General Pe-
nitenciaria y, en su caso, a un régimen especial también de intervencion;
las primeras por razones de seguridad, de interés del tratamiento y del buen
orden del establecimiento, y las segundas por las exigencias y necesida-
des de la instruccion penal. Debe recordarse en este punto, lo que dijo el
Tribunal Constitucional, en su sentencia 183/1994, de 20 de junio, en el
caso de la Prision de Alcald-Meco.

TERCERO.—Desde las indicadas coordenadas puede afirmarse que la
iniciativa del Juez de Vigilancia Penitenciaria —a instancia, no de reclu-
sos inquietados personalmente en su ambito de derechos, sino de una Aso-
ciacion de Abogados— no se refiere a la imputacion de la violacion de un
derecho fundamental, sino, propiamente, a una cuestién de organizacién
penitenciaria, en la que aquella Asociacion y el juez requirente, quieren
encontrar una potencial situacién que pudiera poner en riesgo derechos de
los reclusos, en la medida que, en términos generales o de principio, tam-
bién gozan los reclusos.
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La defensa y proteccién de los derechos fundamentales, pueda tal vez
exigir que no estan en la Prision locutorios con sistemas de grabacion mas
esto no debe llevar, como con exceso han entendido el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, y la Asociacién libre de Abogados, que estd en el origen del
conflicto, a que se inutilicen los existentes en el Establecimiento, pues lo
que importa es que estos sistemas, y los locutorios con tales medios, no
tengan una utilizaciéon generalizada, pues no es necesario recordar que en
determinados supuestos la grabacidn, con las garantias legalmente esta-
blecidas, puede ser utilizada, bien por decision de la autoridad peniten-
ciaria dando cuenta a la autoridad judicial, o bien en virtud de orden ju-
risdiccional.

La cuestién debe situarse en el plano de calificar la orden del Juez de
Vigilancia como propuesta, que no como orden, para que adopte las me-
didas precisas, a fin de que la intimidad de los reclusos, en las relaciones
cuyo desarrollo es permitido en los locutorios, queden preservadas.

Sin propésito de agotar las posibilidades en este punto, parece razona-
ble entender que ni puede disponerse la destruccién o desmontaje de los
sistemas de grabado, ni, por otra parte, que al contar todos los locutorios
de sistemas de grabado, la relacion entre recluso y terceros y especifica-
mente de sus Abogados, no pueda hacerse mediante una comunicacion li-
bre, si aquel sistema de grabacion se hace general.

Desde estas coordenadas, debe resolverse la cuestién que ha plantea-
do la Asociacién Libre de Abogados y la Administracion Penitenciaria,
mas no en modo alguno en los términos que pretende imponer el Juez re-
quirente.

En estos términos, el conflicto ha de resolverse en favor de la Admi-
nistracion Penitenciaria.

Id. Sentencia 7 de julio de 1995.
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RESUMEN DE JURISPRUDENCIA LABORAL

FRANCISCO JAVIER COMYN RODRIGUEZ
Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

SENTENCIA del Tribunal Supremo, Sala 3.2, Seccion 5.2, de 6 de abril
de 1995, Ponente: Excmo. D. Francisco Javier Delgado Barrio. Ana-
liza la jurisdiccion competente, social y no contenciosa-adminis-
trativa, para conocer las pretensiones del Personal auxiliar de los
Registros de la Propiedad, Mercantiles. Reproducimos su funda-
mento segundo.

SEGUNDO.—Una muy reiterada jurisprudencia de la Sala de lo So-
cial de este Tribunal Supremo, en un estudio conjunto de los articulos 1.%.1
y 1.2.3.a) del Estatuto de los Trabajadores (RCL /980/607 y ApNDL 3006)
y 1.2 del Reglamento Orgénico del Personal Auxiliar de los Registros, apro-
bado por Orden Ministerial d19 abril 1982 (RCL 7/982/1030, 1394 y ApNDL
11846), viene atribuyendo a dicha relacion un cardcter laboral —Senten-
cias de 19 marzo y 3 y 16 julio 1990 (RJ 1990/2174, RJ 1990/6048 y RJ
1990/6404), 10 octubre 1991 (RJ 1991/7656), etcétera.

Asi, la Sentencia de 16 de julio de 1990 sefala que «pese a la contun-
dente asignacion de naturaleza juridica que hace el articulo 1.° del Regla-
mento Orgdnico del Personal Auxiliar de Registros de la Propiedad, de 19
de abril de 1982, a la relacion de servicios del personal auxiliar de los Re-
gistros de la Propiedad y Mercantil, incardindndola, expresamente, en el
ambito juridico administrativo, sin embargo, el rango jerarquico de la nor-
ma de referencia impide atribuir a dicha relacién de servicios el cardcter
o condicién administrativo, excluyéndola del dmbito laboral, por cuanto,
de conformidad con lo previsto en el articulo 1.°.3.a) del vigente Estatuto
de los Trabajadores, se requiere, para ello, que la expresada relacion juri-
dica de servicios viniese sometida al Estatuto de la Funcién Publica o, en
su defecto, que su regulacion se hallase amparada en una ley en sentido
propio. Faltando ambas circunstancias, es obvio que la mencionada rela-



386 Revista del Ministerio Fiscal

cion juridica debe quedar subsumida dentro del contrato de trabajo, res-
pecto del que se dan, en aquélla, todas y cada una de las caracteristicas exi-
gibles, toda vez que el personal auxiliar del Registro inmobiliario o mer-
cantil, sin tener la consideracién de funcionario ptblico, desempefia su
cometido en régimen de dependencia de un empleador —el Registrador—
que le satisface una retribucién sin cargo a un presupuesto ptblico y con
fondos provenientes de los derechos de arancel que se perciben de los clien-
tes del Registro. Por todo elo, ha de aceptarse la competencia de este or-
den social de la jurisdiccion para conocer de la controversia de autos, si-
guiendo, ademds, con ello, el criterio ya mantenido con anterioridad por
esta Sala».

Y en la misma linea, la Sentencia de 10 de octubre de 1991 indica que
las Sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 19 de mar-
zo y 3 de julio de 1990 resuelven «el tema del caracter laboral o admi-
nistrativo de la relacién que une al personal auxiliar de los Registros de
la Propiedad y Mercantiles con sus empleadores concluyendo que, a pe-
sar de ser calificada de administrativa dicha relacion por el articulo 1.°
del Reglamento Organico de dicho personal, aprobado por Orden de 19
de abril de 1982, su naturaleza es laboral, al concurrir en ella plenamen-
te las notas definitorias del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores.
y, en consecuencia, para conocer de las cuestiones contenciosas deriva-
das de la misma, es competente la Jurisdiccién del Orden Social y no la
Contencioso-Administrativax.

SENTENCIA del Tribunal Supremo, Sala 4.2 en unificacién de doc-
trina de 24 de abril de 1995, siendo Ponente: Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Linares Lorente. Analiza la jurisdiccion competente para
conocer sobre la prestacion de desempleo, en su modalidad de pago
unico, declarando la competencia de la jurisdiccion social siguien-
do el criterio de la STS de 28 de marzo de 1988 TSJ Andalucia de
9 de diciembre de 1984. Reproducimos su fundamento segundo.

SEGUNDO.—La cuestién debatida ha sido resuelta en la Sentencia de
esta Sala de 8 de marzo de 1995 (RJ 1995/1755) (Recurso 2939/1994) dic-
tada en unificacion de doctrina sentando el criterio de que este orden ju-
risdiccional es competente para conocer de la cuestion debatida, con base
en las siguientes consideraciones resumidas:

a') El articulo 9.5 de la Ley Organica del Poder Judicial (RCL
198511578, 2635 y ApNDL 8375) establece que corresponde a los Juzga-
dos y Tribunales de lo Social el conocimiento sobre las cuestiones que se
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susciten en materia de Seguridad Social y es claro que las prestaciones de
desempleo se encuadran dentro de la Seguridad Social, a pesar de que su
gestion corresponda a un organismo auténomo y no a una entidad gestora
desde la promulgacion del Real Decreto Ley 36/1978, de 16 de noviem-
bre (RCL /978/2506, 2632 y ApNDL 12541 (lo que no altera la naturale-
za de las prestaciones gestionadas como reconoce la Sentencia de esta Sala
de 28 de marzo de 1988 (RJ 1988/2390).

b) El articulo 2.b) de la Ley de Procedimiento Laboral de 1990 re-
fuerza este criterio al disponer que los organos jurisdiccionales del orden
social conoceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan en materia
de Seguridad social, incluida la proteccion por desempleo.

c) Elarticulo 31 de la Ley 31/1984, de 2 de agosto (RCL 7/984/2011
y ApNDL 10615) establece que las decisiones del Instituto Nacional de
Empleo relativas a las prestaciones por desempleo serdn recurribles ante
la jurisdiccién laboral, sin hacer distincion entre prestaciones periodicas y
de pago unico.

d) El articulo 3.2 del Real Decreto 1044/1985, de 19 de junio dis-
pone que, ante las resoluciones en materia de prestacion de desempleo
en su modalidad de pago tnico, procede recurso de alzada ante la Di-
reccion General del Instituto Nacional de Empleo pero, por razones de
jerarquia normativa, este precepto no puede prevalecer sobre el 31 de la
Ley 31/1984 como reconocen las Sentencias de la Sala 3.* del Tribunal
Supremo de 26 de octubre de 1990 (RJ 1990/7455) y 23 de diciembre de
1992 (RJ 1992/10112), ni puede ser aplicado por los Tribunales de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial.

Y e) no se trata de la impugnacién de un acto de la Administracién Pu-
blica sometido al Derecho Administrativo en materia laboral, que provo-
carfa la incompetencia segtn el articulo 3 de la Ley de Procedimiento La-
boral, sino de una prestacion de Seguridad Social que resuelve el Instituto
demandado con arreglo a disposiciones de esta naturaleza, como es el ar-
ticulo 23.3 de la Ley 31/1984, sin que se devirtie este cardcter porque en
ciertos casos hayan de aplicarse criterios econdmicos y de oportunidad al
examinar la viabilidad del proyecto empresarial correspondiente.

SENTENCIA del Tribunal Supremo, dictada en casacion, Sala 4.2 de 26
de julio de 1995, Ponente Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete.
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Aborda la especialidad del proceso de tutela y su caracter extra-
ordinario. Reproducimos parte del Fundamento de derecho pri-
mero y cuarto.

PRIMERO.—«... La conducta que se considera contraria a la libertad
sindical consiste en que, a juicio de los actores, la empresa ha establecido
unilateralmente el calendario de 1993 ante la falta de acuerdo con los re-
presentantes de los trabajadores cuando el convenio colectivo aplicable pre-
vé que los calendarios se aprobaran por acuerdo con los representantes de
los trabajadores y en caso de falta de acuerdo se mantendra el calendario del
afio anterior. La sentencia recurrida de la Sala de lo Social del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia declar6 la inadecuacién de procedimiento por
entender que la pretension ejercitada no afectaba a la libertad sindical.

CUARTO.—En el motivo tercero se alega la infraccion del articulo
174.1 de la Ley de Procedimiento Laboral y de los articulos 28.1 y 37.1 de
la Constitucion Espaiiola (RCL 1978, 2836 y ApNDL 2875), en relacion
con la doctrina del Tribunal Constitucional que se menciona. Para los re-
currentes la conclusion de la sentencia recurrida no puede aceptarse, por-
que el hecho de que la conducta lesiva haya agotado sus efectos no enerva
la accion de defensa del derecho fundamental y, por otra parte, la preten-
sion ejercitada corresponde al &mbito de la modalidad procesal de tutela de
la libertad sindical en la medida en que esta tltima resulta lesionada por el
incumplimiento de lo pactado en el convenio colectivo, ya que, al atentar
contra el derecho a la negociacion colectiva que forma parte del contenido
de aquella libertad sindical, ésta resulta también vulnerada. Hay que co-
menzar precisando que es correcta la tesis del motivo sobre la irrelevancia
del agotamiento de los efectos de la lesion en el tiempo sobre el ejercicio
de la accion de tutela, porque, aunque ésta pueda perder como consecuen-
cia del transcurso de tiempo su finalidad de imponer el cese inmediato del
comportamiento antisindical, ese transcurso del tiempo no altera el conte-
nido declarativo de la accién ni su alcance resarcitorio en orden a la repa-
racion de los efectos producidos por la lesion. Pero, aclarado este punto,
hay que sefialar que la tesis —realmente extrema— de los recurrentes so-
bre el alcance del proceso de tutela de la libertad sindical no puede acep-
tarse. El articulo 175 de la Ley de Procedimiento Laboral de 1990 estable-
ce que el objeto de esta modalidad queda limitado al conocimiento de la
lesion de la libertad sindical sin posibilidad de acumulacién de acciones de
otra naturaleza o con idéntica pretensién basada en fundamentos diversos
de la libertad sindical y es claro que la pretensién que se ejercita sobre el
incumplimiento que se imputa a la empresa del articulo 8 del convenio co-
lectivo no es una pretension de tutela de la libertad sindical.
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Esta pretension queda fuera el ambito del proceso de tutela de los de-
rechos fundamentales y se imponia su rechazo, porque de forma manifiesta
la pretension ejercitada carece de cualquier conexién con la libertad sin-
dical y excede asi del ambito de un proceso que, por su cardcter preferen-
te y sumario, no puede ser objeto de una aplicacién indiscriminada. Es
cierto que la doctrina del Tribunal Constitucional, a la que hace referen-
cia la Sentencia de esta Sala de 14 de marzo de 1995 (RJ 1995, 2007), es-
tablece que la libertad sindical no comprende sélo la vertiente asociativa
u organizativa que define el articulo 28.1 de la Constitucion Espaiiola, sino
que se extiende también a los denominados derechos de accion del sindi-
cato entre los que se encuentra la negociacion colectiva, y es cierto tam-
bién que esa doctrina ha sefialado que la proteccion por la via del recurso
de amparo se extiende al contenido pleno del derecho en el que se inte-
gran tanto el contenido esencial como el adicional. Pero de ello no se de-
riva que cualquier eventual incumplimiento de las normas de un convenio
colectivo pueda considerarse como una lesion de la libertad sindical. En
el desarrollo del motivo se afirma literalmente que «ignorar lo pactado en
convenio colectivo constituye una vulneracion del derecho a la libertad
sindical», si bien se advierte que ello es asi porque «no estamos ante una
mera discrepancia en la interpretacion», sino ante «un abierto desconoci-
miento de lo pactado». Pero incluso con esta matizacion el exceso de la
afirmacién es patente, porque un conflicto sobre la aplicacion o la inter-
pretacion de un convenio colectivo no afecta en principio a la libertad sin-
dical con independencia de que el eventual incumplimiento se funde o no
en una discrepancia interpretativa razonale o se presente como un desco-
nocimiento abierto o injustificado. La mayor o menor fundamentacion del
incumplimiento de la norma del convenio es irrelevante para la libertad
sindical; ésta sélo estard comprometida cuando por el caracter de la nor-
ma profesional en cuestién el incumplimiento se proyecte sobre las facul-
tades que integran la libertad sindical y es evidente que desconocer el pre-
cepto de un convenio colectivo sobre la prorroga de un calendario laboral
no afecta de ninguna forma a la libertad sindical, porque tal conducta ni
niega ni compromete las facultades que en orden a la negociacion colec-
tiva la reconocen al sindicato tanto la Constituciéon como legislacién ordi-
naria; la eficacia normativa del convenio queda plenamente garantizada
frente a un incumplimiento por los cauces del proceso ordinario o del pro-
ceso de conflicto colectivo.

SENTENCIA del Tribunal Supremo, Sala 4.2, dictada en unificacion
de doctrina, de 31 de julio de 1995 Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo
Cachon Villar. Se analiza la fecha de efecto de la baja en el Régi-
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men Especial de Trabajadores Autéonomos (RETA), si sera cuando
se solicita a bien cuando se produjo el cese efectivo en el Régimen
Especial, teniendo como consecuencia en el primer supuesto la com-
petencia de la jurisdiccion contenciosa, al tratarse de materia re-
caudatoria, en el segundo, al tratarse del ambito de proteccion del
sistema de la Seguridad Social, objeto de la jurisdiccion social.
Ejemplo del primer supuesto es la sentencia que se recoge y de la
que reproducimos parte del Fundamento de derecho primero y
cuarto.

PRIMERO.—Con la demanda impugna la actora y recurrente la Re-
solucion de 29 de marzo de 1993, de la Tesoreria General de la Seguridad
Social, demandada y recurrida, que confirma una Resolucién anterior (de
16 de febrero del mismo afio) que aprobd la solicitud de baja de aquélla
en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (RETA), con efectos
de 28 de febrero de 1993. Se solicita en la demanda, y se reitera en la pre-
tension impugnatoria del presente recurso, que se declare judicialmente
que los efectos de dicha baja han de retrotraerse al la fecha de 30 de no-
viembre de 1991, que fue la del cese del actor en la actividad que ejercia
por cuenta propia.

Como recuerdan las Sentencias de Esta Sala de 27 de septiembre de
1994 (RJ 1994, 7257) y 2 de marzo de 1994 (RJ 1995, 1741), es reiterada
la doctrina jurisprudencial que atribuye a la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa la competencia para llevar a cabo el control de la funcién re-
caudatoria de la Seguridad Social (asi, entre otras las Sentencias de 21 de
septiembre de 1987 [RJ 1986, 6620], 7 de diciembre de 1989, 19 de julio
de 1990 (RJ 1990, 6430] y 20 de febrero de 1991 [RJ 1991, 8521]). Esta
doctrina fue legalmente refrendada por la Base 1.%.3 de la Ley 7/1989, de
12 de abril (RCL 1989, 816), y por el articulo 3, b) de la Ley de Procedi-
miento Laboral, Texto Articulado de 1990 (RCL 1990, 922 y 1049), asi
como por igual precepto de vigente Texto Refundido, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril (RCL 1995, 1144 y 1563), a cuyo
tenor no corresponde al orden social de la jurisdiccion conocer de «las re-
soluciones dictadas por la Tesoreria General de la Seguridad Social en ma-
teria de gestion recaudatoria o, en su caso, por las entidades gestoras en el
supuesto de cuotas de recaudacion conjunta».

La decision de la Tesoreria General de la Seguridad Social impugna-
da en la litis, en cuanto se pronuncia sobre el deber de cotizacion, esta-
bleciendo la obligacién del actor de cotizar por el RETA hasta el mes co-
rrespondiente a la fecha enque cursé la baja, se inserta en el ambito de la
gestion recaudatoria, pues, como dice la Sentencia de 27 de septiembre de
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1994, con actos como el expresado se pretende que el trabajador interesa-
do «tenga conocimiento cierto de su obligacion de cotizar y haga efectivo
el pago de la misma, es decir, que ingrese en la caja o patrimonio de la Se-
guridad Social el importe de las cuotas adeudadas, ingreso este que cons-
tituye el fin dltimo y fundamental del comentado procedimiento recauda-
torio». Se trata, en definitiva, como afirma dicha sentencia, de un acto
previo que precede al requerimiento «y que participa totalmente del al-
cance y fines de la funcién reclamatoria de la Seguridad Social».

La misma doctrina, que establece la incompetencia del orden social de
la Jurisdiccion para conocer de la pretension litigiosa, ha sido mantenida
igualmente en dos Sentencias de 24 de marzo de 1995 dictadas en Sala Ge-
neral, constituida de acuerdo con las previsiones del articulo 197 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635 y ApNDL 8375).

Ejemplos del segundo supuesto (materia social) se pueden citar: Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 28
de enero de 1992, 10 de junio de 1992, 26 de febrero de 1991, Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 30 de marzo de 1993, Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Castila y Ledn/Burgos de 10 de
abril de 1991, Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de julio de 1990, 12
de febrero y 16 de junio de 1992 y Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 1 de febrero, 17 de marzo, 27 de julio, 4 y 14 de oc-
tubre de 1994, 21 de febrero de 1995 y 12 de septiembre de 1995 de la que
reproducimos parte de su fundamentacion. «Y si se tiene en cuenta que ha
quedado plasmado en la resolucion recurrida que el actor causo alta en la
RETA por causa de su actividad... y que cerrd en septiembre de 1987 ha-
biéndose dado de baja aquel en la licencia fiscal el 1 de enero de 1988 y
causando alta en el Régimen General de la Seguridad Social con efectos
desde el 1 de febrero de 1988, hasta cuya fecha sigui6 cotizando en RETA,
es evidente que aun cuando sin haber cumplido dicho demandante con el
requisito de darse expresamente de baja en este ultimo Régimen, no per-
tenecia de derecho al mismo en la fecha que vista como de efectos al res-
pecto (31 de diciembre de 1987) conforme a lo prevenido en el articulo 2
del D 2530/1970...») por lo tanto la fecha de baja en el RETA sera la del
cese efectivo en la actividad, siendo la jurisdiccion competente la social.

Por ultimo se pueden citar las Sentencias del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Murcia de 3 de septiembre de 1992 y 17 de junio de 1993, que creo
el concepto de actividad de rodeo, impugnar la recaudacion a través de la
pretension de estar excluido en el &mbito de proteccion del Régimen, con-
cluyendo que a pesar de ese rodeo, era materia recaudatoria y por tanto ju-
risdiccién contenciosa.
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SENTENCIA del Tribunal Supremo de Madrid, Sala de lo Social, Sec-
cion primera de 19 de julio de 1995, siendo Ponente: Ilmo. Sr. An-
tonio Peral Ballesteros.

Reproducimos el iinico fundamento juridico de la Sentencia, idén-
tico a otras anteriores y posteriores, que convierte al proceso espe-
cial de tutela en el ordinario para solucionar la litigiosidad laboral.

UNICO.—Que siendo de orden piiblico las normas que regulan el pro-
ceso, es necesario, incluso de oficio, velar por su observancia, sin sujecion
a hechos probados y con examen total de lo actuado y a estos efectos, ale-
gandose en la demanda la existencia de trato discriminatorio del actor e
infraccion del articulo 14 de la Constitucién Espafiola, es evidente que al
seguirse el procedimiento ordinario, se ha vulnerado lo que dispone el ar-
ticulo 180 de la Ley de Procedimiento Laboral, (hoy 181), que impone la
modalidad procesal de su articulo 174 (hoy 175), con la necesidad de que
sea parte el Ministerio Fiscal y olas particularidades que, a continuacion
se determinan y con la consecuencia, por no haberse cumplido asi, de que
proceda anular lo actuado, con reposicién al momento de presentacion de
la demanda para que se le lleve a efecto lo que dispone el articulo 81 de la
Ley de Procedimiento aludida, y por imperio del articulo 6.3 del Cédigo
Civil, en relacion con los 238 y siguientes de la Ley Orgénica 6/1986, de
1 de julio, del Poder Judicial.









14° CONGRESO DE LA ASOCIACION INTERNACIO-
NAL DE MAGISTRADOS DE LA JUVENTUD Y DE LA
FAMILIA. «JOVENES DELINCUENTES Y SUS FAMI-
LIAS. LA CUESTION DE LOS DERECHOS HUMANOS».
BREMEN (RF de Alemania). Del 28 de agosto al 2 de sep-
tiembre de 1994 (1) MEMORIA DE LA ACTIVIDAD.

ANA JOSE CRESPO CUADRADO
GERARDG CAVERO FORRADELLAS
Fiscales del Tribunal Superior de Justicia Cataluna

SUMARIO: I. OBJETIVOS PREVIOS Y RECOMENDACIONES FI-
NALES DEL CONGRESO.—II. RECOMENDACIONES
DEL GRUPO DE TRABAJO EN ESPANOL.—III. VA-
LORACIONES DESDE LA EXPERIENCIA ESPANOLA.
1. Causas de la delincuencia juvenil. 2. Derecho
Penal juvenil. Aspecto retributivo. 3. Desjudiciali-
zacion. Sanciones alternativas. 4. Proporcionali-
dad. 5. El Tercer Mundo. 6. Inoperancia de las nor-
mas internacionales. 7. Pena de muerte. 8. Nuevos
modelos cientificos y estudios recientes.

(1) Organizado por la Asociacién Alemana de Tribunales de Menores y de Asisten-
cia Judicial de Menores e. V.






I.  OBIJETIVOS PREVIOS Y RECOMENDACIONES FINALES DEL CONGRESO

El tema central surge de los grandes cambios politicos y sociales en los
ultimos afios, especialmente en Europa del Este, en los paises de Africa,
Ameérica Latina y en el Extremo Oriente. Tales cambios sittian los Dere-
chos Humanos —y sobre todo su puesta en practica— en el centro de dis-
cusion y de muchos conflictos politicos en todo el mundo. Preguntas re-
lacionadas con esto son las siguientes: ;Qué significa el concepto de los
Derechos Humanos en el marco del derecho de menores? ;jExiste un con-
senso sobre su contenido a pesar de los distintos sistemas politicos y so-
ciales? ;Como se puede garantizar su puesta en practica en la gestion co-
tidiana juridica? ;Qué respuestas proporcionan a estos planteamientos las
organizaciones de Derechos Humanos y qué opinan sobre la situacion de
los delincuentes juveniles y de sus familias? Otros puntos centrales del
congreso se enunciaron como «Delincuencia juvenil en las ciudades», «Re-
acciones de indole judicial ante la delincuencia juvenil» y «Alternativas a
las reacciones de indole judicial». Se propuso discutir también sobre que
procedimientos y estrategias para el control del crimen han sido desarro-
llados en los dltimos afios para contrarrestar la delincuencia juvenil, asi
como si estos métodos y estrategias son transferibles a otros sistemas so-
ciales (2).

A la conclusioén del congreso de Bremen, se adoptan oficialmente las
siguientes RECOMENDACIONES DE LA AIMJF:

(2) Prof. PAOLO VERCELLONE, Presidente de la AIMJF, Turin, Italia, Lunes, 29 de
agosto. Sesion plenaria. Acto de apertura. Introduccion.
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«I.1. Los Derechos Humanos, en su sentido clésico, constituyen una
importante salvaguardia cuando la intervencion del Estado atenta contra
los intereses basicos del individuo. Por tal motivo, como se puede consta-
tar en numerosos instrumentos internacionales sobre los Derechos Huma-
nos, dichos derechos constan de garantias importantes de indole procesal
y sustancial, en particular en el &mbito de la justicia penal (arts. 5, 10y 11
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Principios funda-
mentales Minimos para el Trato de Prisioneros, etc.)

I.2. La existencia de sistemas penales juveniles modernos reviste a
la cuestion de los Derechos Humanos de una importancia que va mas alla
del marco de referencia cldsico. En un sistema de justicia penal complejo
destinado a los adultos, se puede asegurar el cumplimiento de las garanti-
as mencionadas en el apartado I.1 mediante fundamentos legales. En un
sistema penal juvenil basado en el modelo penal clasico, dichas garantias
constituyen un requisito minimo reservado también para los infractores
menores. No obstante, en los sistemas penales juveniles basados en el mo-
delo de asistencia, el uso de medidas alternativas que reemplazan las san-
ciones penales, incluidas las medidas extrajudiciales y la desjudicializa-
cion, puede atentar contra los intereses de los Derechos Humanos
fundamentales de los jovenes (p. ej., mediante la ampliacion del control
social mds alla de los limites de la competencia oficial). Aunque se reco-
noce cada vez mas (Reglas de Beijing 3.3; Principios Minimos de las
NN.UU., para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad; Con-
vencién sobre Derechos del Nifio, art. 40), dicho problema merece un ana-
lisis detenido y profundo. Con este fin y haciendo hincapié en la necesi-
dad de mantener y ampliar el sistema penal juvenil como entidad separada
del sistema para adultos, las siguientes pautas pueden servir de ayuda:

— La negatividad por parte de un menor a aceptar las sanciones ex-
trajudiciales o las reacciones judiciales, nunca debera ser usada en su con-
tra ni como criterio perjudicial para el o la menor, durante el proceso ju-
dicial que tenga lugar.

— Habida cuenta de que el principio de subsidiariedad en la adminis-
tracion de justicia siempre exige la bisqueda de la reaccién menos perju-
dicial, toda reaccion extrajudicial o sancién deberd ser menos severa y no-
civa que aquella resultante de procesos judiciales oficiales relativos al caso
en cuestion.

II.1.  Segtin los resultados de investigaciones, los delitos y la delin-
cuencia juveniles son considerados por lo general como un fenémeno re-
lativamente “normal” entre la juventud y de caracter transitorio (Directri-
ces, de Riyadh, num. 5.e). Sin embargo existen motivos para suponer que,
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ademds de las consideraciones anteriores, han surgido nuevas formas de
dicho comportamiento que sélo pueden ser comprendidas si se toman en
cuenta las caracteristicas bien conocidas de los recientes fendmenos del
mundo “adulto”, tales como:

— el crecimiento galopante de los grandes conglomerados urbanos,
fenémeno casi ajeno a la distincion tradicional entre las culturas “rural” y
X3 2

urbana’;

— apesar de su extension y las dreas superpobladas con una alta pro-
porcion de jovenes o nifios, dichas zonas carecen de la infraestructura ne-
cesaria para asistir en la prevencién de la delincuencia juvenil (Directri-
ces de Riyadh, nim. 10,32y ss.) y

— la desigualdad a nivel mundial de la distribucién de la riqueza y los
recursos humanos, la cual da lugar a la creciente generalizacion de las ca-
racteristicas de la criminalidad actual entre adultos, tales como el consu-
mo de drogas, narcotrafico y otras formas de crimen organizado, incluida
la violencia fisica.

I1.2. Las nuevas formas de delincuencia juvenil parecen encontrar su
explicacién principalmente en la participacion prematura de personas jo-
venes en las actividades antes mencionadas del mundo de los adultos. El
uso de la violencia, en particular por los jévenes, parece reflejar la vio-
lencia difundida del “adulto”, incluidas numerosas guerras civiles y con-
flictos entre Estados asi como la utilizacién creciente de armas de fuego
en conflictos generales.

III.1. Los nifios y los jévenes son mds vulnerables que los adultos
ante un dafo personal de cualquier tipo. Este hecho incrementa el riesgo
de convertirles en victimas incluido el riesgo de ser explotados en activi-
dades criminales de los adultos, tales como el trafico de drogas, entre otras,
que hacen de ellos tanto infractores como victimas. Por esta razén es im-
perativo reconocer los auténticos Derechos Humanos propios de los nifios
y los jovenes.

III1.2. Habida cuenta de tales hechos, se RECOMIENDA hacer ma-
yor hincapie en la responsabilidad que tienen los Estados y las comunida-
des de crear las condiciones de vida que no obliguen a las jovenes gene-
raciones a involucrarse en la delincuencia adulta. Con el fin de alcanzar
este objetivo en aras de la defensa de los Derechos Humanos, es menester
salir de la fase de definir los derechos basandose en diferentes acepciones
y diferenciaciones, y pasar a la etapa de su aplicacion practica. Los Dere-
chos Humanos de ninos y jévenes han de convertirse en realidad median-
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te la instrumentacion de politicas estatales y comunitarias pertinentes, asi
como por medio de programas modelos de cardcter innovador». (3)

II. RECOMENDACIONES DEL GRUPO DE TRABAJO ESPANOL (4)

(1.°) PREVENCION

— (DELEGACION DE PARAGUAY) Es prioritario sentar bases para
la prevencion antes de abordar lo relativo a las medidas sancionatorias. Ha
de prevenirse el crecimiento geométrico del nimero de menores y ado-
lescentes en situacion irregular y luego reflexionar sobre que medidas adop-
tar con el resto.

— (DELEGACION DE BRASIL) La prevencién podri evitar que los
nifios se transformen en delincuentes.

—— (DELEGACI()N DE URUGUAY) Los Derechos Humanos se res-
petan con la prevencion. La misma ha de verificarse mediante el apoyo a
la familia marginada. (DELEGACION DE BRASIL) Dicho apoyo se ve-
rificard con leyes de los gobiernos en tal sentido. (DELEGACION DE AR-
GENTINA) Estas normas gubernamentales relativas a la familia han de
favorecer ademas la contencion del menor en el nicleo familiar.

- (DELEGACI()N DE URUGUAY) Los Derechos humanos se res-
petan con la prevencion. La misma ha de verificarse mediante el apoyo a
la familia marginada (DELEGACION DE BRASIL) con Leyes de los Go-
biernos en tal sentldo (DELEGACION DE ARGENTINA) Estas normas
gubernamentales relativas a la familia han de favorecer ademas la con-
tencion del menor en el nicleo familiar.

— (DELEGACION DE URUGUAY) Para la prevencién ha de pro-
porcionarse a los menores recreacion y actividad deportiva debidamente
controladas.

— (DELEGACION DE ESPANA) Para potenciar la prevencién han
de arbitrarse medios institucionalizados en cada pais de atencion juridica
al menor, a los que pueda acudir a cualquier ciudadano interesado en po-
ner de manifiesto situaciones irregulares de las que haya tenido conoci-
miento, relacionadas con menores.

(3) Viernes, 2 de septiembre. Sesion Plenaria. Informes de las comisiones y de los
grupos de trabajo.
(4) Jueves, 1 de septiembre, GRUPO DE TRABAJO IV (en espaiiol).
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— (DELEGACION DE ARGENTINA) Dado que sin la cobertura de
las necesidades bdsicas, los Derechos Humanos no son posibles de reali-
zar, en aras al logro de la prevencién, los Gobiernos deberan hacer una de-
bida aplicacion del Presupuesto destinado a la minoridad, asi como prio-
rizar sus recursos humanos, materiales y financieros.

(2.29) PROCESO JUDICIAL

— (DELEGACION DE URUGUAY) El proceso ha de ser especiali-
zado, con la necesaria presencia de los representantes legales del menor e
intervencion del Juez de Menores, Fiscal y Defensor, todos ellos con es-
pecifica formacion para su funcion procesal (DELEGACION DE BRA-
SIL) y apoyo de equipos mu1t1d15c1phnanos (DELEGACION DE ESPA-
NA) En este orden se propone que dichos organos extiendan su dmbito de
competencia al Derecho de Familia. (DELEGACION DE BRASIL) Igual-
mente se recomienda la inclusion de una asignatura de «Derechos de Me-
nores» en los cursos de Derechos de las Universidades y en las Academias
de Policia Civil y Militar.

— En cuanto a los estudios especializados a que se someta el menor
(DELEGACION DE GUATEMALA) han de tener contenido psicologico,

biosocial e igualmente (DELEGACION DE ARGENTINA) lograr el co-
nocimiento del medio concreto local y regional de menor.

(3.2 RECOMENDACIONES GENERALES

e (DELEGACI()N DE ARGENTINA) Que los funcionarios, cola-
boradores y personas solidarias, sensibles con la realidad de los nifos y
adolescentes, intensifiquen su compromiso y participacion con las orga-
nizaciones publicas y privadas, gubernamentales o no, para operar sobre
la realidad de los menores en todos sus aspectos: Sociales, culturales y sa-
nitarios.

Que los diferentes gobiernos, con observancia de los Derechos Huma-
nos, atiendan la situacion de los llamados «ninos de la calle».

(4.°) RESOLUCIONES DE ORDEN INTERNACIONAL

— (DELEGACION DE ESPANA) Creacién de una oficina interna-
cional para la institucionalizacion de las funciones asistenciales de técni-
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cos, psicologos, educadores y asistentes sociales, con objeto de promover,
difundir y coordinar su trabajo, en el &mbito nacional e internacional.

— Creacién de una Policia internacional de proteccion de menores,
con funciones preventivas y represivas de conductas ilicitas de adultos con
menores, autonoma, independiente y coordinada con los Estados.

— (DELEGACION DE BRASIL) Posibilitar la denuncia de malos
tratos que pueda efectuar el menor, sin que precise complemento de su ca-
pacidad de obrar por parte de sus familias, cuando miembros de estas pue-
dan ser autores de tales lesiones fisicas o psiquicas.

— (DELEGACION DE PERU) Procede plantear la adopcién de un
protocolo facultativo de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio que
permita a los menores acceder ante el Comité existente denunciando tras-
gresiones de las que sean objeto, pudiendo comparecer por si mismos y
efectivizandose asi su reconocimiento como sujeto de derecho interna-
cional.

— (DELEGACION DE BRASIL Y URUGUAY) Han de ser reitera-
das las Recomendaciones para el mantenimiento de la edad de dieciocho
aflos para la imputabilidad penal, incitando a los paises que no han logra-
do este limite a que se esfuercen en disponerlo.

— (DELEGACION DE ESPANA) Ninguna reaccién penal ha de se-
guirse de la comision de cualesquiera hechos o de la implicacién en cual-
quier conducta, ninguna pena, castigo o sancién penal ha de ser impuesta
al menor de dieciocho afios y nunca la de muerte.

III. VALORACIONES DESDE LA EXPERIENCIA ESPANOLA

Los apartados siguientes contienen observaciones directas de los fis-
cales que suscriben esta crénica y se emiten sin perjuicio de que el resu-
men oficial y mds acabado se recoge en las recomendaciones ya expues-
tas, adoptadas por la AIMJF en la jornada final.

1. Causas de la delincuencia juvenil
El profesor Trepannier, basdndose en estudios estadisticos sociologi-

cos efectuados en Canadd, formuld su «Teoria del autocontrol o del con-
trol social», afirmando que la familia es uno de los aspectos que explican
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el fenémeno de la delincuencia juvenil, por tres factores: dindmico, es-
tructural familiar y social.

(a) Factor DINAMICO. El ejercicio de la autoridad por parte de los
titulares de la patria potestad familiar, la imposicién por el mismo de cas-
tigos y la propia delincuencia, en su caso, de los progenitores. Puede afir-
marse que los padres no delincuentes llegan a un autocontrol de los hijos
por el mecanismo del afecto. Pero también puede darse la indiferencia. Y
este es, a su juicio, uno de los factores mds importantes de la delincuencia
juvenil. El rechazo puede surgir de la delincuencia o al revés, es la antite-
sis del kxACERCAMIENTO» (a.l). Si los padres no ejercen una labor de
«SUPERVISION» (a.2), en cuanto al control de las actividades, amista-
des, horario de llegada al hogar, etc., se generaran distintos grados de in-
tensidad en la delincuencia, proporcionales al nivel de falta de la referida
supervision. Como tercer subapartado, aparece la « DISCIPLINA» (a.3).
Los mensajes que dirija el jefe de a familia a los hijos han de ser claros en
la descripcion de las conductas inaceptables, asi como en el establecimiento
de las sanciones correlativas, que han de ser proporcionales y seguir en su
aplicacion a las precisas explicaciones.

(b) ESTRUCTURA FAMILIAR. Parece mas relevante la actitud del
padre que la de su conyuge en la prevencién de la delincuencia temprana,
su desinterés y faltas de afecto y ejemplo son determinantes y mas acusa-
damente en varones que en mujeres. La familia nuclear tradicional, inte-
grado por dos padres bioldgicos que conviven con los hijos, se va debili-
tando. La institucién del divorcio y la separacién judiciales generan familias
con un sélo padre y, como consecuencia casi necesaria, situaciones de em-
pobrecimiento econémico, cuando no de pobreza severa. Manejando ci-
fras estadisticas en esta materia, desde 1926 a 1991, se concluye que: (1°)
existen relacion entre el fenomeno de la delincuencia y la destruccion del
nicleo familiar de sus protagonistas; (2.°) por lo general no se trata de una
delincuencia de gravedad objetiva y (3.°) no se aprecian diferencias im-
portantes relacionadas con el sexo ni con la edad en que se ha sufrido la
ruptura familiar.

(c) POSICION SOCIAL DE LA FAMILIA. La pobreza, el bajo ni-
vel social y econémico, desfavorece la formacion educativa de los indivi-
duos, generando, a su vez, desempleo que conlleva fracaso social y senti-
mientos de impotencia (5).

(5) Prof. Dr. JEAN TREPANNIER, Universidad de Montreal, Canada. Lunes, 29 de agos-
to. Sesion plenaria. «Jovenes infractores de la ley y sus familias».



404 Revista del Ministerio Fiscal

Hunter Hurst sostuvo que la pobreza urbana crénica es la causa ma-
yoritaria de la delincuencia juvenil, lamentdndose de que no se haya ana-
lizado el origen de este importante factor desencadenante. En tan sélo cin-
co aflos, se ha triplicado en los EE.UU el nimero de homicidios e igualmente
sensibles ha sido incremento en el consumo de drogas como la cocaina, la
heroina y el crack por parte de la poblacién juvenil (6).

Las NN.UU. han valorado la incidencia de la familia en esta materia,
como factor fundamental. En 1994 se desarrolla el Afio Internacional de
la Familia, aborddndose tres aspectos fundamentales:

(a) VIOLENCIA EN LOS HOGARES. El Instituto Nacional de Ju-
ristas de los EE.UU. ha denunciado que la delincuencia se detecta en un
porcentaje de un 33 por 100 més que en las familias donde no se produce
tal violencia. Dato coincidente con los ofrecidos por estudios similares en
Canada y otros paises.

(b) UTILIZACION DE NINOS ABANDONADOS. Lo son en ni-
mero de 100.000 en todo el mundo. En el caso de Colombia, 10.000 ni-
nos, agrupados en pandillas o bandas, efectian trafico de drogas y delin-
quen, en general, para las mafias establecidas.

(¢) NINOS DE O EN LA GUERRA. Es el caso de 1.500.000 meno-
res muertos durante la ultima década, 4.000.000 de invalidos, 5.000.000
refugiados y 12.000.000 expulsados de sus hogares (7).

Larealidad sociolégica observada en Francia permite distinguir dos ti-
pos de delincuencia: (a) TRANSITORIA, de cardcter puntual y momen-
taneo, justificada en su génesis por la corta edad de sus protagonistas y (b)
SISTEMATICA, abundante y comprensiva de delitos graves, con fre-
cuentes ataques a la Policia, incendios, trifico de drooas etc., caracteri-
zada por una pérdida de sentido en los jovenes y en cuyo origen se detec-
ta el fracaso escolar y como porvenir la cronificacion delincuencial. Este
segundo tipo tiende a la transmision intergeneracional, a derivar en lacra
que se propaga de padres a hijos (8).

Las investigaciones se centran normalmente en las causas de la delin-
cuencia juvenil y nunca en las formas de solucién. Parece que sélo inte-
resa la busqueda de culpables. La sociedad ha de tratar de reconocer el es-

(6) HUNTER HURST. Director del Centro Nacional de Jurisdiccion de Menores, Pitts-
burgh, EE.UU. Lunes, 29 de agosto. «Delincuencia Juvenil en las ciudades».

(7) Dr. KURT NEUDEK, Naciones Unidas, Viena. Lunes, 29 de agosto.

(8) DENIS SALAS, Instituto Judicial de Paris, Francia. Lunes, 29 de agosto. Ponencia
sobre el tema «Reacciones de indole judicial ante la delincuencia juvenil».
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fuerzo de los jévenes y procurar que €stos se sientan retribuidos. La de-
sintegracién social ha de frenarse favoreciendo la familia. célula neurdl-
gica del Estado que en ella delega la defensa de multitud de valores. Las
mujeres soportan una doble carga cuando se integran en la actividad la-
boral y se convierten en madres «y» profesionales las que venian siendo
«madres profesionales». Ha de denunciarse que el padre no participa de
las labores educativas, desaprovechando una oportunidad de hacerlo que
cooperaria a la disminucién de la delincuencia juvenil (9).

2. Derecho Penal Juvenil. Aspecto retributivo

Existe una terminologia legal mayoritariamente aceptada en el dmbito
internacional. Como pudo observarse en el congrese, tantc los profesores,
como los practicos del derechc y de la judicatura exiranjeros utilizan el
concepto de «derecho penal juvenil» como indiscutible Nada pudo oirse
relativo a la «imputabilidad», tan acostumbrada en el derecho espafol y
tan presente en nuestro posc juridico. En Bremen se hablo sin complq@s
de «delitos» cometidos por menores, de «menores o nifios delincuentes»,
de su «responsab1hdad penal», de la aphcamon eJer*uc1on de «penas» y
las «condena» a las mismas de los nifios. La aplicacion del derecho pcnal
a los menores no estd sujeta en el extranjero a debates semanticos. Todos
los avances que se persiguen parten de la base solida de que se trabaja en
derecho penal, aunque las consecuencias juridicas se acomoden a los su-
jetos propios de esta jurisdiccion de un acusado pietismo.

Por su caricter extremo, ha de citarse la intervencién de Sabine Leut-
heusser-Schnarrenberger, Ministra de Justicia Alemana. La aparicion en
Alemaria dc grupos racistas y unas recientes resoluciones judiciales de
ampare a la ideologia de «neg: .u( n de! holocausto» le sirvieron para tras-
ladar al foro las demandas sociales de endurecimiento penal. El tema en-
traba de llenc exn el objeto del congreso, peor el propodsito de la Ministra
era evidentemente critice de la actitud judicial. Afiadié que el derecho pe-
nal aleman es insuficiente para atajar esta tipologia criminal. El derecho
de menores es parte del derecho penal v ne ha de ser tenido como un re-
pertorio de medidas de politica social o asistencial. En 1993 mas del 50
por 100 de los delitos de extrema derecha fueron cometidos por menores
de veintiun afios y el clamor popular exige el endurecimiento de la reac-
cidon contra estas conductas. Anfe esto, 1os poderes puiblicos estdn obliga-

(9) Dra. SIGRID PILz, Innsbruck, Austria. Lunes, 29 de agosto. «Alternativas de la Jus-
ticia».
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dos a estudiar con rigor el problema y a abrir el campo a iniciativas alter-
nativas a la accion judicial exclusiva (sic) (10).

3. Desjudicializacion. Sanciones aiternativas

Numerosas ponencias abogaron por la reduccion de la intervencion ju-
dicial ante los menores infractores. Sorprende al menos que la AIMJE, in-
tegrada en su mayor parte por Jueces, promueva precisamente la degra-
dacion del dmbito judicial. A consecuencia de lo anterior, aparece una
inquietud también general por desarrollar las denominadas «sanciones al-
ternativas», en evitacion del proceso judicial que se asigna a la aplicacién
de las penas, entendiendo por tales las consecuencias mds graves de los
actos de los jovenes y, particularmente, el internamiento que, como priva-
cion de libertad, ha de reservarse con prudencia a los casos mds alarman-
tes para la sociedad.

El eterno conflicto entre el cardcter imperativo del derecho penal y el
principio de «minima intervencién» ha de resolverse en favor de éste tl-
timo. Las Recomendaciones del Consejo de Europa se dirigen a potenciar
la mediacion y reparacién extrajudiciales como alternativa al proceso pe-
nal para menores. Pero existe el temor de que por esta via se relaje el res-
peto a los Derechos Humanos. Las Reglas de Pequin prefieren un proce-
so de menores sin juicio formal, pero la perspectiva de la desjudicializacién
ha de operar de modo reglamentario, evitando resultados desproporciona-
dos y sin descartar a toda costa la culpabilizacion. El derecho de menores
no puede imponer penas superiores a las previstas para adultos por unos
mismos hechos. Esto, sin embargo, viene ocurriendo en Alemania y es
inadmisible ya que no puede aceptarse una «recarga punitiva» con crite-
rios educativos. Lo correcto e imprescindible, por el contrario, es implan-
tar una «flexibilizacion hacia abajo» (11).

El profesor Frieder Diinkel argumenté una propuesta de atenuacién de la
respuesta ante la delincuencia juvenil, por tratarse generalmente de delitos
menores. Este razonamiento bésico se desglosa en los siguientes apartados:

1.2)  El derecho de menores ha de tener un caracter autébnomo y esto
es irrenunciable.

(10) SABINE LEUTHEUSSER-SCHNARRENBERGER, Ministra de Justicia, Bonn, Alema-
nia. Lunes, 29 de agosto. Sesion plenaria. Actos de apertura. Introduccion.

(11) Prof. Dr. HEIKE JUNG. Universidad de Sarrebruck, Alemania. Lunes, 29 de agos-
to. Sesion plenaria. «Derechos Humanos y Jurisdiccién de Menores».
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2.2) La peculiaridad del derecho de menores ser4 la respuesta suave
o atenuada, respecto del derecho penal de adultos.

3.2) Los sujetos procesales del derecho de menores (Jueces, Fiscales,
Abogados, Policias, técnicos sociales, etc.), han de poseer adecuada espe-
cializacién y suficiente autonomia.

4.2)  Principio de intervencién minima. Ello derivado de la irrenun-
ciabilidad de los derechos y garantias (presuncién de inocencia, derecho
de defensa, posibilidad de recurrir las resoluciones, etc.) que e menor po-
see al igual que los adultos.

5.9) El derecho de defensa ha de garantizarse al menor.

6.?) Ladetencién y prisién del menor han de acordarse con criterios
de proporcionalidad.

7.2)  Elmenor ha de disponer de iguales recursos que los mayores con-
tra las decisiones judiciales que Ie afecten.

8.9) Es abusiva la detencidn acordada para los que denomina delin-
cuentes «en transito», aludiendo, sin duda, a la detencién preventiva, por
meras sospechas, sin previa comision de infraccién alguna.

9.%) Sustitucién de la detencién provisional por el tratamiento ade-
cuado por los asistentes sociales. Es inadmisible el mecanismo que se esta
desarrollando en algunos paises llamado de «supervision electrénica» y
consistente en el control mediante emisores de radio implantados a los su-
jetos que permite su localizacion constante. Esta técnica es contraria a la
ética juridica y constitucional, (no precisé el ponente si tales ensayos se
estan realizando en su pais o en otras latitudes).

10) La mayoria de edad penal ha de establecerse, al menos, en los
dieciocho afios.

11) Laedad minima para el derecho de menores ha de fijarse nunca
antes de los quince afios.

12) Los programas de mediacién y reparacion han de reglamentarse
cuidadosamente.

13) El nivel de respuesta que la justicia juvenil ha de prever, se ex-
tenderd desde la minima reparacién hasta la pena privativa de libertad y
ésta habrd de tener la minima duracién posible y venir determinada con
proporcién a la gravedad de la infraccion.
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14) Las penas privativas de libertad para ios mencres tendran una du-
racion atenuada respecto a las que la legislacidn penal establezca para los
adultos. Ademds, en cuanto a su contenido, no consistirdn en el simple en-
cierro, deberan aportar ayuda educativa.

Es esencial la funcion de las instituciones educativas en las que apli-
quen tales penas. No parecen adecuados los campos militares de los EE.UU.,
dado que no se produce el efecto resocializador deseable, al imponerse la
discipiina y todos los comportamientos por la fuerza. Diinkel se mostré
abiertamente partidario de la desjudicializacién, afirmando que las aspira-
ciones de la justicia juvenil han de ser modestas, ya que la experiencia vie-
ne demostrando que los delincuentes juveniles se reinsertan en muy pocos
casos (12).

En los Paises Bajos, un tercio de las medidas aplicadas son «sanciones
alternativas» y sus rt,u.mados valorados como positivos. Los servicios en
beneficio de la comunidad suponen un apoyo social considerable y se ob-
tiene una colaboracién muy importante. El 85 por 100 de los jévenes de-
lincuentes concluyen el proyecto de trabajo que les es impuesto. Mientras
que la reincidencia tras las medidas convencionales estd evaluada en el 81
por 100, los jévenes provenientes de las ss.aa., reinciden con menos fre-
cuencia y en hechos de menor gravedad. Para los casos de reincidencia por
fracaso de las ss.aa., (35 por 100), se impone el regreso al sistema (13).

4. Proporcionalidad

La proporcionalidad fue plesentad'l como un principio pedagégico y
educativo que es puerta del procese al joven, como una limitacién nece-
saria de la pena que da legitimidad a a 1a medida y ello desde el punto de
vista de su {a) necesidad y (b) de la adecuacion, en cuanto a la clase de tal
medida. Parece que el joven no comprenderd el sometimiento a medidas
severas justificadas judicialmente en sus necesidades educativas pero que
se le impongan tras la comision de un hecho leve. Sin embargo, ha de re-
saltarse que su propio concepto fue cuestionado en los debates. El profe-
sor Gatti, en la misma linea de Diinkel, se pregunt6 si el término «pro-
porcionalidad» es el adecuado. La tesis de Gatti no es que la proporcionalidad

(12) Prof. Dr. FRIEDER DUNKEL, Universidad de Greifswald, Alemania. Lunes 29 de
agosto.

(13) Dr. PETER VAN DER LAAN, Centro de Documentacion e Investigacion del Mi-
nisterio de Justicia, La Haya, Paises Bajos. Lunes, 29 de agosto.
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sea el principio de aplicacién de las medidas en relacion con la gravedad
de los hechos cometidos. Este es mas bien el principio de «limitacion de
la reaccion ai caso» (14).

5. ElTercer Mundo

Entre los problemas técnicos y juridicos planteados por los paises de-
sarrollados y las graves carencias materiales denunciadas por los delega-
dos del Tercer Mundo existe un salto abismal que se puso escandalosa-
mente de manifiesto. Las timidas lamentaciones de los delegados del
Extremo Oriente o de América Latina contrastan junto a las profundas re-
flexiones académicas de los catedrdticos europeos.

La legislacion de la India en 1986 se propuso tres objetivos: (1.°) El
establecimiento de un marco juridico penal uniforme para los menores,
(2.%) la prevencion y tratamiento de la delincuencia juvenil y la atencion
de las necesidades de los nifios y (3.°) el logro de la rehabilitacion de los
afectados por estas lacras. Esta normativa distingue y otorga considera-
cion diferenciada a dos categorias de jovenes: (a) abandonados y (b) trans-
gresores. No puede someterse a los Tribunales de Menores un individuo
con edad inferior a doce afos y, en el tratamiento de los mismos es pree-
minente el aprecio de sus necesidades.

La realidad actual en la India se caracteriza por el acceso de los jove-
nes a las drogas en la calle con las nefastas consecuencias que ello gene-
ra. Los poderes publicos estdn promoviendo la figura del acogimiento en
viviendas y hogares familiares y ha sido abolida la pena capital, al tiem-
po que se prioriza la reinsercion (15).

La delincuencia juvenil es peculiar en Brasil. Con 8.513.000 Kms?® de
extension y ciudades superpobladas, las desigualdades sociales son muy
marcadas y la delincuencia juvenil siempre ha existido y existird. La nue-
va Constitucion de 5 de octubre de 1988 y el Estatuto del Nifio y del Ado-
lescente (Ley 806/1990, de 13 de julio) reconocen y establecen los dere-
chos de la infancia y la adolescencia, asi como las obligaciones de proteccion
para la sociedad y toma de conciencia por parte de todos. Durante la apli-
cacion de la Ley y su debate a lo largo de ocho afios se obtienen determi-

(14) KARL PERTER PUSZKAJLER, Juez de Menores, Munich, Alemania. Presidiendo la
Comision II: «Reacciones de indole judicial ante la delincuencia juvenil». Miércoles, 31
de agosto.

(15) Prof. YOGA RAO, Bangalore, India, Lunes, 29 de agosto.



410 Revista del Ministerio Fiscal

nadas consecuencias: (1.%) E1 70 por 100 de los delitos se comente contra
el patrimonio por niflos desfavorecidos e incluso estimulados por los me-
dios de comunicacidn; (2.%) se detecta especialmente en la ciudad de Rio
de Janeiro y su entorno una actividad de trafico de drogas llevada a cabo
por los propios nifios; (3.%) es necesario involucrar a los econémicamente
fuertes; (4.%) es urgente reintegrar a los llamados «meninos da ria»; (5.%)
el internamiento del menor supone generalmente la deformacion de la per-
sonalidad del privado de libertad, siendo preciso, para evitar este efecto,
priorizar la medida de libertad vigilada y (6.%) es necesario en Brasil adop-
tar soluciones creativas que en este campo coloquen al pais en el nivel que
ocupa internacionalmente en deportes como el ftitbol (16).

Las Reglas de Pequin de 1985 han jugado un importante papel en el
desarrollo de normativas en todo el mundo. También la propia China tra-
ta de aplicar tales reglas, fomentando el bienestar y aplicando medidas res-
pecto del menor delincuente, proporcionadas al delito y a las necesidades
del joven y de la sociedad. En 1991 se promulgé la Ley de Proteccién de
los Jovenes en la Republica Popular China, estableciendo medidas reedu-
cativas y de asistencia a los menores, diferentes del mero castigo por la
comision de unos hechos. Antes de los catorce afios, no hay responsabili-
dad penal. Entre 14 y 16 afios, se exige responsabilidad por delito grave
como asesinato, atraco, incendio, etc. Entre dieciseis y dieciocho afios, de-
pendiendo de la gravedad del hecho, tratan de intervenir con respuestas
educativas. Aqui actian las «Juventudes Comunistas» y otros organismos
similares. Resalta el papel de los llamados «Comités de Ciudadanos» cons-
tituidos, de modo voluntario y no retribuido, normalmente por ancianos
interesados en ello y que disponen de tiempo libre suficiente. Controlan la
asistencia de la escuela de los menores de dieciocho afios, también detec-
tan a los que «van por mal camino», se dedican al juego con dinero, va-
gabundean o se integran en bandas delincuenciales. Todas estas actitudes
se controlan y corrigen. Se hace mediante la «interrupcién» de las «malas
compaiiias» y la motivacién de los jovenes hacia la utilidad para la socie-
dad (17).

En Tailandia se crearon Tribunales de Menores y Familia en el afio
1951 y funcionan desde 1991. Los jovenes de entre 7 y 14 afios no son san-
cionables y son puestos bajo la tutela de sus padres u otros adultos res-
ponsables que convivan con ellos. Sin embargo, si el Tribunal estima que

(16) MOAZCIR RODRIGUEZ, Rio de Janeiro, Brasil, Lunes, 29 de agosto.
(17) SHAO WENHONG, Subdirectora del Departamento de Investigacién Académica
del Tribunal Popular Supremo, Pekin, China. Lunes, 29 de agosto.
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tienen necesidad de «escuela» o «reformatorio», alli son enviados. Con-
denado penalmente un menor de 24 afios, el Tribunal puede mandar al pe-
nado a una escuela o reformatorio del Ministerio de justicia (18).

La historia del derecho penal de menores en América Latina esta pla-
gada de toda clase de injusticias. Problemas sociales como son el abando-
no, la mendicidad y el desempleo, han sido convertidos en problemas le-
gales de tipo penal. La ideologia del «peligro social» y de las «medidas»
ha atentado contra los Derechos Humanos de los nifios y de los jévenes,
ha servido para estigmatizarlos como nifios enfermos, nifios problema o
nifios peligrosos. Pero a la vez ha servido para ocultar o negar la incapa-
cidad de los Estados para solucionar los conflictos sociales, econdmicos
y politicos de la sociedad. Sin embargo algo se ha avanzado, y el proceso
de reforma iniciado a partir de la Convencién no debe quedarse sdlo en el
plano legislativo. Debe convertirse en un factor desencadenante para la
transformacién de las condiciones reales en las que vive la infancia lati-
noamericana (19).

6. [Inoperancia de las normas internacionales

La normativa internacional del mds alto rango (Reglas de Beijing, Con-
venio de las NN.UU. sobre Derechos del Nifio, etc.), esta constantemente
presente en los trabajos del congreso. Sin embargo, muchos estados no han
suscrito los convenios y, todavia mds grave, una parte de los que si los han
ratificado —habiendo formulado o no reservas— incumplen sistematica-
mente sus prescripciones.

El dia a dia de la practica judicial no conlleva la aplicacién de los De-
rechos Humanos y es preciso denunciarlo. Ello en parte es consecuencia
de que los tratados internacionales no suponen un compromiso serio de los
estados que los suscriben (20).

Se denuncia la existencia de «burocracias autoalimentadas», es decir,
la constitucién de entes y equipos institucionales a los que se destinan gran-

(18) Delegado de Tailandia en la Comision II: «Reacciones de indole judicial ante la
delincuencia juvenil». Miércoles, 31 de agosto.

(19) Prof. Dr. CARLOS TIFFER SOTOMAYOR, San José, Costa Rica. «Derecho Penal de
Menores y Derechos Humanos en América Latina». GRUPO DE TRABAJO IV (en es-
panol). Jueves, | de septiembre.

(20) Prof. Dr. HEIKE JUNG. Universidad de Sarrebruck, Alemania. Sesion plenaria.
Ponencia introductoria. «Derechos Humanos y Jurisdiccién de Menores». Lunes, 29 de
agosto.
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des cantidades de fondos en ddélares USA. Frente a estos, son necesarios
urgentes e importantes cambios a través de modalidades de actuacién no
institucionalizadas (21).

Ciento cincuenta estados ratificaron el Convenio de las NN.UU.,
muchos de los cuales no han suscrito ningtin otro instrumento de De-
rechos Humanos para adultos. A parte existe una desproporcion es-
candalosa entre los instrumentos de Derechos Humanos y la realidad
de su aplicacion, cuando se constatan practicas generalizadas de ven-
ta de nifios, pornografia, prostitucién, etc. La responsabilidad de la Co-
munidad Internacional va mds alld de la creacién de esta normativa so-
bre la materia y no es satisfactorio que fracase después en su aplicacién
como se ha constatado. Es preciso recalcar el cardcter vinculante de la
Convencién que, en su art. 12 dice que los Estados han de asegurar al
nifio su derecho a expresar sus opiniones y que éstas han de merecer la
valoracion correspondiente a su edad y madurez, que ha ser escucha-
do en los procesos que le afecten, por si s6lo o a través de sus repre-
sentantes (22).

7. Pena de muerte

El art. 28 de la Convencién de Derechos del Nifio —siguiendo el art.
17.2 de las Reglas de Pequin—, impide la aplicacién de la pena capital a
menores de dieciocho afios, aunque las mds recientes leyes de los EE.UU,
infringen esta norma y suponen un lamentable paso atrds. Ademads, la apli-
cacidn de penas fisicas genera malestar en la opinién publica. Es necesa-
ria la abolicién de toda sancién fisica que cause lesiones al condenado y
los Derechos Humanos no pueden quedarse a la puerta de los estableci-
mientos penitenciarios (23).

Una encuesta reciente, realizada en los EE.UU, con 250 Magistrados
Jueces de Menores, demuestra su gran dedicacion a su profesion. Ello no

(21) Dr. CARLOS ELBERT, Buenos Aires, Argentina.

(22) GEERT CAPPELAERE, del Children’s Rights Centre en Gante, Bélgica. Marte, 30
de agosto. Sesion plenaria. Ponencia introductoria. «La observancia de los Derechos Hu-
manos en la practica del Derecho de Menores y del Derecho de Familia: La vision de las
organizaciones de Derecho Humanos». Lunes, 29 de agosto.

(23) Prof. Dr. HEIKE JUNG. Universidad de Sarrebruck, Alemania. Sesion plenaria.
Ponencia introductoria. «Derechos Humanos y Jurisdiccion e Menores». Lunes, 29 de
agosto.
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obstante, el 41 por 100 opina que cabe la pena de muerte en algunos ca-
sos, contra lo que se establece en las Reglas de Beijing (24).

El informe de Amnistia Internacional correspondiente al afio 1993 des-
tacé los casos de Turquia y EE.UU., por tratarse de estados de derecho,
constituidos democraticamente desde el punto de vista formal. Se ha cons-
tatado que en Turquia la Policia torturé a un nifo de quince afios, deteni-
do cuando llevaba alimentos a un tio suyo, preso politico. Las torturas tu-
vieron por objetivo la obtencién de informacién policial referida a este
preso de conciencia. Ningin respeto se observé en este caso al derecho de
defensa del menor detenido, como es natural. En los EE.UU fueron con-
denados cuatro jovenes con edad en torno a diecisiete afos, con imposi-
cion de la pena capital que se ejecutd a continuacién para dos de ellos. Pre-
viamente, la Fiscalia habia recusado por dos veces la composicién del
jurado por personas de color. Los Abogados defensores eran neéfitos en
juicios con peticion de pena de muerte. Uno de los ajusticiados era alco-
hoélico desde los diez afios y recibia tratamiento psiquidtrico. Ello ocurre
mientras que EE.UU., desde 1977 tiene suscritos los tratados internacio-
nales que, entre otros aspectos, proscriben la pena de muerte (25).

En los EE.UU., parece que ahora se tiende a acrecentar la severidad
de los castigos y en el rigor en el tratamiento de los menores. Un alcal-
de de Nueva York se pronunci6 ptblicamente en favor de negar los de-
rechos constitucionales a los toxicomanos. Se dice que hay un problema
de constitucionalismo derivado de la autonomia federal que impide erra-
dicar la pena de muerte. Un joven de catorce afios fue electrocutado en
condiciones dramdticas de prolongada y cruel agonia porque, dada su
baja estatura, la silla eléctrica tard6 en lograr su natural efecto, a pesar
de que previamente habia sido adaptada técnicamente para la ejecucion
de una persona de envergadura muy inferior a la prevista por el fabri-
cante (26).

(24) GEERT CAPPELAERE, del Children’s Rights Centre en Gante, Bélgica. SEsion ple-
naria. Ponencia introductoria. «La observancia de los Derechos Humanos en la practica
del Derecho de Menores y del Derecho de Familia: La vision de las organizaciones de De-
rechos Humanos». Martes, 30 de agosto.

(25) Sr. GAos. Delegacion de Amnistia Internacional para Alemania. Sesion plena-
ria. «LLa observancia de los Derechos Humanos en la practica del Derecho de Menores de
Familia: La vision de las organizaciones de Derechos Humanos». Martes, 30 de agosto.

(26) Sra. HUNTER. Organizacion de Defensa Internacional del Nifo en Israel. Sesion
plenaria. «La observancia de los Derechos Humanos en la practica del Derecho de Me-
nores y del Derecho de Familia: La vision de las organizaciones de Derechos Humanos».
Martes, 30 de agosto.
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8. Nuevos modelos cientificos y estudios recientes

El profesor Humberto Gatti enuncié cinco modelos de justicia juvenil,
recalcando que se trata de formulaciones tedricas, ajenas por tanto a la rea-
lidad, en la que no pueden ser encontrados.

1.2) MODELO REEDUCATIVO. Aparece en Chicago a finales de si-
glo pasado y ha venido funcionando durante lustros sin generar criticas en
los EE.UU, donde lo aplicaron los primeros Tribunales de Menores. Sin
embargo, a este modelo se achaca una indeseable ambigiiedad entre con-
ceptos tan distintos como castigo, educacion y correccion.

2.2) MODELO DE NORMALIZACION. Tendente a traspasar al me-
nor de la esfera judicial: Desjudicializacién, con un «real desvio» («di-
versién») hacia un dmbito no obligatorio. Las medidas alternativas se
convierten, en ocasiones, en «adicionales». En los Paises Bajos el inter-
namiento es aplicado excepcionalmente, aunque, como ha ocurrido en el
ultimo afio en Gran Bretafia, estdn previstas penas carcelarias desde los
diez a los dieciseis afios, pudiendo ser hasta de dos afios de duracién para
los mayores de quince. Estas previsiones son claramente instituciones
«ante el publico».

En Gran Bretafia también se han aplicado sanciones alternativas, pero
detectdndose en su prictica un problema de «bifurcacién»: Mientras que
las medidas alternativas se aplican a los jévenes en mejor situacion, las
sanciones duras se reservan para las capas marginadas. Como anécdota re-
veladora, recuerda el ponente que el 90 por 100 de las internas de la car-
cel de mejores de Roma son de etnia gitana.

3.2) MODELO DE RESPONSABILIZACION. Una justicia de rege-
neracion o que restauracion, con introduccién de la figura de la victima a
través de los institutos de la mediacién y de la reparacion. Estos recursos
pueden articularse como castigo o sancion judicial o bien aplicarse al mar-
gen de lo judicial.

4.2 MODELO TECNOLOGICO. Utilizacién de especialistas. Aunque
la pertenencia de todos los profesionales a una misma red publica, al igual
que la totalidad de las intervenciones, puedan dar lugar a un corporativis-
mo valorable como negativo.

El autor concluye afirmando que presenciamos hoy una crisis de la jus-
ticia en el campo de los menores. La introduccién de garantias y derechos
incrementa la gravedad de las sanciones y su carga represiva para los mas
marginados (modelo 3.2 de los expuestos). Frente a este panorama, hay no-
vedades prometedoras, como son la mediacién y la coordinacion. Esta es-
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peranza no es compatible con las nuevas tendencias en los EE.UU., don-
de se propone devolver a los menores al sistema penal de adultos, con el
pretexto de que de esta forma se beneficiaran plenamente de los derechos
y garantias procesales. Por contra, lo adecuado es el regreso a la justicia
de menores, dado que su eliminacién supondria anular las nuevas posibi-
lidades de innovacién.

La exposicion de Gatti se presentd graficamente en el siguiente es-
quema que ofreci6 a la sala como mejor resumen didéctico (27):

MODELOS DE -
JUSTICIA DE 1 2 3 4 5
MENORES
DENOMINACION REEDUCATIVO | RETRIBUTIVO | NORMALIZACION |RESTAURATIVA| CORPORATIVISMO
TRATAMIENTO | JUSTICIA NO INTERVENCION | REPARADORA
OBIETO MENOR DELITO REACCION DANO PROBLEMA
JUDICIAL
DELITO EXPRESION | PATOLOGIA LIBRE ELECCION| NORMALIDAD CONFLICTO DEFECTO DE
DE SOCIALIZACION
ACCION TRATAMIENTO | CASTIGAR EVITAR REPARAR DANO| REESTRUCTURAR
ESTIGMATIZACION COMPORTAMIENTO
PERSONAL PSICOSOCIAL | JUDICIAL NO ESPECIALIZAD(| MEDIACION ESPECIALISTAS
EN JUSTICIA DE
MENORES
CONTEXTO PATERNALISTA | ORDEN, JUSTICIA, REFORMADOR REGULARIDAD | TECNOLOGICO
LEY

De gran interés por su calidad y elaboracion resulta la investigacion
criminolégica realizada en Suiza entre fines de 1992 y principios de 1993.
Juan Rabasa y Patrice Villettaz presentaron el estudio titulado «La juven-
tud frente a la droga o qué politica preventiva para los jévenes», trabajo
agraciado con el premio «Veillard-Cybulsky» del congreso. Su propdsito
fue elaborar un nuevo concepto de politica de prevencion en materia de
toxicomania para la juventud. Los extremos tratados se resumen en los
apartados siguientes:

(27) Prof. Dr. HUMBERTO GATTI, Universidad de Génova, Italia. Comisién II: «Re-
acciones de indole judicial ante la delincuencia juvenil». Martes, 30 de agosto.
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1.2) El consumo tradicional de drogas en los territorios en que se cul-
tiva «no es percibida por los campesinos de esas zonas como un crimen
contra la humanidad».

2.%) Los paises productores del Tercer Mundo carecen de otras solu-
ciones mas conformes a las normas para asegurar las necesidades ele-
mentales de sus habitantes. Pero esta situacién destruye sus instituciones,
genera corrupcion y produce un consumo de drogas tan importante como
en el hemisferio norte. «Todas las hipdtesis que sin fundamento dejaban
suponer que el problema del consumo de drogas afectaba solamente a la
juventud de los paises occidentales deben ser descartadas».

3.2) Las edades de inicio en el consumo de drogas, 17/18 afios para el
haschis y 19/21 para las duras (cocaina/heroina) durante finales de los se-
tenta e inicios de los ochenta —coincidiendo con la independencia del
hogar paterno— se rebajan alarmantemente a 12 y 14 afos, respectiva-
mente.

4.%) A la edad de 21 anos, el 26 por 100 de los jévenes ha consumido
hachis y 3,4 por 100 ha probado drogas «duras». «Esta proporcion parece
aumentar en los ultimos afnos».

5.%) E1 70 por 100 de los consumidores de hachis lo obtienen de una
persona con la que se relacionan estrechamente. El mismo porcentaje de
jovenes compra la droga en su lugar de residencia.

6.%) Existe una relacién significativa entre la disponibilidad economi-
ca—dinero de bolsillo semanal para diversiones— y el consumo. «Los jo-
venes que disponen de muy poco dinero... practicamente no han consu-
mido marihuana...» (28).

(28) JUAN RABASA y PATRICE VILLETTAZ, Instituto de Policia Cientifica y Crimino-
logia de la Universidad de Lausanne. «La juventud frente a la droga o qué politica pre-
ventiva para los jovenes». Premio «Veillard-Cybulsky» del congreso.
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Durante los dias 4 y 7 de octubre de 1995 tuvo lugar en WUSTRAU
(Alemania) el Seminario Europeo sobre el Racismo y la Xenofobia desti-
nado por primera vez a Magistrados y Fiscales y organizado a iniciativa
del Ministerio de Justicia de Saxe (Alemania) y Francia como continua-
cion de un linea de actuacion iniciada ya en junio de 1994 en Corfd a ni-
vel politico y juridico de la Comunidad Europea, y en respuesta a la cada
vez mayor preocupacion que el tema origina. Junto a los representantes de
los sistemas judiciales de 14 paises participaron en este Seminario repre-
sentantes de I Comisién Europea del Consejo de la Unién Europea, del
Consejo de Europa y del Ministerio de Justicia espafiol que ostentaba en
ese semestre la Presidencia Europea.

El motivo principal de este Seminario, como ya se ha sefialado, era el
intercambio por parte de los «précticos del Derecho» de informacién acer-
ca de como, en los respectivos paises, se manifiestan los cada vez mayo-
res problemas sobre racismo, xenofobia y antisemitismo, asi como sobre
las respuestas juridicas que se adopta al respecto.

Para mejor centrar el tema, la organizacién incluyé un cuestionario
muy concreto relativo a datos sobre acciones racistas, xenéfobas y antise-
mitas, asi como a las estadisticas sobre el tema, todo ello desde 1991 a
1995.

Como consecuencia de ello, la Fiscalia Espafiola pudo concluir tras es-
tudiar el tema para dar respuesta a lo solicitado, los siguientes puntos que
hacen mencion a la situacion del problema en nuestro pais:

1.2 Las unicas estadisticas al respecto solamente podemos hallarlas
en la Memoria Anual de la Fiscalia General del Estad (Estados B-2) que,
salvo en los supuestos referentes a los delitos contra el Derecho de gentes
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(art. 137 bis) que tienen tratamiento individualizado, no relaciona dife-
renciadamente los restantes tipos penales que incorporan en su definicién
un movil discriminatorio de caracter racial, étnico... (art. 165; 165 TER;
173-4.%; 181 bis y 194 del acta Cédigo Penal). Ello nos lleva a afirmar que
entre 1991 y 1993 no se ha abierto procedimiento penal alguno en perse-
cucion de un presunto delito de genocidio.

Sin embargo, desde finales de la década de los 80, los diversos medios
de comunicacioén periodisticos han dado cuenta y sefialado la creciente rea-
lizacion del territorio espafiol de conductas violentas cometidas bajo el sig-
no de la intolerancia el racismo y la xenofobia. Hasta tal punto el fené-
meno fue adquiriendo trascendencia que, desde 1992, la Fiscalia General
del Estado ha «sugerido» a las distintas Fiscalias Territoriales espafiolas
que anualmente dediquen un capitulo en su Memoria dirigido al andlisis
y exposicion de los «hechos motivados por conductas xenéfobas a racis-
tas y también por la intolerancia y el fanatismo, que hubieran sido objeto
de persecucion judicial».

En la Memoria de 1993 se recogen las primeras contestaciones a la in-
vitacion sefialada sin que haya tenido continuacion de 1994. Los Fiscales,
en efecto, dieron cuenta de los procesos incoados con anterioridad a 1993
por las diferentes autoridades judiciales en sus respectivos territorios so-
bre la materia, llamando la atencién el escaso nimero de causas directa-
mente vinculadas con el racismo o la xenofobia atin cuando éstas revistan
gravedad extraordinaria: en concreto dos en Barcelona, dos en Jaen y una
en Madrid.

2.2 Respecto a la naturaleza del hecho enjuiciado, los procesos se-
guidos por la Jurisdiccion espafola de los que tenemos noticia pueden ser
clasificados en 2 grupos:

a) Aquellos que tienen su origen en grupos juveniles de naturaleza
violenta relacionados con posiciones ideologicas de la ultraderecha que a
ctian fundamentalmente en los espectdculos de masas (no sélo en los cam-
pos de fiitbol —ultras— sino también en conciertos de musica moderna),
o incorporados en las denominadas tribus urbanas (significadamente «skin
heads» y «Accion Radical»).

b) Aquellos que derivan de la marginacion tradicional que en Espa-
fla se ha visto sumida la etnia gitana, que ha provocado ocasionalmente
brotes de violencia colectiva (casos de Martos y Mancha Real).

3.2 Sibien es cierto que no puede proporcionarse una estadistica ofi-
cial, desde la Administracion de Justicia Espaiiola, de los delitos en gene-
ral que tienen una motivacion racista, toda vez que los datos publicados
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cuantifican los delitos en atencién al bien juridico protegido (vida, inte-
gridad fisica...) sin que se especifique no solo la nacionalidad de la victi-
ma, sino tampoco los motivos y circunstancias que han condicionado el
ilicito, el hecho de que el fenémeno es cada dia mas preocupante lo cons-
tatan los siguientes factores:

— La cada vez mayor profusién de noticias periodisticas de hechos
de esta naturaleza.

— Las llamadas de atencion de la Fiscalia General del Estado sobre
la necesidad de atajar con medidas de politica criminal y legislativas los
brotes de racismo y xenofobia (Memoria 1991).

— Los informes de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado
que aun sin alarmismos, reconocen un aumento del fenémeno sobre todo
en relacion con las denominadas «tribus urbanas».

— El consenso generalizado de todos los grupos parlamentarios y fuer-
zas politicas que vieron la necesidad de modificar el Cédigo penal espafiol exi-
giendo un mayor rigor punitivo par las acciones que se lleven a cabo con fi-
nalidades racistas o xenofobas (agravante del art. 23-5 del nuevo Cédigo Penal).

En esta linea de actuacion politica hay que sefialar que durante la Pre-
sidencia espanola de la Unién Europea se ha aprobado de aprobar un ins-
trumento juridico denominado Accién comun sobre Racismo y Xenofo-
bia para luchar contra actividades que inciten a la violencia de esta clase.
Se trata de un instrumento juridico vinculante para todos los estados miem-
bros, incluso para los que no se ven afectados por el fenémeno, para im-
pedir que los autores de estos delitos no obtengan la ventaja del hecho de
que las actividades racistas y xenéfobas tienen tipificaciones penales di-
vergentes en los Estados y se desplazan de uno a otro para eludir diligen-
cias penales o ejecucion de penas continuando sus actividades impune-
mente (hecho éste claramente constatado en el Seminario de Wustrau a lo
largo de las exposiciones de los diferentes juristas participantes).

Por ultimo, y entre las conclusiones del citado Seminario caben desta-
car no solo la necesidad de que los encargados de aplicar el Derecho es-
tén mejor informados y asociados a los trabajos que se desarrollan en el
cuadro de las instituciones internacionales, sino también la de que estén
especializadas en materia de lucha contra el racismo y la xenofobia en la
medida que sea necesario dado el cada vez mayor nimero de casos de esa
naturaleza que se produce en los diferentes paises y que tienden a adqui-
rir relevancia internacional.

Madrid, a 20 de noviembre de 1995
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