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SECCION DOCTRINAL

La regulacion del error de prohibicion en el
Codigo penal espaiiol y su trascendencia
en los delitos monetarios *

JOSE CEREZO MIR
Catedrdtico de Derecho penal en la Universidad de Zaragoza

El error de prohibicién, o sobre la antijuridicidad de la conducta,
estd regulado en el pérrafo tercero del articulo 6. bis a), introducido
por la Ley Orgdnica 8/1983, de 25 de junio, de reforma urgente y
parcial del Cédigo penal.

De acuerdo con dicho precepto: «La creencia errénea e invencible
de estar obrando licitamente excluye la responsabilidad criminal. Si el
error fuere vencible se observard lo dispuesto en el articulo 66». Este
dltimo articulo contiene la atenuacién de la pena prevista para las exi-
mentes incompletas: «Se aplicard la pena inferior en uno o dos grados
a la sefialada por la Ley cuando el hecho no fuere del todo excusable
por falta de alguno de los requisitos que se exigen para eximir de res-
ponsabilidad criminal en los respectivos casos de que se trata en el ar-
ticulc 8.°, imponiéndola en el grado que los tribunales estimaren con-
veniente, atendido el nimero y entidad de los requisitos que faltaren
0 concurrieren».

La regulacién del error de prohibicién en el parrafo 3.° del articulo
6.° bis a) se aparta de la llamada teoria del dolo, que era la dominante
en nuestro pafs hasta que por la Ley de 25 de junio de 1983 se intro-
dujo por primera vez en nuestro Cédigo una regulacién expresa del
error (1). De acuerdo con la teorfa del dolo, la conciencia de la anti-
juridicidad de la conducta es un elemento del dolo. El error de prohibi-
cién excluye el dolo y si es vencible puede dar lugar tinicamente a una

(*) Ponencia mantenida en el Primer Congreso de la Asociacién Hispanoale-
mana de Juristas celebrado en Madrid del 10 al 14 de abril de 1985.

(1) Vease, por ejemplo, ANTON ONEcA, Derecho Penal, Parte General, Ma-
drid, 1949, pdgs. 206-7; CueLLo CALON- CAMARGO Derecho Pendl, I, Parte Ge-
neral vol. 1° 18. ed., 1980 pags. 442 y 449; Robricuez DEvEsa, Derecho Penal
Expanol Parte General 8.2 ed., Madrid, 1981 pégs. 441-2, 450 y 602-3; v Ro-
pkfGUEZ MOURULLO, Derecbo Penal Parte General Madnd Civitas, 1977 pé-
gina 257 ; y las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1974 (A. 1677),
9 de noviembre de 1974 (A. 4.281), 15 de abril de 1975 (A. 1.637), 15 de
mayo de 1975 (A. 2.222), 2 de febrero de 1976 (A. 303), 30 de marzo de 1976
(A. 1.355), 31 de marzo de 1977 (A. 1.366), 4 de= octubre de 1977 (A. 3.665), 18
de noviembre de 1978 (A. 3.448) y 30 de enero de 1979 (A. 277).
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responsabilidad por culpa o imprudencia (la llamada culpa juridica, o
de la prohibicién), mientras que si el error era invencible quedarfan
excluidos el dolo.y la culpa.

¢Por qué se apart$ el legislador de la teotia del dolo, que era la
dominante en nuestro pafs? El articulo 6.° bis a) es préicticamente
idéntico al pdrrafo tercero del articulo 20 del Proyecto de nuevo Cé-
digo Penal espafiol de 1980: «La creencia errénea, probada e invenci-
ble de estar obrando licitamente excluye la responsabilidad criminal.
Si el error fuere vencible se observari lo dispuesto en el articulo 81».
En este ltimo articulo se regulaba la atenuacién de la pena para las
eximentes incompletas (2), En el Proyecto de 1980 se adoptaba el
criterio de la excepcionalidad del castigo de los delitos culposos. Segun
el articulo 18: «Las acciones y omisiones culposas sélo se castigardn
cuando expresamente lo disponga la Ley». La teorfa del dolo resultaba
inviable. Un error, aunque fuera muy ficilmente vencible, sobre la
antijuridicidad de la conducta excluirfa el dolo y darfa lugar a la im-
punidad, siempre que faltase la correspondiente figura delictiva cul-
posa. Lo cual sucederia en la inmensa mayoria de los casos. Asi lo hice
notar en el seno de la Seccién de Derecho Penal de Ia Comisién Ge-
neral de Codificacién del Ministerio de Justicia y éste fue el argumento
decisivo que dio Iugar a la aprobacién por unanimidad de la regula-
cién del error.de prohibicién del pdrrafo tercero del articulo 19 del
Anteproyecto de 1979, correspondiente al pérrafo tercero del articulo
20 del Proyecto de 1980 (3).

El legislador, en 1983, adopté la regulacién del error de prohibi-
cién prevista en el parrafo tercero del articulo 20 del Proyecto de
1980, a pesar de que en el Cédigo penal vigente no sélo no rige
el principio de la excepcionalidad del castigo de los delitos culposos,
sino que su regulacién en las cldusulas generales de los articulos 565,
niim. 3.° del articulo 586 y articulo 600 se basa en el criterio opuesto,

(2) Se preveia la atenuacién de la pena tan sélo en un grado, dada la menor
gravedad de las penas en el Proyecto de 1980. Esta disminucién de las penas
obedecia principalmente al deseo de acercar la pena nominal a la real, razén por
la cual no se incluia la institucién de la redencién de penas por el trabajo.

(3) En la Seccién d= Derecho Penal de la Comisién General de Codificacidén
se rechazaron las siguientes férmulas alternativas, en la regulacién del error so-
bre un elemento del tipo y del error de prohibicién, que habian sido ofrecidas 2
la considzracién de la misma por la Ponencia: «Art. 19: El etror probado e in-
vencible sobre un elemento integrante de la infraccién penal o que agrave la pena,
excluye la responsablhdad' criminal o la agravacién en su caso. La creencia errd-
nea, probada € invencible, de estar obrando licitamente, excluye la responsabi-
lidad criminal. En los dos supuestos anteriores si el error fuere vencible, aten-
didas las circunstancias. del hecho y la personalidad del autor, la infraccién serd
castigada, en su caso, como culposa». «Art. 19: El error probado e invencible
sobre un elemento integrante de fa infraccién penal o que agrave la pena, ex-
cluye Ja responsabilidad criminal .o la agravacién en su caso. La creencia errdnea,
probada e ‘invencible, de. estar obrando licitamente excluye la responsablhdad
criminal. En los dos, supuestos antetiores si el error fuere vencible, segin las
circunstancias 'del hecho 'y, la petsonalidad del autor, podré ser tenido en cuenta
por los Tribunales rara determinar la responsabilidad».
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de que debe castigarse, en principio;. con. penas la realizacién culposa
de todas las figuras delictivas, siempre que ésta-sea posible.

La regulacién del error de prohibicién del pérrafo tercero del ar-
ticulo 6.° bis a) se inspira er. la teoria de la culpabilidad. De acuerdo
con esta teorfa, formulada por Welzel, la conciencia de la antijuridici-
dad de la conducta no es un elemento del dolo. El error sobre la an-
tijuridicidad de la conducta, o error de prohibicién, no afecta, por ello,
al dolo. El error de prohibicién vencible podrd dar lugar dnicamente
a una atenuacién de la pena del delito doloso. El error invencible ex-
cluye la culpabilidad v la pena (4). La teoria de la culpabilidad ha
hallado acogida en los mds modernos Cédigos penales: en el Cédigo
penal suizo (art. 20), en la nueva parte general del Cédigo penal ale-
mén (art. 17), en el nuevo Cédigo penal austtiaco (arts. 9, 34, 41) y
en el nuevo Cédigo penal portugués, de 1982 (art. 17).

En nuestro pais, propuse la aplicacién de la teorfa de la culpabili-
dad mucho antes de la introduccién del articulo 6.° bis a), en mi ar-
ticulo «La conciencia de la antijuridicided en el Cédigo penal espaiiol»,
publicado en 1964 en la «Revista de Estudios Penitenciarios» (5). Su-
geri, para ello, una solucién similar a la propuesta por Welzel en
Alemania, antes de que en el Cédigo penal de aquel pais se regulara el
error de prohibicién, con arreglo a la teorfa de la culpabilidad. Propo-
nia para el error de prohibicién invencible la aplicacién por analogfa
(analogia in bonam partem) de la eximente de enajenacién mental o
trastorno mental transitorio, del ndm. 1.° del art. 8.° y para el error
de prohibicién vencible la aplicacién por analogia de la eximente in-
completa de enajenacién mental o trastorno mental transitorio. En
nuestro Cédigo las eximentes incompletas se aprecian como atenuantes,
de acuerdo con lo previsto en el nim. 1.° del articulo 9.°.

Esta propuesta no prosperé en la prictica —pues tropezaba con
el obstdculo de que nuestro Tribunal Supremo no admite la aprecia-
cién de eximentes. por analogia (6)—, pero inspiré la regulacién del
error de prohibicién en el articulo 20 del Proyecto de 1980 y en el
articulo 6.° bis a) del Cddigo penal vigente.

La regulacién del error de prohibicién en el pdrrafo 3.° del articu-
lo 6.° bis a) presenta una variante en relacién con la teorfa de la cul-
pabilidad formulada por Welzel. En los supuestos de error de prohi-
bicién vencible, la atenuacién de la pena es obligatoria. Esto supone
el inconveniente de que la pena tiene que ser atenuada aunque el
error fuera muy ficilmente vencible, pero es, en cambio, mis acorde
con el principio de culpabilidad. Aunque el error fuera muy fécilmen-
te vencible, lo cierto es que el sujeto no tenfa conciencia de la antiju-

(4) Véase WELzEL, Das deutsche Strafrecht, 11 <d., Walter de Gruyter, Bet-
lin, 1969, pigs. 164 v ss., v Fl nuevo sistema del Derecho Penal, Batcelona, Ariel,
1964, pdgs. 112 y ss. o -

(5) Ndmero 166, julio-septiembre, incluido en mi libro, Problemas funda-
mentales del Derecho penal, Madrid, Tecnos, 1982, pégs. 74 y ss.

(6) Véase, por ejemplo, las sentencias de 8 de marzo de 1872, 20 de abril
de 1911, 23 de octubre de 1913, 24 de febrero de 1917, 3 de junio d> 1948, 19
de junio de 1952 y 15 de marzo de 1956 (A. 786). ¢
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ridicidad de su conducta y estaba disminuida, por tanto, su capacidad
de obrar conforme a Derecho. La reprochabilidad personal de su
conducta antijuridica es menor que si obrara con conciencia de la
antijuridicidad. Por otra parte, el juez puede en estos casos, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 66, reducir considerablemente la
atenuacién de la pena; puede aplicar la pena inferior en un grado,
en su grado méximo (8). De este modo se palia el excesivo rigor de
la teorfa de la culpabilidad y por otra parte, se pone claramente de
manifiesto que la objecién de seguimiento excesivamente décil de la
regulacién del error de prohibicién en el articulo 17 del Cédigo pena!
alemén (9), carece de fundamento.

La introduccién de esta variante en la teorfa de la culpabilidad
ha dado pie, sin embargo, a la consideracién por un sector minoritario
de la moderna Ciencia del Derecho Penal espaiiola, de que la regula-
ci6én del error de prohibicién en el pérrafo tercero del articulo 6.° bis a)
se inspira en la teorfa del dolo. El precepto que dispone que: «Si el
error fuere vencible se observard lo dispuesto en el articulo 66», seria
s6lo una regla de determinacién de la pena de la culpa #uris o culpa
de Derecho (10). Estarfamos ante una férmula similar a la sugerida
en dltimo término por Torfo, para el caso de que no se aceptara la
teorfa del dolo en su versién estricta, con arreglo a la cual el error
de prohibicién vencible darfa lugar a la impunidad siempre que no
existiera una figura delictiva culposa paralela. Segin Torfo, podria
introducirse al final del Libro II, en su dltimo Titulo («De la impru-
dencia punible») un precepto en que se regulara, con cardcter general,

(7} Véase ya, en este sentido, mi articulo Zur Doppelstellung des Vorsatzes
aus der Sicht der spanischen Strafrechtswissenschaft, Z. Str. W., tomo 93, 1981,
fasc. 3.°, pdg. 1022, publicado en castellano. Lz doble posicién del dolo en la
Ciencia del Derecho penal espaiols, en ANUARIOI DE DERECH 0 PENAL Y CIENCIAS
PENALES, 1981, fasc. 2-3, pdg. 460 e incluido en mi libro, Problemas fundamen-
tales del Derecho penal, pags. 202-3. De otra opinién, E. Bacicarupo, El error
sobre los elementos del tipo y el error sobre la antijuricidad o la probibicién, en
La reforma penal de 1983, Comentarios a la Legislacién Penal, tomo V, vol. 12,
Madrid, Edetsa, 1985, pégs. 58 y 61 y ss.

(8) Véase, en este sentido, Carlos M* RoMeo CasaBONA, E!l error evitable d\:
probibicién en el Proyecto de 1980, ANuario DE DEReCHO PENAL Y CIENCIAS
PenaLes, 1981, fasc. 2-3, pig. 759. BaciGALUPO, en el lug. cit. en 1a nota ante-
rior (pdg. 62), no interpreta correctamente la opinién de Romeo Casabona, pues
ni éste considera que la atenuacién obligatoria de la pena sea una disposicién
reguladora de los casos de ceguera juridica, ni desconoce que la construccién de
Mezger permitia aplicar en esos supuestos la pena integra del delito doloso,
Bacigalupo, parece, en cambio, olvidar que lo que Mezger pretendia, mediante
su teoria de la ceguera juridica o de la enemistad al Derecho, era evitar la im-
punidad en los supuestos de etror muy ficilmente vencible, a que daba lugar
la teoria del dolo, al regir en el Cédigo penal alemin el principio de la excep-
cionalidad del castigo de los delitos culposos.

(9) Véase, en este sentido, A. Torio, Tipo, error de tipo y de prohibicién:
critica de la reforma penal, en Reformas penales en el mundo de hoy, Publica-
ciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid,
1984, pig. 113.

(10) Véase, en este sentido, M. CoBo pEL RosaL, T. S. Vives ANTON, De-
recho Penal, Parte General, Universidad de Valencia, 1984, pig. 560, y S. Mir
Puig, Derecho Pendl, Parte General, Barcelona, P.P.U., 1984, pags. 543-9.
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el error de prohibicién, previendo, en caso de error vencible, una
atenuacién de la pena del delito doloso correspondiente en uno o dos
grados (11).

Esta interpretacién carece, a mi juicio, de fundamento. Dada la
actual regulacién del error de prohibicién, es indudable que la con-
ciencia de la antijuridicidad de la conducta no es un elemento del
dolo en nuestro Cédigo (12). En los supuestos de error de prohibi-
cién vencible no queda excluida la responsabilidad dolosa, como suce-
de con el error vencible sobre un elemento del tipo, a tenor de lo
dispuesto en el pirrafo segundo del mismo articulo 6.° bis a): «Si el
error a que se refiere el pdrrafo anterior fuere vencible, atendidas las
circunstancias del hecho y las personales del autor, la infraccién serd
castigada, en su caso, como culposa». En el pdrrafo tercero del ar-
ticulo 6.° bis a) se dispone, en cambio, para el error de prohibicién
vencible la aplicacién de la atenuacién de la pena prevista para las
eximentes incompletas en el articulo 66,

El error de prohibicién puede plantearse tanto en los delitos dolo-
sos como en los culposos (13) y la regulacién del error de prohibicién
vencible en el pirrafo tercero del articulo 6.° bis a) no afecta a la ca-
lificacién de un delito como doloso o culposo, sino que da lugar, en
ambos casos, Unicamente a una atenuacién de la pena en uno o dos
grados. No puede estimarse, por ello, que se trate de una regla de de-
terminacién de la pena de la culpa iuris o la culpa de Derecho; cuyo

(11) Véase A. Torfo, El error evitable de probibicién en el Proyecto de Cé-
digo Penal. Indicaciones de politica legislativa sobre la «Teorta de lg culpabili-
dad», en La reforma penal y penitenciaria, Universidad de Santiago de Compos-
tela, 1980, pdgs. 263 y ss.

(12) Véase también, en este sentido, Susana Huerta Tociipo, Sobre él
contenido de la antijuridicidad, Madrid, Tecnos, 1984, pig. 141, nota 121 y ya an-
teriormente, en relacién con el precepto, pricticamente idéntico, del pérrafo ter-
cero del art. 20 del Proyecto de Cédigo penal, de 1980, El error vencible de
probibicién en el Proyecto de Ley Orginica de Cédigo Penal, de 1980, Cuadernos
de Politica Criminal, nim. 12, 1980, pdgs. 35 y ss.; A. Torio LOpez, Tipo, error
de tipo y de probibicién: critica de la reforma penal, lug. cit., pdgs. 109, 111 y
112-3 y ya antes en relacién con el pdrrafo tercero del art. 20 del Proyecto de
Cédigo Penal de 1980, El error evitable de prohibicién en el Proyecto de Co-
digo Penal. Indicaciones de politica legislativa sobre la «Teoria de la culpabi-
lidad», lug. cit., pigs. 249 y ss.; RobriGuEz RaMos, Error sobre el tipo y error
de probibicidn en el Proyecto de Cddigo Penal. La Ley, afio 1, 1980, ntm. 48, pi-
gina 1073; RoMEo CasaBonNa, El error evitable de prohbibicién en el Proyecto de
1980, lug. cit., pags. 740 y ss.; J. M. ZucaLpia ESPINAR, El tratamiento juridico-
penal del error en el art. 20 del Proyecto de Ley Orginica del Cédigo Penal
espafiol de 1980, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 15, 1981, pdg. 514 ; Maria
Luisa MaQuEpA El error sobre las circunstancias. Consideraciones en torno al ar-
ticulo 6 bis A) del Cédigo Penal, Cuadernos de Politica Criminal, nim. 21, pi-
ginas 700-1; y José Luis Diez RipoLLEs, Die jingsten strafrechtlichen und straf-
prozessualen Reformen in Spanien, Juristenzeitung, 1984, fasc. 12, pag. 561.

(13) Véase ya, en este sentido, J. M. ZucALbia EsPINAR, El tratamiento ju-
ridico-penal del error en el articulo 20 del Proyecto de Ley Orgénica del Codigo
Penal espaiiol de 1980, lug. cit., pdg. 519, nota 46.

(14) Véase, a este respecto, mi Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte Ge-
neral, I, Introduccién, Teoria juridica del delito /1, 2* ed., Madrid, Tecnos,
1981, pags. 411 y ss.
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lugar adecuado, por otra parte, serfan las cldusulas generales de los
articulos 565, nim. 3., del articulo 586 y articulo 600, donde se re-
gulan la mayor parte de los delitos culposos en nuestro Cédigo.

El dolo, en nuestro Cédigo, es simplemente la conciencia y vo-
luntad de la realizacién de los elementos objetivos del tipo, cuya per-
tenencia a lo injusto o a la culpabilidad no nos compete dilucidar
aqui (14). La conciencia de la antijuridicidad es, en todo caso, un ele-
mento independiente del dolo, perteneciente a la culpabilidad (15).

En el articulo 6.° bis a) no se incluye, por otra parte, una regula-
cién expresa del error sobre las circunstancias que sirven de base a
las causas de justificacién. No me es posible, por la limitacién estable-
cida al tiempo de mi intervencién, ocuparme aqui de este problema.
Creo, sin embargo, con base en argumentos que he expuesto en otro
lugar (16), que sélo la teorfa de la culpabilidad pura se ajusta a la
voluntad de la ley, en nuestro Cédigo. Es decir, el error sobre Ias
circunstancias que sirven de base a las causas de justificacién es un
error de prohibicién, incluido en el parrafo 3.° del articulo 6.° bis a).
No es un error sobre elementos (negativos) del tipo, ni es posible apli-
carle, por analogfa, la regulacién del error sobre un elemento del tipo
de los parrafos primero y segundo del articulo 6.° bis a),

El Tribunal Supremo espafiol no se ha percatado de la trascen-
dencia de la regulacién del error de prohibicién en el parrafo 3.° del
articulo 6.° bis a) y sigue considerando que la conciencia de la an-
tijuridicidad es un elemento del dolo. En la S. de 19 de octubre de
1983 (A. 4764), en un supuesto de intrusismo, declara: «es lo cierto
que en el orden de la culpabilidad no puede estimarse que haya concu-
trido el requisito del dolo, pues, como es obvio, éste queda eliminado
por la creencia racional y fundada de que se obra conforme a Derecho».
En la S. de 17 de noviembre de 1983 (A. 5505), en un supuesto de
tenencia ilicita de armas, declara: «dolo o intencién... es un estado de
conciencia interno e inasequible a la observacién directa de los ex-
trafios y que se manifiesta por hechos exteriores del agente y de aque-
llos hechos aparece no sélo la conciencia o voluntariedad del acto, sino
también la conciencia de su ilicitud, que sélo se podria haber desva-
necido, de haberse alegado y probado un error de hecho o dereche, se-

(15) La regulacién del error de prohibicién en la Propuests de Anteproyecto
del nuevo Cédigo Penal, de 1983, es sustancialmente idéntica a la del pdrrafo 3
del art. 6.° bis a) del Cédigo penal vigente. Segin el apartado 3 del art. 17: <«El
error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal
excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuere vencible se aplicard la pena
inferior en uno o dos grados». Tampoco en la Propuesta la conciencia de la an-
tijuricidad de la conducta es un elemento del dolo. En contra de la interpretacién
de la regulacién del error vencible como una regla de determinacién de la pena
de la culpa o imprudencia iuris cabria alegar, ademids, que ello estarfa en contra-
diccién flagrante con el principio de la excepcionalidad del castigo de los delitos
culposos establecido en el art. 15: «Las acciones u omisiones imprudentes sélo se
castigardn cuando exptesamente lo disponga la Ley». .

(16) Véase el capitulo XV de la 32 ed. de mi Curso de Derecho Penal Es-
pafiol, Parte Generdl, I, Introduccién, Teoria Juridica del Delito/1, de préxima
piblicacién por la Editorial Tecnos.
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gin la antigua terminologia, ahora error de tipo, error de prohibicién».
En estas dos sentencias el Tribunal Supremo no se refiere ni a la
teorfa del dolo, ni a la de la culpabilidad, ni a la nueva regulacién del
error en el articulo 6.° bis a). En la Sentencia de 1 de febrero de 1984
(A. 700) parece interpretar la regulacién del error de prohibicién en
el parrafo 3.° del articulo 6° bis 2) en el sentido de la teoria del dolo,
pues dice «que recoge en definitiva la doctrina cientifica y de ‘esta
Sala sobre esa figura penal», citando sentencias anteriores a la Lev de
25 de junio de 1983, en que el Tribunal Supremo seguia la teorfa del
dolo. Esta interpretacién del Tribunal Supremo de la regulacién del
error de prohibicién en el pérrafo 3.° del articulo 6.° bis a) carece,
como hemos visto, de fundamento.

La cuestién tiene trascendencia en el dmbito de los delitos moneta-
rios, regulados en la Ley 40/1979, de 10 de diciembre sobre régimen
juridico dé control de cambios, modificada por la Ley Orginica 10/
1983, de 16 de agosto. Segiin el articulo 7.° del Cédigo penal: «No
quedan sujetos a las disposiciones de este Cédigo los delitos y faltas
que se hallen penados por leyes especiales. No obstante, si les serdn
de aplicacién las disposiciones de este capitulo». Entre ellas se en-
cuentra la regulacién del error sobre un elemento del tipo y del error
de prohibicién en el articulo 6.° bis a). También en el 4mbito de los
delitos monetarios, por tanto, el error de prohibicién vencible da lugar
a una atenuacién de la pena de los delitos dolosos (art. 6.°) o culposos
(art. 8.°), de acuerdo con lo previsto en el articulo 66. La atenuacién
de la pena es. obligatoria v de una importancia considerable, Se trata
de 1a disminucién de las penas en uno o dos grados. Con lo cual, las
penas privativas de libertad establecidas en el articulo 7.°: ptisién
mayor, prisién menor y arresto mayor, pueden ser sustituidas por pri-
sién menor o arresto mayor, arresto mayor o multa o por multa, res-
pectivamente. Incluso en los supuestos de mayor gravedad (nim. 1.°
del art. 72, cuando la cuantfa del hecho exceda de 50.000.000 de pe-
setas) puede aplicarse la pena de arresto mavor (de un mes y un dia
a seis meses), con lo que es posible la aplicacién de la condena con-
dicional cuando se den los requisitos establecidos en los articulos 92
y ss. del Cédigo penal. :

Al inspirarse la regulacién del error de prohibicién en el pérrafo
32 del articulo 6.° bis a) en la teorfa de la culpabilidad, cabria pre-
guntarse si no seria mds conveniente adoptar en la regulacién de los
delitos monetarios, como en general en el dmbito del llamado Dere-
cho penal administrativo, la teorfa del dolo, como ha propuesto un
sector de la moderna Ciencia dcl Derecho penal ademana {17). La

(17) Véase, por ejemplo, Lance, Die Magna Charta der anstindigen Leute,
Juristenzeitung 1956, pdgs. 73 y ss., Der Strafgesetzgeber und die Schuldlebre,
Juristenzeitung 1956, pdgs. 519 v ss., y Nur eine Ordnungswidrigkeit?, Juristen-
zeitung 1957, pags. 233 vy ss.; MICHELs, Strafbare Handlung- und Zuwiderband-
lung, Versuch einer materialen Unterscheidung zwischen Kriminal- und Verwal-
tungsstrafrecht, Berlin, Walter de Gruyter, 1963, pdgs. 112 y ss.; Arthur Kaur-
MANN, Das Schuldprinzip, C. Winter Universitdtsverlag, Heidelbarg, 2.* ed.. 1976,

pdgs. 130 y ss.; RoxiN, Zur Kritik der finalenn Handlungslebre, Z. Str. W. 74,
1962, pigs. 560-1; y Klaus TIEDEMANN, Zur legislatorischen Bebandlung des Ver-
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conciencia de la antijuridicidad de la conducta deberia ser incluida en
el dolo en el Derecho penal administrativo, por ser lo injusto admi-
nistrativo meramente formal, o porque sélo cuando el autor conoce
la prohibicién de la conducta por una norma juridica puede tener co-
nocimiento de lo injusto material del hecho, Ello supondria que el
error de prohibicién vencible darfa lugar dnicamente a una respon-
sabilidad por culpa o imprudencia, siempre que existiera la correspon-
diente figura delictiva culposa. No existe, sin embargo, a mi juicio, una
diferencia cualitativa, sustancial, entre lo ilicito penal y lo ilicito ad-
ministrativo (18). Sélo pueden establecerse entre ellos diferencias de
caricter cuantitativo. Tanto lo ilicito penal, como lo ilicito adminis-
trativo, en nuestro caso tanto los delitos como las infracciones admi-
nistrativas de cardcter monetario, son conductas de una relevancia ético-
social, econémica o politica mayor o menor. No siempre es cierto, tam-
poco, que sélo cuando el sujeto conozca la prohibicién por la norma
juridica pueda conocer lo injusto material del hecho. Esto es asi tini-
camente en aquellos pocos preceptos cuya existencia, pero no su con-
tenido, estd fundamentado materialmente. Creo que no es preciso,
por ello, adoptar la teoria del dolo en el 4mbito del llamado Derecho
penal administrativo (19), como no lo ha hecho tampoco el legislador
alemdn, que se adhiri6 también a la teoria de la culpabilidad en la
regulacién del error de prohibicién en el articulo 11,2 de la Ley de
las contravenciones (Ordnungswidrigkeitengesetz). Basta con prever la
posibilidad de una atenuacién considerable de la pena para el error
de prohibicién vencible, como sucede en el parrafo 3.° del articulo
6.° bis a) de nuestro Cédigo penal; a lo sumo podrfa preverse en una
tegulacién especifica del error de prohibicién en el 4mbito de los de-
litcs monetarios y en general en el del llamado Derecho penal admi-
nistrativo, que si el error de prohibicién fuera vencible el Tribunal
deberia aplicar la pena inferior en uno o dos grados o eximir de res-
ponsabilidad cuando el error fuera dificilmente evitable (20), (21).

botsirrtums im Ordnungswidrigkeiten- und Steuerstrafrecht, Z. Str. W. 81, 1969,
pags. 876 y ss.

(18) Véase mi Curso de Derecho Penal Espasiol, Parte General, I, Introduc-
cién, Teorig Juridica del Delito/1, 2.* ed., pigs. 45 y ss.

(19) Véase también, en este sentido, en la moderna Ciencia del Derecho Pe-
nal alemana, WELZEL, Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht, Juristenzeitung,
1956, pags. 238 y ss., Juristenzeitung, 1957, pdgs. 131 y ss., Das deutsche Straf-
recht, 11 ed., pdgs. 174-5; MAURACH -ZIp¥, Strafrecht, Allg. Teil, 1, 6* ed., C. F.
Miiller, Juristischer Verlag, 1983, pdg. 18; JESCHECK, Lebrbuch des Strafrechis,
Allg. Teil, 3* ed., Duncker-Humblot, Berlin, 1978, pdg. 371 (Tratado de Derecho
Penal, Parte General, trad. y adiciones de Derecho espafiol, por S. Mir Puic
y F. MuNoz CowpE, Barcelona, Bosch, 1981, I, pdgs. 630-1); v E. GOHLER,
Ordnungswidrigkeitengesetz, 7* ed., Verlag C. H. Beck, Munich, 1984, pigs. 63

ss.

(20) Seglin Welzel, en los casos en que la relevancia ético-social o cultural
de la accién fuera escasa, el legislador podria y deberia dejar impune la comisién
culposa e incluso la comisién dolosa con error de prohibicién vencible: véase
WeLzEL, J. Z. 56, pdgs. 238 y ss., ]J. Z. 57, pags. 131 y ss. y Das deutsche Straf-
recht, pags. 174-5.

(21) Véase también en este sentido, Carlos M.* Romeo CasaBona, El error
evitable de probibicién en el Proyecto de 1980, lug. cit., pig. 758.
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I

La doctrina penal distingue en el delito dos elementos o mag-
nitudes fundamentales denominadas antijuricidad y culpabilidad.
La primera destaca la contradiccién existente entre la accién y la
norma juridico penal. Es un elemento objetivo, impersonal, que
valora negativamente la accién como discrepante del derecho, pero
que nada anticipa sobre si esa accién ha sido cometida culpable-
mente. .

La culpabilidad, por el contrario, toma en cuenta la relaciéon
subjetiva, personal, entre sujeto y accién. La antijuricidad es
condicién necesaria, pero no suficiente, de la existencia del delito.
Este requiere la culpabilidad personal.

El principio «no hay pena sin culpabilidad», progresivamente
enriquecido en la historia, equivale actualmente a la exigencia de
una diversidad de datos indispensables para la afirmacién de la
responsabilidad. Es preciso que el sujeto sea imputable, es decir,
capaz de comprender y querer la accién antijuridica. Es después
necesario que la accién, dolosa o culposa, se haya ejecutado con
conocimiento real, o al menos posible, de la antijuricidad. Por ul-
timo, la culpabilidad se halla ausente si estd presente un motivo
particular de exclusién de la culpabilidad (estado de necesidad ex-
culpante, coaccién grave condicionante del proceso de motivacion,
etlcétera).

Existe amplio acuerdo en la doctrina continental sobre los ele-
mentos integrantes de la culpabilidad. Esta situacién es observable
en el derecho penal aleman, austriaco, suizo, italiano, portugués o
espafiol. Por el contrario, se asiste hoy a una crisis profunda en lo
que concierne al fundamento de la culpabilidad. La llamada teoria
general de la culpabilidad ha supuesto una rectificacién del punto
de vista «cldsico», segtin el cual la culpabilidad debe materialmente
concebirse como posibilidad, al alcance del autor, de obrar de
modo diverso a como lo hizo. Por otra parte, una amplia orienta-

(*) El presente estudio ha sido redactado para el homenaje al profesor
Dr. D. Manuel Lépez-Rey y Arrojo.
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cién concibe en sentido preventivo tal elemento del delito. Esto
supone una critica de la teoria retributiva precedente, es decir, de
la comprensién de la culpabilidad como dato o materia que con-
duce a la aplicacién de una pena entendida como retribucion.

La situacién presente puede, pues, ser doblemente caracterizada.
Por un lado aparece intensificada la exigencia de elementos, ulte-
riores a la accién antijuridica, que evidencien la relacién personal
o subjetiva entre el sujeto y la accién. Esto acentiia progresiva-
mente las garantias personales frente al ius puniendi estatal. En
tal sentido se ha insistido especialmente en la caracterizacion de la
culpabilidad como limite de la pena. Aparece asi como manifesta-
cién del status libertatis, es decir, como exigencia negativa diri-
gida al Estado, en el sentido de que no sea impuesta la pena sin
que medie —y en la medida en que se halle presente— la culpa-
bilidad.

Pero por otro lado pone de relieve la discusién una profunda
crisis del principio de culpabilidad. Esta crisis no se refiere a sus
eventuales elementos constitutivos sino al fundamento mismo del
principio. La distincién entre elementos constitutivos, propios de
un sistema juridico, y fundamento hace que resurja el contraste
entre culpabilidad en sentido formal y en sentido material. Es
esto, precisamente, el objeto central de la discusién. La teoria re-
tributiva, como indica Hart, ha experimentado una profunda sa-
cudida en el pensamiento penal de hoy (1). En la literatura alema-
na ha cedido el paso a la teoria general de la culpabilidad, en la
que se afirma que la posibilidad de establecer que un hombre, en
una situacién concreta, pudo obrar de otro modo es cientificamen-
te indemostrable. Segiin esta orientacién cabe tnicamente conce-
der gue otro sujeto, o el hombre medio, hubiera respondido a
la expectativa dimanante de la norma juridica. La culpabilidad
deja asi de ser una realidad subjetiva, personal o individual, para
transformarse en un elemento prioritariamente impersonal del
delito. Es controvertible que la llamada teoria general de la cul-
pabilidad respete la funcién que el principio de culpabilidad trata
de desempefiar en el concepto de delito.

Por otra parte, otras orientaciones conciben en sentido preven-
tivo este elemento del delito. Destacan que la pregunta sobre si
¢l sujeto pudo obrar de otro modo o no posee sentido, o es cienti-
ficamente indemostrable, y sefialan que la categoria ha de ser
relacionada y reconstruida conforme a la teoria de los fines de
la pena. La culpabilidad no trata, pues, de establecer si el autor
pudo obrar de forma diversa a como lo hizo. sino que selecciona
Jas hipédtesis en que no se encuentra presente la necesidad de pena.
En este sentido se orienta en la literatura penal espafiola Gimber-
nat Ordeig, para quien la culpabilidad nada afiade a la accién anti-

(1) Hart, H. L. A., Prolegomenon to the Principles of Punishment, en Pu-
nishment and Responsability (Essays in the Philosophy of Law), ed. 1970, p4-
ginas 1 y sts.
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juridica. Selecciona mas bien hipétesis, como la enfermedad mental
o el error invencible de prohibicién, en que la imposicién de la
pena no es necesaria por motivos de prevencidén general o espe:
cial (2). La categoria culpabilidad cumple asi una funcién esencial-
mente negativa. En la culpabilidad se desenvuelven tedricamente
los criterios conforme a los cuales la realizaciéon de la accién anti-
juridica no conduce, sin embargo, a la imposicién de pena al autor.

La discusién actual evoca los contrastes entre «direccidn clasi-
ca» y «direccién moderna» en la ciencia penal del pasado siglo.
Es nuevo, sin embargo, el punto de vista metddico desde el que
la discusién se desenvuelve. Esta se apoya, por una parte, en la
moderna filosofia de la ciencia, que considera cientificas unicamen-
te las proposiciones teéricas contrastables, susceptibles de some-
terse a sucesivos intentos de falsacién o corroboracién. En otro
sentido, toma en cuenta el debate, la crisis actual de la metafisica.
Engisch indica que no es demostrable cientificamente el «poder
obrar de otro modo» (Andershandelnkonnen), en el cual la concep-
ci6én clasica, retributiva, veia el ntcleo de la culpabilidad (3). Y
Hart sefiala que la anterior confianza en que la responsabilidad se
basa en haberse quebrantado el derecho cuando era posible res-
petarlo se ha debilitado por diversos motivos. Se cuestiona si esta
proposicién posee significado. Supuesto que no forme parte de las
proposiciones carentes de sentido, es controvertido si tal base de
la r=sponsabilidad puede comprobarse o acreditarse (4).

La presente exposicién reivindica el caracter individualizador
del principio de culpabilidad. Una accién sélo puede caracterizarse,
en atencién a sus propiedades basicas, no accidentales, como ju-
ridica o antijuridica. La antijuricidad se halla animada por el cri-
terio axiolégico de que ha de tratarse lo igual como igual. Las
propiedades homogéneas de la accién, es decir, su peligrosidad
para el bien juridico (desvalor de accién) y la determinacién del
resultado (desvalor de resultado) han de conducir unitariamente
a su estigmatizacién como comportamiento discrepante del orden
juridico, sea cualquiera el sujeto que lo realice. Como ha sido
indicado la antijuricidad equivale a una caracterizacién objetiva,
impersonal, de ese comportamiento.

La culpabilidad se halla animada por un principio diferente.
Consiste en la determinacién —y desaprobacién— del enlace per-
sonal o subjetivo entre el autor y su accién. Este enlace es irre-
petible v eminentemente individual. Depende de la personalidad sin-

(2) Luz6N PERs, D. M., Medicién de la pena y sustitutivos penales, 1979;
GIMBERNAG ORDEIG, E., El Sistema del Derecho penal en la actualidad, en Es-
tudios de Derecho penal, 2:* ed., 1981, pags. 146 y sts.; Mir Puig, S., Funcidn
de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho,
2* ed., 1982, pags. 95 v sts. ’

(3) EnciscH, K., Die Lehre von der Willensfreiheit in der Strafrechtsphilo-
sophischen Doktrin der Gegenwart, 2 Aufl., 1965, pags. 24 y sts.; HASSEMER, W.,
Alternativen zum Schuldprinzip?, en BAUMGARTNER y ESER, Schuld und Verant.
wortung, 1983, pags. 101 y sts.

(4) Hart, H. L. A, cit, pag. 1.



288 Angel Torio Ldpez

gular, de las relaciones afectivas, psicoldgicas, espirituales y de los
medios alternativos de accién a disposicién del autor. La culpabi-
lidad presenta, pues., una especificidad antropolégica, psicologica
y personal irreductible a cualquier otra pauta. Es el 4mbito en que
penetra en el concepto de delito el criterio valorativo de que se
ha de tratar lo desigual como desigual.

Estos presupuestos sugieren un distanciamiento de la llamada
teoria general de la culpabilidad y de la orientacién que la asigna
caricter meramente preventivo. La primera transforma una dimen-
sién personal en una realidad impersonal y produce un trastorno
de principio en la caracteristica. Las concepciones preventivas,
si bien pretenden atenerse a criterios cientificos objetivables, con-
ducen en realidad a la supresién de la culpabilidad como elemento
positivo, constituyente, del concepto de delito. El problema enig-
matico de la culpabilidad permanece abierto siempre a la investi-
gacién. Toda toma de posicién tiene que contar con que se enfren-
tara dialécticamente con sucesivos puntos de vista. En este con-
texto nadie puede pretender haber dicho la palabra definitiva. Con
estas reservas es emprendida la consideracién de dichas orienta-
ciones.

I

La discusién debe comenzar por la determinacién del sentido
propio de la llamada teoria normativa, a la que suele relacionarse
con el pensamiento de que el poder obrar de otro modo es el
fundamento material de la culpabilidad.

En las décadas finales del pasado siglo ejercié6 un amplio
dominio la llamada teoria psicoldgica, que considera la culpabilidad
como relacién animica, psiquica, entre el sujeto y la accién. Esta
relacion presenta dos especies, es decir, el dolo y la culpa.

La teoria normativa destaca criticamente que la culpabilidad
no consiste —o no consiste siempre— en una efectiva conexién
psiquica entre el sujeto y el hecho. Tal relacién psiquica no se
encuentra presente en la culpa inconsciente o sin representacién,
en la que falta el enlace cognitivo real entre sujeto y hecho anti-
juridico. La culpa inconsciente es desde la perspectiva psicolégica
una simple nada, algo no positivo, negativo, que se reduce a la
desatencién o el olvido. La teoria normativa sefiala también que
en el estado de necesidad exculpante, inversamente, realiza el sujeto
consciente y voluntariamente la accién para neutralizar un peligro
para intereses legitimos —como en la hipdtesis de la tabula unius
capax— Yy, pese a encontrarse presente el enlace animico, estd
ausente la culpabilidad.

La teoria normativa muestra, pues. criticamente que la culpa-
bilidad no puede ser tedricamente concebida como suceso animico
real. La precedente teoria psicolégica es atacada asi en su niicleo
fundamental. Aparece como una orientacién tedéricamente insatis-
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factoria, o como una proposicién que no refleja conceptualmente
las propiedades del objeto que trata de caracterizar. En sentido
positivo, la teorfa normativa concibe la culpabilidad como valora-
cién de la conexién personal, no necesariamente psicolégica, entre
el sujeto y la accién. El contraste l6gico entre ambas direcciones
radica en concebir la culpabilidad como juicio de hecho o, por el
contrario, como juicio de valor. La teoria normativa entiende que
la culpabilidad es una valoracién negativa de las relaciones per-
sonales del sujeto con el hecho, a la que abreviadamente alude
con el término reprochabilidad. La culpabilidad se identifica con
el reproche (Vorwurf) juridico del autor, o mas precisamente, de
la relacién personal entre €l y la accién (5).

Esta construccién no puede ser definida como una teoria ma-
terial de la culpabilidad. Es, por el contrario, una concepcién for-
mal de este elemento del delito. En cuanto concepto formal no
prejuzga cémo ha de entenderse tal categoria materialmente. Puede,
pues, aceptarse la teoria normativa sin prejuzgar si sustancialmente
la culpabilidad se concibe como posibilidad de actuar de otro
modo, como culpabilidad por el sentimiento, por el caricter, o in-
cluso por la conducta en la vida (6).

Esta visién del sentido de la teoria normativa se encuentra di-
ficultada, sin embargo, por su caracterizacién lingiifstica. Tal con-
cepcién identifica culpabilidad con reprochabilidad (Vorwerfbar-
keit). El nucleo de la culpabilidad se halla, pues, en el reproche
(Vorwurf) por la ejecucién del acto. De esta forma se sugiere que
la culpabilidad equivale a una desvaloracién de la relacién perso-
nal entre autor y hecho antijuridico. Este juicio negativo de valo-
racién parece presuponer necesariamente, por otra parte, una de-
cisién libre, es decir, la posibilidad de obrar de otro modo del
sujeto. Y el concepto de culpabilidad tendria, en consecuencia, una
orientacién esencialmente moral (7).

Tal planteamiento o cadena de deducciones es, sin embargo,
controvertible. Para Mezger la culpabilidad penal no es culpabilidad
en sentido ético sino juridico... Es, por tal causa, independiente del
problema de la libertad del querer... La culpabilidad en el sentido
del derecho penal significa la afirmacion de una referencia, juridi-
camente desaprobada, de la accién a la personalidad del agente...
Esta personalidad se concibe como personalidad empirica... (8).

(5) Acerca de la evolucién histérico dogmética de la teoria normativa,
ACHENBACH, H., Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssys-
tematischen Schuldlenre, 1974.

(6) EnciscH, K., Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit imn
Strafrecht, 1930 (rep. de 1964), pags. 38 y sts.; KAUFMANN, A., Das Schuldprincip,
2 Aufl, 1976, pags. 140 y sts.

(7) En el sentido de correlacionar teoria normativa y poder obrar de otro
modo, vid., C6rpoBa Robpa, J., Culpabilidad y pena, 1977, pags. 23 y sts.; GIM-
BERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la parte general del Derecho penal espatiol,
1979, péag. 69.

(8) MEZGER, E., Tratado de Derecho penal, 11, 1949 (trad. de la 2.* ed. alema-
na, por J. A. Rodriguez Mufioz), pags. 9 y sts.
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Es claro que este punto de vista nada tiene que ver con una visién
idealista, metafisica, moral, o menos todavia, religiosa de la culpa-
bilidad. Mezger destaca que la lucha en torno a la llamada libertad
del querer —en favor del libre albedrio o del determinismo— no
conmueve la firme existencia del concepto de culpabilidad juridico
penal (9).

La teoria normativa, precisamente por ser una concepciéon for-
mal, no prejuzga necesariamente el contraste entre indeterminismo
y determinismo. Esto se hace mas visible si se procediera a depu-
rarla de sus peculiares implicaciones semanticas, es decir, si se
sustituyen determinadas expresiones, éticamente significativas,
como «reprochabilidad», «reproche», «censura» o incluso «culpa-
bilidad» por designaciones mas neutrales como podrian ser «impu-
tacién subjetiva», «atribucién personal», etc. El término «culpabi-
lidad», en los diversos idiomas evoca sin duda una decisién repro-
bable y el deber de responder por una decisién libremente adop-
tada. No debe desconocerse, sin embargo, que ese término opera
en la ciencia del derecho con pérdida de sus connotaciones ético
religiosas, es decir, previa una secularizacién caracteristica. En este
sentido no ha dejado de indicarse que el debate sobre la culpabili-
dad ganaria mucho en claridad teniendo presente que en las contra-
posiciones tedricas ejerce un peso considerable el lenguaje, Achen-
bach indica que el concepto «culpabilidad» como los de «delito» o
«injusto» tiene una orientacién metafdrica que posee gran capa-
cidad de sugestién..., y se caracteriza por una gran riqueza de
implicaciones asociativas de caracter metafisico o religioso... Sefiala
que se podria coincidir con H. Mayer en que muchos problemas
de la nueva teorfa de la culpabilidad surgen por la capacidad seduc-
tora del simple término «culpabilidad» y propone el término anti-
cuado «imputacién» para designar el complejo contenido de la
«culpabilidad» (10).

En la literatura no siempre se percibe que cuando la culpabili-
dad es definida como «reproche» no se pretende més que destacar
que la relacién entre autor y accién se halla desaprobada juridica-
mente, es decir, normativamente. Esto no supone en absoluto una
referencia ética, una censura moral al autor por el hecho realizado.
Especialmente es esto imposible cuando es patente una neutralidad
ética de la infraccién. También en el derecho penal administrativo
existe la culpabilidad.

Este elemento del delito significa siempre desaprobacién —ya
que no «reproche»— de la conexién personal entre sujeto y accion.
El Derecho estima toda accién permitida y aprobada, o prohibida y
desaprobada. De forma paralela cabe referirse a la conexién sub-
jetiva, personal, entre autor y accién. El que mediante una accién
discrepante de la objetivamente debida causa un homicidio que

(9 MeEezceer, E., cit, pag. 9.

(10) AcuensacH, H., loc. cit., pag. 218, en nota y pag. 220. En la doctrina
actual GoMez BeNfTEZ, J. M. Lecciones de teotia juridica del delito, T. 2,
1983, pag. 176, alude a la «culpabilidad o imputacién subjetivas.
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personalmente no pudo prever obra sin culpabilidad. La accién
injusta no puede serle atribuida o imputada subjetivamente. Es
una accién antijuridica que, sin embargo, no es objeto de desapro-
bacién en atencién a su imprevisibilidad. Decir que la accién no es
subjetivamente imputable, que la relacién entre autor y accién no
es reprochable o que no es susceptible de desaprobacién frente al
autor es referirse con terminologia diversa a la misma realidad, es
decir, a la falta de culpabilidad juridica del sujeto.

Objeto de discusién no es hoy, sin embargo, el concepto nor-
mativo de culpabilidad. Esta nocién sigue siendo dominante en la
literatura, precisamente porque supone una superacién formal de
la concepcién precedente psicolégica. La teoria normativa sefiala
que la culpabilidad no se agota en el dolo o la culpa y destaca que
es un concepto complejo integrado por elementos diversos, como
la imputabilidad, conciencia de la antijuricidad, etc. En este sen-
tido formal, entiendo que la concepcién general y las teorias pre-
ventivas de la culpabilidad no dejan de responder al modelo de
la doctrina normativa. Esta tiene en su haber la depuracién del
concepto de imputabilidad, el reconocimiento de la conciencia de
la antijuricidad como presupuesto de la pena y la espiritualizacién
de la nocién al incorporar a ella particulares causas de inexigibi-
lidad de una conducta diversa. )

El debate versa hoy ante todo acerca del fundamento de la cul-
pabilidad, es decir, sobre si la imputacién subjetiva se basa en el
poder obrar de otro modo, o en el caricter del autor, etc... No se
discuten, pues, los elementos, sino la ratio essendi de la culpabili-
dad. Es practicamente undnime el concepto formal, mientras que
desde la lucha de escuelas del pasado siglo nunca han sido tan
vivas las contraposiciones sobre la esencia —y a partir de esto
también sobre la existencia— de la culpabilidad.

El contraste entre concepto formal y material de culpabilidad
es, pues, el nicleo de la discusién. El primero destaca los elemen-
tos que en un sistema juridico se estiman precisos para la afirma-
cién de la culpabilidad, o para la imputacién del hecho antijuri-
dico al autor. El concepto material cuestiona, por el contrario, el
fundamento de tal atribucién. En este sentido han sido proporcio-
nadas respuestas muy diversificadas, compatibles con la perviven-

ia de la culpabilidad como elemento del delito, a diferencia de
aquellas oue patrocinan la sustitucién de la categoria por Ia de la
peligrosidad criminal (11).

La contraposicién entre culpabilidad formal y material refleja
los contrastes entre antijuricidad formal y material o concepto
formal y material de delito. Especialmente visible es tal contrapo-
sicién en el contexto de la culpa inconsciente. Esta es indiscutida-
niente culpabilidad en sentido formal, como modalidad reconocida

(11) MuRoz Conog, F., Uber den materiellen Schuldbegriff, en Goltdam-
mer’s Archiv fiir Strafrecht, 1978, pags. 72 y sts.; el mismo, «Introduccién» a
RoxiN, C., Culpabilidad y Prevencién en Derecho penal, 1981; Mir Puis, S.
Lecciones de Derecho penal, 1983, pag. 279.
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de hecho en los sistemas penales. Es objeto de viva polémica. por
el contrario, si en ella cabe también ver una hipétesis de culpabi-
lidad material. Contra esta posibilidad se han manifestado diver-
sos escritores. La cuestién se discute con base en la doctrina de la
culpabilidad de la voluntad, sin prejuzgarla desde la perspectiva
de la culpabilidad por el caracter (12). Desde la perspectiva de la
culpabilidad de la voluntad, Kohlrausch niega también que la culpa
inconsciente sea sustancial, no sélo nominalmente, culpabilidad (13).

Advirtiendo que no es posible prescindir de tal forma de culpa
en el derecho positivo, Arthur Kaufmann se pronuncia actualmen-
te en la misma direccién (14). La procedencia de tales puntos de
vista ha de quedar aqui imprejuzgada. Unicamente cabe insistir,
como presupuesto de la reivindicacién de la naturaleza individual
y dialéctica de la culpabilidad, en la falta de una conexién nece-
saria entre la teoria normativa y cualquier concepcién material
posible sobre el fundamento de la culpabilidad.

ITT

La critica considerada ha favorecido la difusién creciente de
la concepcion general, social, de la culpabilidad, que si bien no es
una prestacién original de la actual literatura ha obtenido en el
presente amplio reconocimiento (15).

Esta concepcién toma en cuenta que la posibilidad de deter-
minar que el sujeto pudo obrar de otro modo en la situacién con-
creta se encuentra en principio excluida. Esto no implica, sin em-
bargo, que deba negarse la existencia de una disposicién peculiar
del hombre que lo sustrae al dominio ilimitado de la ley de la
causalidad. La teoria general de la culpabilidad sefiala que no es
imposible un juicio comparativo social, por el cual se determine
si un hombre medio o una personalidad media pudo en la concreta
situacién proceder de modo distinto a como lo hizo el autor. Jes-
check afirma que el hombre posee frente al animal o los dem4as
seres vivos una peculiar forma de autodeterminacién... El hombre
es capaz de controlar los impulsos y dirigir su actuar conforme a
normas y valores... Si bien es imposible determinar o establecer
si en un momento concreto pudo individualmente el sujeto proce-
der de modo diverso a como lo hizo, el reproche de culpabilidad

(12) KAUFMANN, A., cit., pag. 163, recuerda la conocida expresién de Rap-
BRUCH, G., en Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindichen
Strafrecht, 1905-1907, Bd. V, pag. 201, de que la culpa es vergonzosa respon-
sabilidad por azar (Die Fahrlissigkeit ist verschamte Zufallshaftung..) como
probablemente orientada (también) en el sentido del texto. Pero la lectura de
la expresién, dentro de su contexto, dificilmente permite entenderla como algo
distinto a la critica de la responsabilidad por el resultado.

(13) Citado por ‘EnciscH, K., Untersuchungen, cit., pag. 459.

(14 KAUFMANN, A., cit., pag. 164.

(15) KRUMPELMANN, J., Dogmatische und empirische Probleme des zocialeri
Schuldbegriffs, en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1983, péags. 337 y sts.
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equivale a la afirmacién de que otro sujeto en su lugar hubiese
actuado de otro modo empleando la fuerza de voluntad que posi-
blemente le falt6 al autor. Ello es suficiente para la legitimacién
del reproche de culpabilidad (16).

Los reparos que cabe formular a tal concepcién son, en prin-
cipio, légicos. La culpabilidad pretende ser un juicio individuali-
zador. En tanto la antijuricidad determina que la accién, hecha
abstraccién del individuo que la realiza, se encuentra impersonal-
mente en contraste con el orden juridico, en la culpabilidad trata
de enjuiciarse la conexién en que se encuentra la accién con el
sujeto que la realiza. Hablar de culpabilidad general o social es,
pues, contradictorio. Tal concepcidén, por otro lado, reproduce en
el dmbito denominado culpabilidad momentos correspondientes a
la antijuricidad misma. La prohibicién de la accién presupone el
poder general de omitirla. Este poder impersonal constituye un
momento implicito de la antijuricidad del hecho, especialmente
observable en el delito culposo, en el que la previsibilidad y evita-
bilidad general de ese hecho es predeterminante de su prohibicién.
El recultado no voluntariable, es decir, situado méas alla de la pre-
visibilidad y evitabilidad del hombre medio, se estima extrafio al
tipo de prohibicién en la literatura dominante. Asi no respondera
por delito culposo un aumovilista si el resultado lesivo no era
previsible ni evitable —por tanto, no susceptible tampoco de ser
voluntariamente producido— por un participante medio en este
particular sector.

La llamada concepcién general de la culpabilidad falsea, légica v
sistemdticamente, esta caracteristica del delito. Es mds grave aun,
sin embargo, el hecho de que esta orientacién equivalga a la supre-
sién de la funcién que corresponde a la categoria en orden a garan-
tizar que la persona sélo serd penada de encontrarse presente y
en Ja medida correspondiente a su culpabilidad.

El enriquecimiento progresivo de este. elemento del delito es
observable en la evolucién moderna de la ciencia y las legislacio-
nes. En un principio pudo estimarse satisfecha la exigencia de la
culpabilidad con que estuviesen presentes el dolo o la culpa, es
decir, con la repulsa de la responsabilidad objetiva. Después se ha
exigido como momento constitutivo no sélo la capacidad personal
del autor (imputabilidad), sino también que hubiera conocido —o
al menos, pedido conocer— que realizaba algo prohibido. En los
sistemas penales avanzados excluye la culpabilidad el error inven-
cible de derecho. Incluso se ha pretendido incorporar a la culpa-
bilidad, como momento negativo que origina su ausencia, la inexi-
cibilidad de otra conducta. Este repertorio de elementos incre-
menta de forma muv infensiva la realizacién del principio «no debe
haber pena sin culpabilidad», garantizando al autor que tinicamente
serd penado cuando haya realizado la accién de forma culpable.

(16) En Tratado de Derecho penal (traduccién de MirR Puig, S. y MuNoz
Conpg, F.), 1981, pags. 562 y sts.
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Este pioceso cultural no es intensificado, sino empobrecido
manifiestamente, por la llamada concepcién general de la culpabi-
lidad. El sujeto no es penado por su propia culpabilidad, sino
atendiendo al poder impersonal de otro, es decir, de un sujeto
hipotético, imaginario, que en esa situacién hubiera procedido de
modo diverso a como lo hizo el hombre real.

Es cierto que tal concepto general no deja de experimentar
a posteriori reducciones individualizadoras. Estas son, sin embargo,
mds aparentes que reales, al menos en lo que concierne a la lite-
ratura actual alemana, y poseen marcado acento naturalistico. Es-
tablecido que otro sujeto hipotético hubiera procedido de forma
diversa, la teoria considerada toma en cuenta «numerosos factores
propiamente causales, como la edad, sexo, lugar de procedencia,
experiencias vividas, enfermedad, temperamento, estado de animo,
cansanclo, excitaciéon, o pasiones hasta llegar a la mentalidad na-
cional y el influjo de la geografia y el clima», como datos que pue-
cden restringir el margen de posibilidades del sujeto (17). Esta de-
limitacién evidencia un intento elogiable de concretar en cierta
medida las abstracciones inherentes a tal nocién general. Es posi-
ble observar, sin embargo, que la culpabilidad se orienta en un
sentido idealista metafisico o aprioristico, para posteriormente so-
meterla al contraste empirico de datos naturalisticos como los
mencionados. Las referencias al «temperamento», «edad», «sexo»...,
«geografia» o «clima» destacan con vivo colorido que entre estos
factores se desdibujan, por ej., las deficiencias educativas, las ca-
rencias y dificultades familiares, las relaciones sociales o la esca-
sez de medios alternativos de la decisién personal de accién.

Iv

Entre otras direcciones criticas que participan del pensamiento
de la imposibilidad de demostrar que el sujeto hubiera podido
proceder de otro modo en la situacién concreta se halla la repre-
sentada en la literatura penal espafiola por Gimbernat Ordeig, que
caracteriza a la culpabilidad como magnitud fundamentalmente
negativa. La culpabilidad es entendida como un elemento del delito
que nada nuevo aflade a la antijuricidad. En realidad es tnicamen-
te un filtro que retiene aquellas acciones antijuridicas en que es
innecesario, por motivos de prevencién general o especial, impo-
ner !a pena criminal (18). En primer lugar, retiene la accién anti-

(17) JescHEeck, H. H., cit., pags. 566 y sts. )

(18) GIMBERNAT ORDEIG, E., El Sistema..., pdgs. 146 y sts.; criticamente,
CorooBa Ropa, J., Culpabilidad y Pena., cit., pags. 33 y sts.; CEREZ0 MiIR, J.,
Culpabilidad y Pena, en Problemas fundamentales de Derecho penal, 1982,
paginas 179 y sts. Respecto a la literatura de habla hispana, es importante
el estudio de BacieaLuro, E, Culpabilidad y Prevencion en la fundamentacion
del Derecho penal eSpatiol y latinoamericano, en la introducciéon a STRATEN-
WERTH, G., El futuro del principio juridico penal de culpabilidad, 1980.
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juridica cometida por el enfermo mental. Segiin Gimbernat carece
de sentido la pena frente a €l porque no constituye ex ante un
factor inhibitorio que posea seriedad. Desde la éptica de la preven-
cién especial ha de acudirse en este supuesto, pues, no a la pena,
sino a las medidas de seguridad. En orden a la prevencién gene-
ral, dice, la impunidad del loco en nada relaja la eficacia de
la pena frente a los imputables, dado que éstos no se identifican
con aquél, se saben distintos y conocen que a ellos si les van a
castigar si hacen lo mismo que el enajenado delincuente (19). El
otro campo en que la culpabilidad opera selectivamente, sustra-
vendo a la pena la accién tipica, antijuridica, es el del error de
prohibicién. En él, se afirma, no existen tampoco razones de pre-
vencion general favorables -a la aplicacién de la pena, dado que
los que conocen la prohibicién no van a cometer incesto, o ‘a hur-
tar las cosas ajenas, porque se deje de imponer la pena a quienes
estdn incursos en error, ya que saben que ese caso de absolucién
no es el suyo (20). Y por otra parte, aunque el error de prohibi-
ci6én fuese accidental o irrelevante no por ello aumentaria la efica-
cia inhibitoria de la pena, pues al ignorar la prohibicién ignorarian
también que la pena iba a serles impuesta (21).

La teoria examinada destaca, por tanto, la funcién preventiva
de la categoria culpabilidad. La culpabilidad se halla ausente donde
los motivos preventivo generales o individuales se encuentran tam-
bién ausentes, como sucede en las hipétesis consideradas. En tanto
la antijuricidad es concebida por Gimbernat como factor general
para que los ciudadanos se abstengan de realizar determinadas con-
ductas, la culpabilidad se refiere a un factor de impunidad que
posee fundamento diverso, es decir, a que, segiin se admite psico-
légimente, determinadas personas son inaccesibles a la motivacién
de la pena, bien por su inimputabilidad..., bien porque no han
tenido ocasién de dejarse influir por ella (22).

La culpabilidad es asi concebida de modo esencialmente nega-
tivo, pues su quantum no tiene peso propio en la evaluacién de la
medida de la pena ni afiade nada nuevo que no estuviera ahi pro-
cedente de lo injusto (23), de modo que tal elemento del delito
puede ser concebido como un filtro, por el que tiene que pasar, en
su ecamino a la medida de la culpabilidad, la accién tipica, injus-
ta (24).

Estas afirmaciones muestran el caricter negativo de esta direc-
cién. La teoria de la culpabilidad se transforma, de no proporcio-
narse explicaciones ulteriores, en una consideraciéon de las causas
de su exclusién. El autor de la accién injusta aparecera, pues,
también como autor culpable de ella, de no acreditarse que apare-

(19) El Sistema..., cit., pag. 148.

(20) E! Sistema..., cit., pags. 149 y sts.

(21) El Sistema..., cit., pag. 150.

(22) El Sistema..., cit, pag. 151

(23) El Sistema..., cit., pags. 147 (nota 44) y sts.
(24) El Sistema..., cit., pag. 148 (nota 44).
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ce protegido, dentro de la categoria culpabilidad, por la media-
cién de un estado de inimputabilidad (enajenacién, edad...) o por
la presencia del error de prohibicidn.

\%

La presente exposicién pretende reconsiderar la posibilidad de
concebir la culpabilidad como juicio personal, individual, es decir,
no sélo como magnitud general, impersonal, o en su caso selectiva,
negativa, de acciones antijuridicas en que se encuentra ausente la
necesidad de pena. Por otra parte, cuanto se indica a continuacién
pretende tan sélo incidir, cabria decir que dialécticamente, en la
discusién actual sobre este elemento del delito. Con esta limitacién
scria improcedente replantear el problema de si cabe verificar que
¢l hombre, en una situacién concreta, pudo proceder de modo di-
verso a como lo hizo. Por supuesto, deberia entenderse cientifica-
mente inadecuada la solucién del interrogante acudiendo a argu-
mentos aprioristicos o metafisicos (25). Unicamente cabria, a lo
sumo, tomar en cuenta datos procedentes de una descripcién rigu-
rosa de hechos antropolégicos observables. Estos hechos sugieren
la existencia de una linea diferencial de demarcacién entre acae-
cer de la naturaleza, conducta de otros seres vivos y comporta-
miento humano. Respecto a la existencia de tal linea, indicativa de
que el hombre no esta vinculado inexorablemente al instinto o a
un esquema prefijado de accién, no es posible ofrecer prueba en
sentido cientifico natural. El método cientifico natural, sin embar-
bo, no es el medio Unico ni exclusivo para el conocimiento de la
realidad. En particular no pueden explicarse en términos cientifi-
co naturales Ja innovacidén artistica o cultural o la creacién cien-
tifica. Es dificil conceder que proposiciones tedricas como la teo-
ria preventiva de la culpabilidad o la culpabilidad por el caricter
sean puras consecuencias causales explicables en funcién de facto-
res preexistentes. Mds bien hay que comprenderlas como productos
criticos, sin duda afinados, que surgen de una accién intelectiva
espontanea, aplicada al conocimiento de la realidad (26).

En virtud de la desconexidn, al menos relativa, del hombre res-
pecto a la causalidad, suceder humano e historia no pueden expli-
carse unilateralmente como producto de factores causales. El hom-
bre no responde, al contrario que el animal, a un esquema rigido
de accién. Dispone de fluidez para la orientacién del comporta-
miento. En esta base descansa la posibilidad del derecho, es decir,
de un sistema de prohibiciones y mandatos cuya infraccién no es

(25) WeLzeL, H., Reflexiones sobre el «libre albedrio», en ADPCP, 1973, pé-
ginas 221 y sts., profundamente sobre las perspectivas filosoficas (gnoseolo6-
gicas) del problema.

(26) Sobre la indicacién, vid. WeLzeL, H., loc. cit., pags. 224 y sts.
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causalmente calculable con seguridad. La cuestién de la culpabi-
lidad hallaria en descripciones metddicas mas detalladas una base
que no incurre en apriorismo ni puede ser acusada de elegir una
via no racional para la discusién.

VI

La admisién de la espontaneidad como dato antropolégico ge-
neral no equivale, sin embargo, a una justificacién del caracter
personal, individual, de la culpabilidad. Este propésito exige recor-
dar de nuevo que la antijuricidad es un elemento objetivo, imper-
sonal, que considera la incompatibilidad de la accién con el orden
juridico de la sociedad. La culpabilidad, por el contrario, no se
nutre de puntos de vista generales, sino de la determinacién de
las relaciones eminentemente personales entre autor y accidn.
Este juicio individualizador debe, pues, penetrar cada uno de los
elementos que integran, segin la doctrina dominante, esta caracte-
ristica del delito, teniendo presentes los factores que posibilitan la
individualizacion.

a) En primer lugar tal individualizacién ha de ser realizada
en el seno de la imputabilidad, es decir de la determinacién de
la capacidad del autor para comprender y querer €l hecho delic-
tivo. Apenas hace falta sefialar que el examen de la imputabilidad
se desenvuelve de forma generalizadora, afirmandose que esta cua-
lidad la posee toda persona mayor de edad penal y psiquicamente
sana. De este modo no son tomadas en cuenta todas las caracte-
risticas de la personalidad relevantes para la ponderacién juridica
de este elemento del delito. Esta ponderacién no puede referirse
solamente a factores biolégicos, psicopatolégicos, o en sentido mas
amplio. naturalisticos. Por el contrario, para la capacidad de cul-
pvabilidad poseen alta significacién los factores sociales y cultura-
les. La capacidad para responder al mandato o probicién juridica
no le es dada de forma general al hombre. Esta capacidad de-
pende fundamentalmente de sus relaciones sociales. Defectos cul-
turales, analfabetismo o pertenencia a culturas marginales, influ-
ven relevantemente sobre la imputabilidad. Este elemento se es-
tudia hoy ante todo en la linea de una criminologia orientada bio-
16gicamente, en la que pesan puntos de vista psicopatolégicos. No
se destaca en la medida procedente que las relaciones sociales del
autor son relevantes —por tanto no pueden ser suprimidas— en
el Ambito de la imputabilidad.

b) En segundo lugar la individualizacién ha de jugar un papel
primordial en el campo de la conciencia de la antijuricidad, o
inversamente, del error de prohibicién. En este contexto se opera
con criterios generalizadores. cuando no con ficciones. Los prime-
ros son visibles cuando se afirma que el conocimiento del hecho
descrito como legalmente punible puede ser suficiente para afir-
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mar, en los delicta iuris criminalis, el conocimiento de que se hace
algo prohibido, o cuando se sostiene, en lo que concierne a los
delitos pertenecientes al ntcleo del derecho penal, que no es precisa
la prueba de la conciencia de la antijuricidad. Se introducen de
este modo, en un campo renovado por la moderna teoria del delito,
puntos de vista que actian en contra de la exigencia efectiva,
probada, de la conciencia de la antijuricidad, contaminando la cul-
pabilidad con presunciones incompatibles con su exigencia real y
efectiva. Esto es observable en la tendencia a elaborar fopoi, crite-
rios directivos del tratamiento de Ia evitabilidad del error. Asi cuan-
do se advierte que el hecho de haber consultado a un letrado no
es por si mismo decisivo; que la tolerancia oficial de infracciones
normativas no excluye por si sola la culpabilidad; que puede no
ser inexcusable el error por razén de la eleccién de la persona que
ha de informar; que en situaciones juridicas dudosas, no existente
sentencia firme, no debe el sujeto confiar en la legitimidad del
punto de vista que le favorece... O cuando se indica que al esfuerzo
de conciencia se le exige en el campo del error de prohibicién ten-
sién mayor que en el dmbito de la culpa (27). La jurisprudencia
alemana —y en medida mayor atin la espafiola, antes del nuevo
art. 6 bis a), parrafo ultimo, introducido en el cédigo penal me-
diante L. O. de 25 de junio de 1983— consideran el error como algo
excepcional, actitud criticable, ya que como destacan diversos auto-
res, en la pleamar legislativa de la época, el error de prohibicién
debe operar como vélvula juridica inapreciable (28).

La cuestién de la evitabilidad del error no tiene por qué ser
sometida a pautas directivas generales. No hay motivo para que
surjan en este campo singular reglas que se distancien del princi-
pio de la libertad judicial en la valoracién de la prueba. Desde
esta perspectiva procesal lo decisivo es si el Tribunal llega a la
conclusién de que el sujeto realizé la accién incurriendo en error
de derecho. En las hipétesis de duda, ha de acudirse también en
este area al criterio in dubio pro reo.

¢) Especialmente problemitica es en la actualidad la posibi-
lidad de una revisién de la doctrina de la inexigibilidad de otra
conducta distinta de la realizada. La teoria de la culpabilidad ins-
pirada en la filosofia de los valores concibié la inexigibilidad de
otro comportamiento como causa general, supralegal, de exclusién
de la culpabilidad. El sentido de la concepcién era destacar ‘que
cuando el autor no procedié de forma diversa a como lo hubiese
hecho la generalidad de los hombres debia estimarse ausente la
culpabilidad. Contra la teoria de la inexigibilidad se pronuncié abier-
iamente el derecho penal del nacionalsocialismo, que la considerd
reflejo de una visién juridica liberal o de un humanitarismo des-
{alleciente.

(27) CRAMER, en SCHONKE-SCHODER, Strafgesetzbuch, Kommentar, 20 Aufl.,
paragrafo 17, 11 y sts., respecto a las indicaciones jurisprudenciales del texto.

(28) CRAMER, cit., paragrafo 17, nim. 21, advierte sobre el caricter estricto
de la jurisprudencia.
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En la actualidad esta extendida la opinién de que la férmula de
la inexigibilidad no proporciona un criterio normativo, valorativo,
sino solamente un principio regulativo, en si mismo neutro, vacio,
para la decisién judicial de hipétesis dudosas. Por otra parte, en la
literatura se destaca que la admisién del criterio llevaria a una
pérdida de vigencia del orden juridico, a que se debilitara la pre-
vencion general o a una desigualdad en la aplicacién del dere-
cho (29).

Estos argumentos son, sin embargo, controvertibles. En el am-
bito de la culpabilidad se trata precisamente, de captar los ele-
mentos diferenciales presentes en el caso, elementos que exigen
que el autor no sea tratado sin considerar sus relaciones efectivas
con el acto. El derecho, por otro lado, no pierde vigencia, ni la
prevencidn resulta debilitada porque se declare la ausencia de cul-
pabilidad de quien experimenté la presién de circunstancias con-
comitantes a las que cualquiera hubiese sucumbido. La realidad es
particularmente aciaga en ocasiones para €l individuo y la fuerza
de resistencia personal insuficiente para cumplir la exigencia de la
norma. No encontrar en estos casos un motivo para negar la cul-
pabilidad es sacrificar un criterio axiolégico superior a valores de
inferior rango, como la seguridad juridica o la vigencia utilitaria
del ordenamiento juridico. Ha de reconocerse, sin embargo, que el
replanteamiento de la funcién de la inexigibilidad, es decir, del
nicleo de verdad propio de esta doctrina, exige una critica par-
ticularmente cuidadosa (30).

VII

Las indicaciones precedentes reivindican, como ha sido sefialado,
el caricter eminentemente individualizador, positivo, concreto, del
elemento culpabilidad. Esta individualizacién ha de realizarse aten-
diendo a las posibilidades y capacidades del autor concreto, to-
mando en cuenta su formacién, profesién, educacién, posibilidades
econdmicas, situacién familiar, para enjuiciar en tal sentido con-
creto la conexién personal real existente entre él y el hecho tipi-
ficado como delito. En consecuencia, ha de superarse la abstrac-
cién caracteristica de la teoria actual de la culpabilidad, que ad-

(29) El criterio sobre la admisibilidad de la inexigibilidad como causa
general de exclusion de la culpabilidad es predominantemente negativo. Exce-
sivamente categérica la posicién de MAURacH, R., Strafrecht, Allg. T. Tbd. 1,
Aufl. (ed. de Zrpr, H) de que desde tal punto de vista general la inexigibili-
dad posee solamente interés histérico.

(30) Roborfcuez DEevesa, J. M., Derecho penal espaiiol, p. gen., 8 ed., 1981,
paginas 610 y sts.; Dfaz PaLos, F., Culpabilidad juridico-penal, 1954, pags. 66
y sts. Respecto a la evolucién histérico dogmaética y el desarrollo del prin-
cipio en la literatura espafiola, sigue constituyendo el estudio de Sainz Can-
TERO, J. A., La exigibilidad de conducta adecuada a la norma en Derecho penal,
1965, ante todo pags. 109 y sts., la contribucién méas informada.
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mite la posibilidad general de obrar de otro modo y sélo pos-
teriormente resta de esta magnitud afirmativa notas o hechos de
caracter esencialmente natural (enfermedad, sexo, clima o geogra-
fia...). La posicién aqui mantenida toma en cuenta frente a la doc-
trina dominante las relaciones sociales del autor. Estas relaciones
sociales son significativas para la determinacién y valoracién en
que la culpabilidad consiste. Carencia de medios, paro laboral,
emigracién, desconocimiento del idioma, falta de integracién so-
cial, frustracién familiar, abandono juvenil, deficiencias educativas,
inadaptacién, marginacion, ausencia de medios alternativos al he-
cho, contribuyen en medida al menos tan significativa como los
factores puramete bioldgicos o naturales a la deformacién de la
voluntad. La desigualdad entre los hombres ha de ser atendida por
la categoria considerada, si se pretende que se incorpore al delito
<l pensamiento de que no sélo ha de tratarse lo igual como igual,
sino también lo desigual como desigual.

Estas indicaciones han de ser completadas en otro sentido. La
concepcién general de la culpabilidad concibe ésta de forma dua-
lista, trazando cortes en la realidad. En primer lugar destaca la
capacidad general del hombre para el obrar espontineo. Sélo en
segundo término toma en cuenta ex post los datos que limitan esta
posibilidad general de accién. El reconocimiento de tal! capacidad
general grava aprioristicamente al sujeto. La espontaneidad, des-
conectada de los factores sociales que presionan a la accién, cons-
tituye un indicio que se transforma en realidad definitiva si no
existe prueba de un factor condicionador de la accién. Puede de-
cirse que aqui se pone también de manifiesto el sistema légico
formal de la regla-excepcién. Esta forma dualista de abordar las
cuestiones informa la practica juridica. En ella es visible el do-
minio de la abstraccién o la ausencia de individualizacién. En el
campo de la imputabilidad la ponderacién de la capacidad concreta
del autor sélo tiene lugar en casos excepcionales, en que estin pre-
sentes, por ejemplo, datos psiquiatricos ostensibles. El desenvolvi-
miento pricticc del problema de la conciencia de la antijuricidad
estd también nutrido de ficciones. Puede considerarse un progreso
que el nuevo articulo 6 bis a) del C. p. espafiol obligue a tener
presentes no sélo las circunstancias del hecho, sino las del autor,
para determinar la evitabilidad del error.

El problema se orienta en diverso sentido si se tiene en cuenta
que la culpabilidad es una magnitud individual, como ha quedado
destacado y dialéctica. No puede, pues, concebirse como el balance
de lo positivo sometido al descuento légico formal de lo negativo,
sino como una unidad de elementos antinémicos. Lo que se deno-
mina culpabilidad es constitutivamente una unidad de elementos
contrapuestos o antagénicos. Espontaneidad y causalidad se con-
dicionan simultianeamente, de forma reciproca. Debe por ello con-
siderarse como una magnitud dindmica —como un proceso previo
a la accién— en que los datos sociales y caracterolégicos poseen
tanta significacion como el dato de que la decision humana no



El concepto individual de culpabilidad 301

responde al modelo causal utilizable para la hermenéutica de la
naturaleza. La pregunta sobre la culpabilidad es asi, simultdnea-
mente, una interrogacion sobre los factores negativos de la culpa-
bilidad. Cabria decir con Bloch que el concepto tiene dos caras,
que encierra una lucha, y desenvolver en este sentido el problema
de la culpabilidad.

El empleo de la designacién concepcién individual, dialéctica,
de la culpabilidad es portador de un doble llamamiento. Plantea la
necesidad de retornar, frente a la concepcién general dominante, al
pensamiento de la individualizacién, de la personalizacién del pro-
blema de¢ la imputacién subjetiva. Pero en segundo lugar trata
de sefialar la necesidad de superar la consideracién criminolégica
convencional, con su matiz naturalista, en beneficio de una crimi-
nologia que entienda el delito como conflicto y, prioritariamete,
como conflicto social.






De algunas bases del Derecho penal espaiiol (*)

Prof. D. JOAN J. QUERALT

Departamento Derecho Penal
Universidad Auténoma de Barcelona

Sumarto: 1. Concepto de Derecho penal: 1) Derecho penal y medidas de segu-
ridad. 2} Incomplitud d= la definicién. 3) Responsabilidad civil como Dere-
cho penal—II. Los limites del «ius paniendin: 1) Planteamiento. 2) Funda-
mento politico y funcional: A) Limites derivados del fundamento funcional:
a) Intervencién minima. b) La proteccién de bienes juridicos. B) Limites
derivados del fundamento politico: a) Limites derivados del estado de De-
recho: el principio de legalidad: a') mandato de determinacién; b') la lev
orgdnica. b) Los limites derivados d=1 Estado democritico—III. Funcién del
Derecho penal: 1) La pena como prevencién. 2) Consecuencias para la teoria
del delito de la funcién preventiva de la pena.

I.—CONCEPTO DE DERECHO PENAL

Es ya un lugar comin dar inicio a la exposicién de los aspectos
fundamentales de la materia ofreciendo una definicién de Derecho pe-
nal, definicién que se toma de la acufiada por von Liszt (1): «Derecho
penal es el conjunto de reglas juridicas que asocian al crimen, como
hecho, la pena, como legitima consecuencia» (2). También es un lugar
comtn el afirmar (3) que esta definicién es excesivamente estrecha,
dado que en ella no tienen cabida las medidas de seguridad; reciente-

(*) Memoria presentada para la obtencién de la plaza de Profesor titular de
Derecho Penal (julio 1984); dado el estilo del escrito, que se ha mantenido in-
alterado, no se han incorporado recientes aportaciones bibliograficas como el
Derecho penal. Parte General, de S. Mir PuiG, mi maestro; Manual de Derecho
penal espaiiol. Parte General, de J. Bustos Ramirez. Agradezco la ayuda finan-
ciera facilitada por el CSIC al concederm= una beca de la Deutsche Forschungs-
gemeinschaft, a disfrutar en Bonn.

(1) Asf, por ejemplo, MR, Introduccién a las bases del Derecho penal, 1976,
p. 17; CoBo/Vives, Derecho penal, I.II, 1981, p. 29; Ocravio pe TOLEDO,
Sobre el concepto de Derecho penal, 1981, p. 21; este autor atribuye a QUINTANO
(Compendio de Derecho penal, 1, 1958, p. 5) la habitualidad de la definicién.
Descripciones similares se hallan en RobriGUEz MouruLLo, Derecho penal. Parte
General, 1, 1977, p. 11 y Robricuez DEgvVEsa, Dorecho penal espaiiol. Parte
General, 81981, p. 10.

(2) Tratado, I, 31971 (?), p. 5.

(3) Vid. los autores citados supra n. 2 en primer lugar.
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mente, ademds, se acusa a esta concepcién de incompleta en cuanto que
s6lo acoge el concepto objetivo del Derecho penal y no el subjetivo (4);
por otra parte, estd abierta la polémica sobre si los preceptos regula-
dores de la responsabilidad civil ex delicto integran el concepto de De-
recho penal o no. A estas cuestiones, pues, se intenta dar respuesta en
las lineas siguientes (5).

1) Derecho penal y medidas de seguridad

La estrechez de la formulacién conceptual de nuestra materia, sin
entrar a si ya lo era cuando se llevé a cabo la acufiacién en cues-
tién (6), resulta hoy dia a todas luces evidente; y tanto desde una
perspectiva legal como de un cierto movimiento politico-criminales (7).
En efecto, desde el punto de vista estrictamente positivo, se ha supe-
rado la fase embrionaria de formulacién en el Cédigo penal de unas
pocas y aisladas medidas de seguridad, para pasar a la elaboracién de
un cuerpo legal en el que, independientemente ahora de su conside-
racién, se incluye una profusa panoplia de medidas tanto postdelictua-
les como predelictuales. Este hecho debe ser tenido en cuenta y, en
efecto, ha sido tenido en cuenta por la doctrina.

Por lo que respecta a las medidas postdelictuales, y al margen de
lo que se considere oportuno respecto a su sistema de formulacién y
aplicacién (8), existe acuerdo absolutamente dominante en la litera-
tura juridico-penal espafiola de que se trata de disposiciones de na-
turaleza criminal y que, como tales, han de incluirse en nuestro cam-
po (9). Dos razones, a mi juicio, avalan la afirmacién precedente, a
saber: i) de no atribuitles cardcter penal a las medidas de seguridad
postdelictuales y si, en cambio, naturaleza administrativa, quedaria sin
explicar el porqué si tienen el cardcter propuesto las que se hallan re-
guladas en el Cédigo penal; no podria aducirse en contra de esta
posicién el que la naturaleza juridica de las instituciones viene dada

(4) Coso/Vives, PG-I, 1981, p. 29.

(5) Se deja aqui de lado la cuestién atinente a la denominacién de la mate-
ria; es en gran parte baladf y en ninglin supuesto supone cambio de contenido;
cfra., a este respecto, MIR, Introduccién, 1976, pp. 18 ss.; Ocravio pE. ToLEDO,
Concepto, pp. 36 ss.

(6) El que v. Liszr no tuviera en cuenta en su definicién las medidas de
seguridad es llamativo, dado que Stoos formulé su anteproyecto d= CP suizo
en 1893. Ademds, nuestros sucesivos CP contenian, aunque embrionariamente,
medidas de seguridad curativas para los inimputables.

(7) Singularmente la (Nuzva) Defensa Social en todas sus vertientes; cfr.
JescHECK, Tratado de Derecho penal, 1981, pp. 1047 ss.

(8) Cfr. la exposicién y critica de los sistemas en QUINTERO, Reflexiones so-
bre el monismo y el dualismo ante el Proyecto de Cédigo penal, en La Reforma
Penal y Penitenciaria, 1980, pp. 573 ss. y, también, Introduccién al Derecho penal,
1981, pp. 18 ss.

(9) Cfr. MuNoz CoNbE, Introduccién al Derecho penal, 1975, p. 38; el mismo,
Adiciones al Tratado de JEscHECK, 1981, p. 21; Mir, Introduccién, 1976, pp. 17
y s.; Coso/Vives, PG-1, 1981, p. 30; Ocravio pE Tovrepo, Concepto, 1981,
p. 47; QUINTERO, Introduccién, 1981, pp. 16 s.; Rooricuez Devesa, PG, 81981,
p. 10.
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por la clase de norma en que se contienen (10), dado que esta concep-
cién revela un formalismo pedreste y sumamente peligroso para la se-
guridad juridica (11); por ello ii) ha de atenderse al cardcter material
de la medida y se ve que queda equiparada al de la pena: afliccién (12),
restriccién significativa de la libertad ; este es el criterio que mantiene
el legislador penal en lo referente incluso, entre otras, a las sanciones
que puede imponer la autoridad gubernativa: son penas, aunque, a
efectos penales, no tengan tal consideracién (art. 26, 3.° CP).

Mucho més problemiticas se revelan, en cuanto a su inclusién en
el concepto de Derecho penal, las denominadas medidas de seguridad
predelictuales. Un significativo sector de la doctrina espafiola considera
que dichas medidas son de caricter administrativo y que, por lo tanto,
deben quedar fuera de la érbita de la materia (13). Esta cuestién no
se la plantea la doctrina alemana dado que requiere para la imposicién
de una medida de «aseguramiento y/o mejora», cuando menos, un #po
de injusto (14). Dado que todavia las medidas predelictuales son de-
recho vigente (15), es de rigor pronunciarse sobre su naturaleza. Estimo
por mi parte, que las medidas predelictuales, aunque incompatibles con

_un sistema penal civilizado (16), forman parte del Derecho penal. La
cuestién estriba en anudar la imposicién de vna medida de esa clasc
a la demostrada (17) peligrosidad criminal que el sujeto en cuestién
manifieste; es decir, que también estas medidas requieren, como pro-
supuesto de aplicacidn, la peligrosidad referida a delitos futuros v no
sélo a males indefinidos para la sociedad (18); de esta suerte, la me-

(10) Como, en general para las medidas administrativas, pretende MONTORO,
La infraccién administrativa, 1965, pp. 269, 272.

(11) Que tiene un indudable asidero constitucional en el articulo 9.3 CE;
pero, ademds, otro preczpto, el articulo 25.3 CE establece la prohibicién a la
Administracién civil de imponer sanciones que directa o subsidiariamente impli-
quen privacién de libertad; y la medida es una sanci6n, desde el punto de vista
material, ¢ implica, en no pocas ocasiones, privacién de libertad.

(12) Asi, Coso/Vives, PG-I, 1981, p. 31.

(13) Asi, ANTON, Derecho penal. Parte General, 1949, pp. 548 s.; MuNoz
ConoE, Introduccién, 1975, pp. 42 s.; el mismo, Adiciones, 1981, p. 21; CEREZO,
Curso de Derecho penal espaiiol. Parte General, 21982, p. 37 (aungque OcCTAVIO
pF ToLepo, Concepio, 1981, p. 46, n. 86, parezca incluirl> en el sector contrario);
JoRrGE BARREIRO, Las medidas de seguridad en Derecho espafiol, 1976, pp. 113 ss.,
148 <. TERRADILLOS, Peligrosidad social y Estado de Derecho, 1981, pp. 113 s.,;
vid., también Romricuez DEvesa, PG, 81981, pp. 10. n. 2, 126; poco definidos,
por ulterior remisién, Coso/Vives, PG-I, 1981, p. 30.

(14) Vid,, por todos, JescHmeck, Tratado, 1981, pp. 18/19. Lo que no es
seguro es que tales medidas, como medidas administrativas (policiales, municipa-
les o bajo la rtbrica de beneficiencia) no tenga una amplia o incontrolada vigencia.

(15) Asi, Rooricuez MouruLLo, PG, 1977, p. 17; Mir, Introduccién, 1976,
pp. 23 ss.; Ocravio pE Toreno, Concepto, 1981, pp. 52/53; su admisibilidad
ne implica conformidad sino que son ampliamente atacadas. Tanto en el Pro-
yecto de 1980 como en Ja Propuesta de 1983 dcsaparecen del arsenal punitivo.

(16) Rovricuez Devesa, PG, €1981, p. 10, n. 2, cree que las medidas
predelictuales no quedan incluidas en la terminologia del art. 25.2 CE; MuNoZ
CoNDE, por su parte, Adiciones, 1981, p. 21, considera que contraviznen el man-
dato de seguridad juridica.

(17) De que los estados «resulten probadamente» habla el art. 2 A) LPRS.

(18) Cfr. Mir, Introduccién, 1976, p. 26; Ocrtavio pe Torepo, Concepto,
1981, p. 49.

3
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dida predelictual se conforma como un adelanto de la pena (19), ile-
gitimo de todo punto de vista (20), que no es sino una forma grosera
de «trampa de las etiquetas» (21), pero, precisamente por ello, mani-
fiesta claramente su naturaleza penal. Ademis, y esto, al igual que los
aspectos garantisticos en general, reviste la mayor importancia, no hay
que olvidar que, de acuerdo a la legislacién vigente (art. 8 LPRS), la
imposicién de una medida de seguridad es competencia exclusiva del
Poder Judicial (garantia jurisdiccional); el hecho, pues, de la juridi-
cializacién del proceso de peligrosidad criminal pone bien a las claras
la naturaleza penal y no gubernativa de las medidas de referencia (22).
Es mds, dado que en nuestro ordenamiento vigente no se contempla
entre las obligaciones de la policfa la imposicién de medidas restric-
tivas de ningdn tipo (23), con la salvedad de exigir fianza bastante al
presunto reo de una falta que careciera de domicilio conocido (art. 495
LECr. (24), no cabe, desde luego, a nivel legal, plantearse la cuestién
de las medidas predelictuales de cardcter administrativo. A la vista
de lo expuesto, creo acertada la inclusién de las medidas predelictua-
les en la descripcién conceptual del Derecho penal: ello, ademds, su-
pondrd dotatlas, a ellas también, de las mismas garantias que al resto
de censecuencias juridicas derivadas de la comisién, o probable co-
misién, de un hecho punible.

2) Incomplitud de la definicién

Recientemente se ha objetado a la definicién de von Liszt y, por
ende, a quienes la comparten, con las modificaciones y/o actualizacio-
nes a que se ha hecho acreedora, el que no se incluye en aquélla alu-
sién alguna al Derecho subjetivo de castigar, sino que sélo abarca el
denominado concepto objetivo de Derecho penal (25), lo cual ha ve-
nido ocurriendo tradicionalmente (26). Esta objecién entiendo que es

(19) Cfr. Vives/CoBe, PG-1, 1981, p. 31.

(20) Puesto que se castiga un cardcter, no una conducta que haya infringido
un mandato o una prohibicién p-nales.

(21) Calificacién que prefiero a la usual de «estafa»; proviene de KoHL-
RAUSCH, ZS5:W, 1924, p. 33.

(22) En sentido similar, aunque menos rotundo, pero extrayendo significa-
tivas consecuencias, Octavio pE Torepo, Concepto, 1981, p. 52.

(23) Con la salvedad quiz, siempre a nival legal, del art. 101. 2 g) LRL, por
lo que hace referencia a la prevencién y represién de la mendicidad; en ningtin
ceso es legitima la expulsién de extranjeros del territorio nacional por resolucio-
nes de los Gobernador:s civiles: carecen de habilitacién legal (ellos y &l Ministro
del Interior) y se practica sin procedimiento alguno que permita la defensa; cfr. a
este respecto el severo varapalo del TC en S. de 86-1981 (BJC (3), 1981); ad:-
mis, la fundamental de 3-10-1983 (BJC (31), 1981).

(24) Pero, en cualquier caso, ha de proced:rse a la puesta a disposicién de
la autoridad judicial. Por otro lado, de hecho, una medida privativa de libertad
la constituye la posibilidad de detencién por actos contrarios al orden piblico:
art. 12 LOP, mdxime si se produce la puesta en libertad sin cargo alguno.

(25) Cfr. Coso/Vives, PG-1, 1981, p. 29; antes ya ANTON, PG, 1949, p. 3,
cfrece una definicién subjetiva de Derecho penal.

(26) Cfr. CoBo/VIvVEs, loc. cit.
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aparente y no afecta al fondo del asunto; y éste, en verdad, es la de-
limitacién del objeto, la delimitacién de un sector del ordenamiento
juridico (de un subsistema dentro del sistema juridico); y- a este ob-
jetivo responde perfectamente la definicién del Derecho penal en sen-
tido objetivo. Cudles hayan de ser los limites o el marco dentro de los
que haya aquél de acontecer —el Derecho penal en sentido subjetivo—
no es algo inherente al concepto de Derecho penal, por mds que sea
algo en extremo bisico, si queremos conformar una teoria del Derecho
penal que permita realizar los postulados del Estado social y demo-
critico de Derecho en el sistema penal. En el orden conceptual, que
es en el que se dilucida aqui la cuestién, seria mucho mds relevante
aludir al Derecho penal en sentido final, es decir, para qué sirve, cudl
es la meta que se propone dicho sector del ordenamiento. Asi las co-
sas, esta objecién ha de ser rechazada y, por lo tanto, me inclino por
seguir definiendo en este punto el Derecho penal en sentido objetivo.

3) Responsabilidad civil como Derecho penal

Cuestién de mayor enjundia es la que interesa a la inclusién o no
de la responsabilidad civil derivada de la comisién de una infraccién
penal, Pie para ello la da la, a todas luces dilatadisima, prescripcién
contenida en el articulo 19 CP: «Toda persona responsable criminal-
mente de un delito o falta lo es también civilmente» (27); a mayor
abundamiento, el articulo 1.089 CC establece que «las obligaciones
nacen ... de los actos y omisiones ilicitos», es decir, de los delitos y
faltas (28); ahora bien, el articulo 117 CP estipula que la responsa-
bilidad civil —Ila obligacién que nace del ilicito penal— se extinguird
como las demds obligaciones, de acuerdo a las prescripciones del Dere-
cho civil; por si fuera poco, el articulo 1.092 CC afirma: «las obliga-
ciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se regirdn por las dis-
posiciones del Cédigo penal» (s. a.); dado, por otro lado, la regulacién
fragmentaria que dicho cuerpo legal efectda de la institucién de refe-
rencia (29), habrd que aplicar subsidiariamente el CC, ya que a ello
obliga su articulo 4.3. El entrecruzamiento y temisién de normas llena
de perplejidad al intérprete (30), mdxime cuando la accién penal y la
civil derivada de delito pueden ejercitarse, como es sabido, conjunta-
mente (art. 100 LECr.). Parece existir undnime acuerdo, empero, en
que la naturaleza de la responsabilidad civil es civil (31). De hecho su

(27) Cfr. C6rooBA en CORDOBA y otros, Comentarios al Cédigo penal, 1,
21976, pp. 488/9.

(28) Cfr. Diez Picazo, Fundamentos de Derccho civil patrimonial, 1, 1970,
p. 381.

(29) Asi, Mir, Iniroduccion, 1976, p. 26, Ocravio pE Torepo, Concepto,
1981, p. 58; Ropricuez DEevesa, PG, 81981, p. 965.

(30) Cfr. la exposicién de posiciones que efectia Ocravio bE TorEpo, Con-
cepro, 1981, pp. 59 s.

(31) Tanto entre los civilistas (Diez Picazo, Fundamentos, 1970, pp. 381,
382, 394 s.; ALBALADEjo, Instituciones de Derecho civil. Parte General y Dere-
cho de obligaciones, 1960, p. 990) como los penalistas: vid., sélo, OcTAvio DE
TovrLepo, Concepto, 1981, pp. 61 ss.
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incompleta, aunque directiva, regulacién en la ley penal parece abonar
esta tesis; no obstante, llama la atencién un hecho significativo, la
inusitada extensién de su regulacién, tanto a nivel general como espe-
cial, de ciertas instituciones, si se tiene en cuenta su «civilidad». An-
tén (32) y Mir (33) han sefialado una serie de efectos que tiene el
dafio o mal causado (34), como la mayor cuota de responsabilidad civil
que los tribunales suelen imponer a los autores en relacién con los
otros responsables criminales (35), el inicio de haber ofrecido satis-
faccién a la victima como una de las manifestaciones del arrepenti-
miento espontineo o la necesidad de haber satisfecho en la medida
de lo posible las responsabilidades civiles a fin y efecto de obtener la
rehabilitacién el condenado.

Estos indicios y algunos otros (36) demuestran que estamos ante
una institucién de cardcter civil, aunque, en lo esencial, sean respecto
al derecho privado derecho especial (37). Ello, empero, no es ébice, a
mi juicio, para que en la definicién objetiva de Derecho penal se haga
mencién expresa de la responsabilidad civil como consecuencia que
el ordenamiento juridico-penal determina, anudandola a la comisién de
un tipo de injusto (38). Desde esta perspectiva, mds que un instru-
mento de politica criminal (39), se trataria de un instrumento de po-
litica juridica, respaldada por la normativa procesal, en el sentido de
tener presente junto al interés puiblico lesionado el dafio privado cau-
sado, cuya representacién, incluso, puede llegar a ser asumida por un
Grgano publico sin necesidad de una especial excitacién por parte del
afectado (art. 108 LECr.). De las miltiples consecuencias juridicas que
una infraccién penal pueda comportar (nulidades matrimoniales, de-
terminacién de la paternidad y correspondiente pensién de alimentos,
inscripciones registrales...), la que, junto a la pena (o medida de segu-
ridad), mayor incidencia cualitativa vy cuantitativamente juega es, sin
duda, la de la responsabilidad civil que, ademds, es generosamente re-
cogida por el CP (40) y, en muchisima menor medida, por la jurispru-

(32) Vid., PG, 1949, pp. 607 ss.

(33) Vid. Introduccién, 1976, pp. 27 s.

(34) Aunque sea brevemente, hay que sefialar que el término dafio no es
unfvoco en los ejemplos aducidos tomados del articulado legal; por ejemplo, no
es el mismo «dafio» €l que se alude en el art. 2.2 CP que el «dafio moral» del
art. 104 CP; por otra parte, dafio, como sinénimo de mal, tiene un sentido, al
igual que este otro término (Mir, Lecciones de Derecho penal, 1982, p. 211),
eminentemznte valorativos; piénsese, por ejemplo, en una rebelién militar y en
el dafio que puede producir, aun sin conseguir los delincuentes sus propdsitos,
en los sentimientos de los conciudadanos y en el crédito internacional del Es-
tado.

(35) Que rzsponde al planteamiento del art. 107 CP.

(36) El que la responsabilidad civil no se vea afectada ni por la remisién
condicional ni por el indulto.

(37) Asi, ALBALADEJoy, Instituciones, 1960, p. 990, n. 4.

(38) Aunque no deba satisfacer la responsabilidad civil el causante del dafio;
piénsese en =l auxilio necesario o en la obediencia debida; cfr. a este dltimo
respecto, mi Obediencia debida. Andlisis de una causa de justificacién, en prensa,
§ 14 VI

(39) Como pretende Mir, Introduccién, 1976, pp. 28, 29.
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dencia. Esta incidencia casi constante, especialmente en los delitos con-
tra personas fisicas y juridicas (no contra delitos de lesiones de bienes
de titular difuso), y el que la responsabilidad civil exigida y recogida
por e! juzgador pueda llegar a revestir mayor importancia que la pena
en si misma considerada, son, a mi entender, los hechos que motivan
que pese a su naturaleza civil se incluya la responsabilidad civil derivada
de delito en la definicién de Derecho penal en sentido objetivo. Asi,
cabrd definir este subsistema juridico como cl conjunto de normas ju-
ridicas que asocian al delito, cometido o de probable comision, penas,
medidas de seguridad y sanciones (41) reparatorias de caricter civil (42).

II. LOS LIMITES DEL «IUS PUNIENDI»

1) Planteamiento

Dada la naturaleza del presente escrito han de pasarse pricticamen-
te por alto algunos de los temas que tradicionalmente se analizan en
estas ocasiones; asf, la titularidad y razén de la misma del «ius punien-
di», extremos que corresponden al Estado en la etapa histdrica que vi-
vimos. La causa de esta asignacién hay que buscarla en la evolucién
que ha llevado a concentrar en manos del poder politico piblico el
ejercicio legitimo de la violencia (43).

Me interesa, en cambio, resaltar ahora el marco que limita el ejer-
cicio de dicho poder de castigar que, contrariamente a lo que viene
siendo costumbre. no lo tengo para mi como un derecho, sino como
una obligacién (44), si se ve el fundamento del «ius puniendi» en la
proteccién de la sociedad vy de los individuos que la forman evitando
los ataques o puestas en peligro de bienes juridicos, previniendo Ia
comisién de delitos o faltas mediante el sistema de penas y/o medidas
de seguridad. En efecto, si se toma el Estado tanto desde una perspec-
tiva de filosofia politica como estrictamente juridica, nos hallamos
ante un ente artificial, es decir, ante un ente creado —el grado de
participacién en su creacién es aqui irrelevante— para solventar una
serie de cuestiones; el Estado no es, pues, natural en el sentido de
consustancial al ser humano como pueden serlo otras formas de agrupa-
cién social (45). Partiendo de esta concepcién y llegados al momento

(40) Al incluir también los dafios morales; otra cosa es la restringidisima
actitud de los tribunales en cuanto a la fijacién de los montos correspondientes.

(41) Sancién reparatoria ha de entenderse en el sentido que propone, entre
otros, ZIPPELIUS, Enifiibrung in das Recht, 21976, p. 22 como garantia de efec-
tividad del ord=n juridico.

(42) Asi, suscribo plenamente la propuesta final de Mir, Introduccion, 1976,
p. 29.

(43) Lo cual encuentra alguna excepcién, por ejemplo, en el caso de la le-
gitima defensa, al darle el dobl: fundamento publico y privado; cfr., a este res-
pecto, LuzoN, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 1978, pp. 58 ss. (79 ss.).

(44) En sentido similar, Mir, Introduccién, 1976, p. 120.

(45) Cfr. Pérez Rovo, Javier, Introduccién a la teoria del Estado, 1980,
pp. 139 ss., 165, haciendo especial hincapié en la emergencia del Estado de de-
terminadas relaciones de produccién.
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actual en el que por hallarnos en un Estado social al Estado se le
plantean exigencias, a la creacién de sistemas de satisfaccién de las
mismas y a su instrumentalizacién no cabe calificar, sin hacer uso de
una peligrosisima metéfora, de derechos subjetivos publicos del Estado :
lo que por tal suele entenderse no son mds, a mi juicio, que una serie
de técnicas instrumentales al servicio de las necesidades comunes a
cuya satisfaccién responde la propia esencia y existencia del Estado.

Esta es, ademds, la concepcién que respira el ordenamiento posi-
tivo espafiol, cuando se ordena la imposicién de una pena, de una me-
dida de seguridad o se decreta la inocencia bajo, a su vez, pena por
prevaricacién caso de realizar dichas previsiones de modo ilegitimo. Si,
hablando en términos tipico-ideales (46), ésta no fuera la programacién
del Derecho positivo, no se explicaria el por qué del castigo del fa-
vorecimiento de los delincuentes (art. 359 CP), ya que, si se tratara
de un derecho tipicamente subjetivo del Estado, éste podria licitamen-
te dejar de perseguir a los delincuentes (47). El derecho al castigo,
como tal derecho, es la manifestacién de una necesidad del hombre
socialmente relacionado y sélo €l y la sociedad en la que se integra
son sus titulares y cuyo ejercicio por parte del Estado adopta la téc-
nica instrumental de Derecho subjetivo. De esta suerte, ademis, el ser
el titular real del derecho a castigar un sujeto diferente al que lo ejerce,
pueden hallar la razén de ser las limitaciones politicas y no meramente
técnicas al ejercicio de dicho «ius puniendi»; serfa ilusorio, y de ello
la historia ofrece buenas y abundantes lecciones, pretender que el
ejercicio mismo de un poder se limite por si mismo; sélo los frenos
«sociales», que en gran y decisiva medida son doctrinales, es decir. los
limites extrapoder, pueden llegar a ser capaces de contener la tenden-
cia expansiva cuantitativa y cualitativa del Estado que, a toda costa.
pretende ser un ser en si y para si.

2. Fundamento politico y funcional

También con la mayor brevedad ha de pasarse por este habitual
apartado en el sentido formulado en su dia por Mir (48). Y ha de
efectuarse como requisito previo del que puedan desprenderse los li-
mites reales al ius puniendi.

El fundamento del Derecho penal subjetivo es doble, como queda
expuesto: funcional y politico. Con el primero se quiere plasmar la

(46) Que, incluso a ese nivel, debe ser matizado por el principio de opor-
tunidad que, sobre todo a nivel policial y de ministerio fiscal, es innegable.

(47) Al ser esto «derecho» irrenunciable, sucede algo parecido a lo que su-
cede con loy derechos publicos subjetivos de los particulares: salvo expresa men-
cién legal (entrada con consentimiento en el domicilio) €l titular no puede dis-
poner de ellos; Jo cual demuestra quz la forma de crear ciertas instituciones ju-
ridicas es darle la apariencia de «derechos subjetivos», pero su indisponibilidad
s2 encarga d e poner de manifiesto su realidad. Cfr., en este sentido, SaLas, Los
decretos-ley en La Constitucién y las fuentes del Derecho, 1980, p. 1822 y STS
14-7-1981 (BJC (4), p. 274).

(48) Vid. Introduccion, 1976, pp. 124 ss.



De algunas bases del Derecho penal espariol 311

concepcién del Derecho penal como funcién de la pena; si la misién
de ésta es el mantenimiento de la indemanidad de los bienes juridicos
(rectior, la contencién de la delincuencia dentro de un nivel aceptable),
el ius puniendi encontrard su razén en esa proteccién, es decir, en la
prevencién de los delitos y faltas, ya sea acudiendo a la sancién crimi-
nal o a la imposicién de una medida cuando la peligrosidad criminal
del sujeto se haya puesto de manifiesto. Esta funcién es hoy communis
opinio, incluso entre sectores confesados retribucionistas (49); sobre
este particular habrd que volver con mis detenimiento.

Aqui se ha de centrar la cuestién en el fundamento politico del ius
puniendi. En su formulacién se ha pasado de concebir al Derecho penal
como la Charta Magna del ciudadano ante la ingerencia del Estado
(concepcién liberal) hasta la actual de intentar combinar adecuadamen-
te la salvaguarda de la personalidad individual con las necesidades de
defensa de la sociedad, del resto de los conciudadanos (concepcién de-
mocratica), tras haber pasado un periodo de aguda crisis —no sélo en
el Derecho penal—, por haber puesto excesivo énfasis incompensado
en la lucha contra la criminalidad (concepcién social) (50); el funda-
mento politico, pues, ha corrido suerte similar a la del Estado mismo
y es por ello que, sin negar la ventaja del Derecho penal social («in-
tervencionista»), la lucha contra el delito, incluso adelantdndose a su
comisién (51), ha de ser llevada a cabo respetando tanto las garantias
individuales como ser dirigida contra las conductas realmente nocivas
y asi tenidas por amplios consensos sociales. A este programa de po-
litica juridica —y la dogmdtica que con €él casa— se ha de llegar tam-
bién, en nuestro ordenamiento, por la via de la fundamentacién cons-
titucional, dado que en el frontispicio de nuestra norma bisica y fun-
damental se ha consagrado la concepcién de Espafia como un Estado
social y democritico de Derecho (art. 1.1) (52).

De esta suerte puede ofrecerse la siguiente propuesta (53):

A) Limites derivados del fundamento funcional
a) Intervencion minima

Surge en primer lugar la cuestién atinente a la intensidad de la
proteccién que el ordenamiento ofrece, via Derecho penal, a ciertos
objetos juridicamente relevantes; asi, un exceso de utilizacién del De-
recho penal le hace perder su razén de ser; se habla de que se ha acu-

(49) Cfr. dltimamsnte, KAUFMANN, Armin, Lg misién del Derecho penal, en
La reforma del Derecho penal-2, S. Mir, ed., 1981, p. 9. De otra opinién, Busrtos,
Bases criticas de un nuevo Derecho penal, 1982, p. 183: «La pena es sélo auto-
constatacién ideol6gica del Estado, de su sistema de valores».

(50) Asi, por ejemplo, Mir, Introduccién, 976 p. 122.

(51) Pero, desde luego, desde mi perspectiva, no con medidas predelictuales,
cuya tnica bass, por muy anudada que esté al delito por cometer, es la progno-
sis no es forzosamente cierta; si el in dubio pro reo funcicna en el Derecho
penal, muchc miés tiene que ser eficaz en el dereche d= medidas.

(52) Intento ampliamente logrado en la obra de MiRr, Funcién de la pena
y teoria del delito en el Estado social y democrético de Derecho, 21982, passim.

(53) Asi, Mir, Introduccién, 1976, pp. 124 ss.
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dido demasiado pronto al Derecho penal, que se le ha hecho perder su
cardcter de ultima ratio. En efecto, las relaciones intersubjetivas, las
instituciones que ellas crean o de la que necesitan servirse o los ob-
jetos materiales en las que se incorporan o manifiestan pueden ser
protegidos, en muchisimas ocasiones, sin acudir al sistema penal: si la
satisfaccién en la necesidad de proteccién que se obtiene por otras
vias es bastante, no tiene sentido, pues, el recurso al Derecho penal:
en fin, éste tendrd sentido si las demds instancias de politica y control
social han sido desbotrdadas; rige, en el fondo, un principio de econo-
mia social. Por ello el Derecho penal es de naturaleza subsidiaria (54).
Ademds, esta concepcién casa perfectamente con el Estado social: las
intervenciones positivas pueden ser mucho mis eficaces, y por ello pre-
feribles, a la intervencién negativa que la pena supone (55).
Intimamente ligado con lo anterior surge el denominado cardcter
fragmentario del Derecho penal (56), es decir, que la proteccién penal
de los bienes juridicos no lo es en toda su amplitud sino sélo en aque-
Hos sectores de mayor relevancia social; lo que en su dia se consideré
un defecto el Derecho penal, hoy es alabado como una virtud (57). La
combinacién de ambos principios, el de subsidiariedad y de caricter
fragmentario integran lo que se ha dado en denominar principio de
intervencion minima. Pese, empero, a una tendencia a la descriminali-
zacién a nivel mundial (58), que ya ha llegado también a Espafia (59),
no deja de ser frecuente lo que se ha dado en denominar «la fuga
hacia el Derecho penal» (60), a la que no son ajenas razones coyuntu-

(54) Vid, por todos, Roxin, Sentido v limite de la pena cstatd, en Pro-
blemas fundamentales del Derecho penal, 1976, p. 21; pero como atinadamente
matiza MuNoz Conbg, Introduccidn, 1975, p. 60, la subsidiariedad no implica
subordinacién.

(55) Asi, Mir, Introduccién, 1976, p. 126; discutible resulta, empero, la
afirmacién de JescHECK, Tratado, 1981, p. 73, n. 6, de que va miés alld del ca-
1dcter fragmentario el subsidiario, y que éste es mds propio del Estado social; si
bien el principio de subsidiariedad (con caricter general) cotre paralelo al del
Estado social, es, en todo caso, un limite al intervencionismo qu> esa forma de
Estado representa.

(56) Calificacién rzcriminatoria que efectud BINDING, Lebrbuch des gemei-
nen deutsches Strafrechts, Besonderer Teil, 1, 21902, pp. 20 s. Ha desarrollado
ampliaments este tema, MATWALD, Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts,
en Maurach-Fest,, 1972, pp. 9 ss.

(57) Vid., por todos, MuNoz Conpg, Introduccién, 1975, pp. 72 s.

(58) Cfr. JEscHECK, Rasgos fundamentales del movimiento internacional de
reforma del Derecho penal, en La Reforma del Derecho penal, S. Mir ed., 1980,
pp. 15 s.

(59) Sobre todo durante los primeros afios de la transicién; ello hace que ya
no sca cierto —o no lo sea tanto— el panorama, cabalmente tétrico pero per-
fectamente en su dia ajustado a la realidad, dibujado por GiMBERNAT, Reform-
versuche in Spanien?, en Strafrecht und Strafrechtsreform MADLENER/PAPENFUSS/
ScHONE ed., 1974, p. 66, a quien sigue MIR, Introduccién, 1976, p. 127, n. 249.
De todos modos, el mantenimiento, por ejemplo, de las faltas en el CP, o que,
pese a lo dilatado de la regulacién, mds de 50 articulos, la no proteccién total
de la fe pablica (delitos de falsedades), sean defectos, a mi entender, que se
piensan mantenzr a la vista de los proyectos y propuestas, es preocupante.

(60) Cfr. RoxiN, Franz von Liszt y la concepcién politico-criminal del pro-
yecto dlternativo, en Problemas 1976, p. 45.
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rales o electorales (61). El momento de reforma que se vive en Es-
pafia desde el inicio de la transicién ofrece una oportunidad tnica, que
atin habrd de madurar, para abordar un programa penal que se ajuste
a estas y otras directrices que se planteardn mds abajo (62).

b) La profeccion de bienes juridicos

La prevencién de la indemnidad de los bienes juridicos ha sido
hasta aqui largamente reiterada y es hoy en difa cuestién pacifica en
la doctrina y en los propésitos de los legisladores. Sobre lo que no
reina un acuerdo suficiente es sobre lo que hay que entender por bien
juridico, salvo en la evidente funcién de gufa sistematica (63). Fago-
citada, tras ser combatida, la teoria liberal, en origen, del bien juridico
por el nacionalsocialismo (64), se ha puesto de manifiesto la necesidad
de establecer un contenido a dicho concepto que sea capaz de limitar
el poder punitivo del Estado. Lamentablemente no puede aquf entrarse
a exponer el grado de espléndido desarrollo en que se halla actualmente
esta polémica, relanzada a partir del Proyecto Alternativo. En todo
caso tiene razén Hassemer cuando afirma que la teorfa del bien
juridico, al quererla globalizar, pierde en contenido y que, cuando se
la quiere configurar en grupos de casos, pierde la nocién general que
debiera engarzar las subpropuestas obtenidas (65). Buscando su natu-
raleza en lo social, siguiendo a Liszt (66), las teorfas inspiradas en el
funcionalismo parecen haber encontrado amplia difusién, pero tam-
bién se han convertido en blanco de no pocas criticas (67).

Lo que si parece cierto es que ni las meras concepciones materia-
les (68), ni las ideales (69) ni las puramente funcionales al estilo de
la dafiosidad social (70) pueden, primero explicar qué es un bien ju-

(61) Vid., el mismo, El desarrollo de la politica criminal desde el Proyecto
Alternativo, en La Reforma, 1980, p. 88.

(62) En cualquier caso, la reforma penal espafiola serd un piramo frustrante,
para la sociedad y para los delincuzntes, si no se afronta una reforma radical y
frontal de la Administracién de Justicia y se dota de contenido —que evite re-
cientes bochornos— a la Ley General penitenciaria, en lugar de robajar sus
problemdticos contenidos, via su reglamento; cfr. a este respecto la critica de
Arrowo, REDC, 1983 (8), p. 35.

(63) Aspecto que ha de superarse: vid. RoxiN, Franz von Liszt, 1976, p. 47.

(64) Cfr. AMELUNG, Rechtsgiiterschuty und Schuty der Gesellschaft, 1972,
pp. 255 5. (259).

(65) Cfr. Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, pp. 58 ss.

(66) Asi, como propone MiRr, Introduccidn, 1976, pp. 132, 144.

(67) Cfr. Ocravio pE Torebo, Concepto, 1981, pp. 341 ss.; TERRADILLOS,
La satisfaccién de necesidades como criterio de determinacién del objeto de tu-
tele jurtdico-penal, RFDUC, 1981 (63), pp. 134 s. )

{68) El interés de vida de von Liszr; cfr. SiNa, Die Dogmengeschichte des
strafrechtliches Begriffs «Rechtsgut», 1962, p. 53.

(69) Cfr. Rooricuez Moururro, PG-1, 1977, p. 276: «El bien juridico no
existe como tal en la realidad naturalistica. El bien juridico, en cuanto algo que
vale, ey decir, en cuanto a valor, es, como todos los valores, irreal» (s. a.); JES:
CHECK, Tratado, 1981, p. 251; «valor idedl del orden social juridicamente pro-
tegido» (s. 0.).

(70) Asi, AMELUNG, Rechtgiiterschutz, 1972, pp. 350 ss.
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ridico y, menos, por supuesto, intentar que esta institucién sirva de
limite al ius puniendi. Abundando en el terreno de lo social, creo que
es necesario abandonar el idealismo de la filosoffa de los valores, mi-
xime si intentamos hallar formulaciones vélidas a un Derecho penal
que case con la pretensién del Estado social y democritico de Dere-
cho. Asi, no parece coherente con esta constelacién politico-juridica
el que el Derecho penal tenga como misién la proteccién de bienes
ideales; no protege, a mi juicio, la vida en abstracto, sino cada una
de nuestras vidas que son las tnicas existentes. Sin embargo, esta
concepcién podria ser tachada de empiricoide, dado que otros bienes
indudables en la doctrina mayoritaria como son la libertad, el honor,
las instituciones politicas y su funcionamiento carecen de esa senso-
riabilidad, con lo cual se vuelve a la vieja dicotomia entre bienes mate-
riales y bienes inmateriales; de este modo podrén ser objetos juridicos
meros sentimientos morales, altamente respetables, pero a cuya pro-
teccién no parece que el Derecho penal esté llamado, dado que no creo
que le corresponda a tal ordenamiento la satisfaccién de las concien-
cias. Asf las cosas, veo como linea de trabajo e investigacién, aqui mo-
destamente indicada, el concebir la institucién del bien juridico como
aquella realidad empirica de la vida (por lo tanto material y/o inma-
terial) y su valor funcional para el Derecho (71) (la vida juridica de
la comunidad). Ello puede permitir la combinacién de los ideales li-
berales garantistas mds arraigados con una pluridimensionalidad de
la interpretacién juridica no siempre en beneficio de los detentadores
ficticos del sistema, obligando al compromiso constante, dadas las
cambiantes correlaciones, especialmente en las materias mds opinables
v mids viscerales (religién, moral sexual, sistema econémico general...).
De este modo, temas tales como las injurias, la blasfemia o el escdndalo
ptblico podrian verse relegados hasta su casi desaparicién de la es-
cena penal, pero no de la civil (honor) o de la buena educacién (re-
ligién, sexo) y otros, en cambio, podrian emerger, si ademés se diera
la circunstancia de la voluntad politica de salir del estado —siempre
confortable— del papel mojado (orden socio-econémico, terrorismo,
delitos «del Estado» contra las libertades publicas, patrimonializacién
de los servicios publicos, etc....).

B) Limites derivados del fundamento politico

Como queda ya expuesto, los limites politicos a la intervencién del
Estado en materia de sanciones y medidas de seguridad sélo pueden
encontrar sede dentro de los margenes del Estado de derecho y del
Estado democritico, puesto que el social, empero, centra sus preocu-
paciones en la intervencién. En el estadio actual de la Ciencia politica
se puede decir que con el Estado democritico se trata de encontrar
unos limites materiales que, sin impedir la accién positiva del Estado,
no suponga enajenarle la personalidad de los ciudadanos a los que se
debe y debe su razén de ser.

(71 Asi, Mir, Adiciones al Tratado de JescHECk, 1981, p. 370.
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a) Limites derivados del Estado de Derecho: el principio de legalidad

Evidentemente no va a descubrirse a estas alturas la importancia
capital y la indeclinabilidad (72) del postulado acufiado, al mismo tiem-
po que nacia el Derecho penal moderno, por Feuerbach. Nullum cri-
men, nula poena sine lege (73) me atreveria a decir que es algo que
estd en la mente de la inmensa mayoria de los habitantes del mundo
occidental sin restriccién alguna; otra cosa serd que se entienda por
ctimen y por pena. Pero es precisamente en evitacién de dislates (74)
para lo que nace este principio limitador y el de proteccién de bienes
juridicos, Unica realidad que puede ser objeto de proteccién y, por
ende, de constituir, dados el resto de elementos dogmiticos, un de-
lito. De esta suerte, el principio de legalidad se liga al de seguridad
juridica.

En efecto, y tal como recoge nuestro CP, este principio de legali-
dad se manifiesta en una cuddruple garantia: garantia criminal (art. 1.1),
garantia penal (art. 23), garantia judicial (art. 80) y garantia de eje-
cucién (art. 81 y 1.° LOGP). Todo ello reforzado por el articulo 2
Cédigo penal y coronado por los articulos 9.3 v 25.1 CE.

Ahora bien, dicho principio se articula ain més garantisticamente
exigiendo que la ley sea previa, estricta y estricta (nullum crimen,
nulla poena sine lege praevia, scripta et stricta). Ello supone la inter-
diccién de la retroactividad, el reconocimiento de la ley positiva como
unica fuente del Derecho penal y el establecimiento del mandato de
determinacién y exclusién de la analogia como forma de aplicar la Ley
si ello perjudica al reo (analogia in malam partem) (75). Siendo todos
estos aspectos sumamente importantes para la conformacién de un
Derecho penal eficaz y respetuoso con la personalidad de los ciudada-
nos, delincuentes o no delincuentes, creo que una somera exposicién
—la aquf requerida— ha de centrarse en dos cuestiones: el mandato
de determinacién v la reserva de ley orgénica para la regulacién del
sistema penal.

2} Mandato de determinacion

Si bien el principio de legalidad (76) no tiene sélo la vertiente
técnico-legislativa, sino que posee una irreductible fuerza politica en

(72) Cfr. Jescueck, Tratado, 1981, 178, donde muestra el principio de le-
galidad en el d4mbito nazi: «no hay delito sin pena», pero el fundamento de la
sancién penal era «el sano sentimiento popular» (op. cit., p. 175).

(73) De «Palladium de la libertad ciudadana» lo calific6 MEZGER, Tratado de
Derecho pendl, 1, 21946, p. 140.

(74) Vid. algunos ejemplos en JEsSCHECK, Tratado, 1981, p. 175; recuérdese
que entre nosotros abundan algunas petlas de trdgico recuerdo; rememdrense las
condenas por rebzlién militar a los militares leales al gobierno constitucional o
la atdn vigente redaccién del art. 163 CP: «El que ejecutare actos directamente
encaminados a sustituir por otro el Gobierno de la Nacién»; cfr. la critica que
este precepto merece en MuNoz Cowpe, Derecho penal. Parte especial, 51983,
p. 547.

(75) Vid, por todos, MuNoz ConbE, Adiciones, 1981, p. 191, con abun-
dante referencia del estado de la cuestién en la doctrina espafiola.

(76) Que estd garantizado para todo el ordenamiento juridico por el art. 9.3
CE: vid,, infra b).
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cuanto bastién garantista contra los abusos penales del Estado, de
modo que sélo podrdn constituir ingerencias legitimas si estdn formu-
ladas en una ley —acto normativo del Parlamento como representan-
te de la soberania popular— y que sélo tiene efectos a partir de su
promulgacién (77), si bien pues, es ello correcto, no lo es menos que
supcne sélo una limitacién formal. Poco se dice, por contra, del con-
tenido material de la ley penal; v lo que es mis grave: quedaria bur-
lado el edificio garantista sin dar entrada a una vinculacién material
del mismo. Esta concretizacién viene de la mano del principio de la
lex stricta; en efecto, sin que en las configuraciones positivas se hallen
contenidos con precisién y sencillez los criterios minimos necesarios
que el legislador considera imprescindible para hacer a un sujeto me-
recedor de una pena o de una medida de seguridad, de poco valdri
que la disposicién sea previa y escrita; se habrd burlado una vez mds
la dignidad del ser humano.

El mandato de determinacién topa con una serie de obstdculos so-
bre los que conviene efectuar alguna precisién. Asi, nos encontra-
mos que pueden plantear conflicto ciertos conceptos normativos, las
cldusulas generalizadoras y la problemdtica de las medidas de se-
guridad. Por lo que se refiere a los elemzentos normativos del tipo (78),
singularmente los referidos 2 valor (79), tales como la compensacién
racional de atenuantes y agravantes (art. 61.3.> CP), la nota de grave-
dad o levedad a que se hace referencia en multitud de delitos y fal-
tas (80), paz publica (art. 246 CP), orden piblico (art. 248 CP), res-
peto debido a la memoria de los muertos (art. 340 CP), violentamente
(art. 412 CP), pudor, buenas costumbres y escandalo (art. 431 CP),
ha de sefialarse que aqui se estd en manos de las consideraciones que
tenea a bien efectuar el juzgador: la dnica forma de intentar paliar
esta grave quiebra de la seguridad juridica es requerir incluso por via

(77) El atribuir efsctos antericres a su promulgacién a una ley es algo que
contradice la légica; sin embargo, al ser favorable la nueva regulacidn, en virtud
del principio de bumanidad, se aplica, incluso, de oficio por los Tribunales.

(78) Téngase en cuenta, por otro lado, que no es ni mucho menos decisiva
la distincién entre elementos descriptivos y elementos normativos, puesto que, a
fin de cuentas, los primeros remiten a un horizonte valorativo o de sentido; asi,
Or1710, Grundkurs. Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslebre. 1976, p. 85.; cfr. tam-
bién, EnciscH, Introduccién al pensamiento fjuridico, 1967, pp. 139 ss., 142,
donde considera los conceptos normativos una variantz de los indeterminados;
GOMEz Benitez, El ejercicio legitimo del cargo, 1980, pp. 70 ss. (76 ss.) donde
efectia una detallada exposicién de la doctrina de los conceptos juridicos inde-
terminados y su aplicacién, entre otras cosas, al concepto juridico ind:terminado
de «otden piblico» (op. cit., pp. 118 ss.).

(79) Cfr. JecuEck, Tratado, 1981, p. 365, que sintetiza el planteamiento de
EnGISCH, Die normative Tatbestandslemente im Strafrecht, en Me=zger-Fest., 1954,

. 144 ss,

PP (80) En algunos de ellos se liega a la perplejidad; por ejemplo, el art. 237
contiene la «resistencia leve» y la «desobediencia grave»; calificativos distintos
para acciones distintas con sujetos pasivos distintos, dado que a los meros fun-
cionarios no se les puede desobedecer porque no pueden mandar; en contra de
la opinién dominante (vid., por todos, MufNioz Conpe, PE, 51983, pp. 531/2)
Ropricuez DEevEsa, PE, 81980, p. 843.
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del recurso de casacién (81), al Tribunal que exponga el razonamien-
to que le ha llevado a considerar si, y cémo concurre, el elemento de
que se trate. Las cldusulas generalizadoras pueden ser objeto también de
critica si quedan desprovistas de contenido; asi, por ejemplo, es cen-
surable la expresién «de cualquier modo» que utiliza el tipo de es-
cdndalo publico; no lo es, en cambio, por ser controlable, la expresién
«u otro medio de difusién» contenida en el articulo 268 CP, puesto
que, ademids, estd precedido de otros términos que dan idea de lo que
el legislador entiende por «medio de difusién»; no lo serfa, por ejem-
plo, la divulgacién oral, ya que se refiere a medios de difusién que
utilizan un soporte fisico (82).

La problemidtica en cuanto a las medidas de seguridad es ain mu-
cho més inquietante. En primer lugar, es dificil establecer un concep-
to de peligrosidad criminal en tanto que prognosis de que el sujeto
va a delinquir; ain asi, queda por dilucidar a qué grado de peligrosidad
se est4 refiriendo la ley: no es lo mismo el ratero, condenado més de
cuatro veces (art. 4 LPRS), que el manipulador a gran escala de sus-
tancias alimenticias en mal estado a sabiendas de tal extremo; es algo
inaudito privar a alguien de libertad, sin haberle probado un delito,
por algo que ni es un delito ni estd necesariamente unido a su comi-
sién: vagancia, mendicidad, cinismo [(art. 2 B), 1°, 6.°, 9.° LPRS] (83).
La posibilidad tedrica de admitir las medidas predelictuales [(supra I)
1], concibiendo la peligrosidad como criminal y anudédndola a la prog-
nosis de comisién de un delito futuro, queda en estos casos, si se es
consecuente, reducida a la nada. La razén de que no hayan sido dero-
gadas estas y otras medidas predelictuales con ocasién de las varias
reformas partciales del sistema penal tras 1975 no demuestra sino una
conformidad del legislador —del titular f4ctico del poder legislativo—
con este estado de cosas.

Estado de cosas que se agrava abundando en la vulneracién de las
garantfas del principio de legalidad al establecerse medidas curativas
de duracion indeterminada (arts. 5, 5° y 6.° LPRS, 65 CP) y que no
se ven aminoradas (84) por el hecho de que el juez las pueda revisar

(81) Al igual que la violacién del derecho a la no indefensién ha encontrado
acogida en la jurisprudencia del TC —por ejemplo, STC 26-7-82 (RA-66, BJC
1982/18)— y va siendo asumido por el propio TS —cfr. Diaz Pavos, Constitu-
cibn y casacion penal, en La Ley 1983/2, p. 1238—, seria de deszar que fuera
controlable en casacién la argumentacién —que siempre deberia existitr— en cuya
virtud el tribunal considera que se da ¢l elemento indeterminado.

(82) Pero si lo seria la expresién relativa a la apologia de delito, tal como
demuestra MuNoz Cowpg, PE, 51983, p. 533.

(83) La cuestién se complica mucho més si cabe en relacién con los menores
d= dieciséis afios: se les puede privar de libertad, por un érgano no jurisdiccio-
nal (contrariamente a lo que creen QuINTERO/MuRNoz CONDE, La reforma penal
de 1983, 1983, p. 86), sin asistencia letrada ni comparecencia del ministro py-
blico por hechos que, o no son delito en ningln caso (fugas del domicilio fa-
miliar, p. €j.,) o que de ser mayotes de edad penal podria estar justificadas o
ser impunes (excusas absolutorias, p. €j.,); cfr. a este respecto, JIMENEZ, El menor
delincuente ante la Constitucién, CPC, 1983 (20), pp. 577 ss. (583 ss.).

(84) Pese a la garantia judicial que Miwr, Introduccién, 1976, p. 150/1,
sefiala.
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(revisién que no llega a la citada del CP para los menores), puesto que
la peligrosidad puede no cesar nunca.

b’} La ley orgénica

La promulgacién de la Constitucién Espafiola de 1978 ha venido
a dar carta de naturaleza constitucional al principio de legalidad (ar-
ticulos 9.3, 25.1, 53.1, 81.1, y 86.1 CE): la ley penal ha de ser, como
minimo, una disposicién emanada del poder legislativo, no se admite
el decreto-ley ni el reglamento (85). Fuera de este minimo consenso
las opiniones son dispares, dividiéndose entre quienes consideran que
el Cédigo penal —y el resto de leyes del sistema penal— ha de tener
rango de Ley orgdnica {(86) y quienes creen que ello no es necesario
o no totalmente necesario y basta con que el CP tenga rango de ley or-
dinaria (87). Cuestién distinta es saber si el principio de legalidad penal
se encuentra recogido o no en el articulo 25.1 CE; la respuesta ten-
dencialmente mayoritaria es que dicho precepto es insuficiente para
amparar por si sélo la garantia en cuestién (88) y se nota, por otro
lado, una cierta decepcién ante la relativamente poca constitucionali-
zacién directa de aspectos penales ligados al principio de legalidad pe-
nal (89).

En la, hasta ahora, més exhaustiva invesiigacién sobre el tema de
la reserva de ley penal que la Constitucién contiene, Arroyo mani-

(85) Claramentz, cfr. ARrRovo, REDC, 1983 (8), p. 29, n. 57; vid. también
Bustos, Las fuentes del Derecho y el principio de legalidad sancionatoria, en Las
Fuentes del Derecho, 1983, p. 112; menos tajantemente, Boix, El principio de
legalidad, en La Constitucién en el Derecho penal, 1983, p. 70. Es partidario, en
caso de urgencia del decreto-ley y en todo momento del decreto legislativo, Ro-
priGUEz DEVESA, Una versién aberrante de las fuentes del Derecho penal, en
Homenaje-Pérez Vitoria, 1983, pp. 839, 840, respectivamente.

(86) Cfr. Coso/Vives, PG-I-II, 1981, pp. 89 s.; MuRoz Conoe, Adiciones,
1981, p. 159; el mismo, PE, 51983, pp. 532/3; Ocravio pE TorLepo, Concepto,
1981, p. 318, n. 917; Mir, Funcidn, 21982, p. 33, n. 35; RopriGuEZ MOURULLO,
Derecho a la vida y a la integridad personal, en CoBo y otros, Comentarios a
la legislacién penal, 1, 1982, p. 94; RopriGuEz RaMOS, Reserva de ley organica
para las normas penales, en Comentarios, I, 1982, pp. 299 ss.; Arroyo, REDC,
1983(8), pp. 28 ss.; Boix, El principio, 1983, pp. 64/5. Por su parte, RODRIGUEZ
Devesa, Versién aberrante, 1983, califica de «tortuosa e inexacta la interpreta-
cién del art. 81, apart. 1, de la Constitucién» (p. 836); ademds, «el argumento
en que se basa la llamada ’reserva de ley orgdnica’ es por dwmds deleznable»
(ibidem); «falacia» (p. 838) y «grotescas anomalias» (p. 839) vuelven a ser ca-
lificativos de la modalidad de reserva de ley que aqui sz mantiene y de los
efectos de esa concepcién.

(87) Cfr. CasaBo, La capacidad sancionadora de la administracién en el Pro-
yecto de Cédigo pendal, en La Reforma penal y penitenciaria, 1980, pp. 288 ss.;
CerEzO, Curso, PG-1, 21982, p. 121.

(88) Vid. CoBo/V1vEs, loc. cit.; Ocravio oE ToLEDO, loc. cit.; MIR, loc. cit.;
Ropricuez DevVESA, Visién aberrante, 1983, p. 837.

(89) Asi, Bustos, Las fuentes del Derecho penal, 1983, pp. 109 ss.; ahora
bien, el que los enunciados constitucionales no agoten, aparentz o realmente, el
tema de las garantias que afecta a una materia, no debe ser interpretado como
necesariamente un descuido, sino como una asuncién de los planteamientos ante-
riores en nuestra disciplina bastante elaborados y mds progresivos que en otras
4reas.
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fiesta una serie de opiniones que, a mi juicio, son plenamente acerta-
das; y en un doble orden de cuestiones: rango legal y creacién de un
derecho piiblico fundamental. En efecto, el tema de la sancién penal,
lato sensu, es de la suficiente gravedad para que ocupe un lugar des-
tacado dentro de la regulacién constitucional en atencién a los dere-
chos que afecta: derechos fundamentales (libertad, honor (90), partici-
pacién en asuntos piblicos) y derechos no fundamentales (propie-
dad (91), profesién) (92) del que haya de ser condenado o sometido
a una medida de seguridad, todo ello sin omitir el efecto estigmatiza-
dor, socialmente verificable de cualquier pena (93). Surge ahora la
cuestién de si, pese a estar en el objetivo de la ley penal algunos de
tales derechos, pueden entenderse que los cédigos sustantivos, procesa-
les y penitenciarios, son «desarrollo» de derechos y libertades publicas
fundamentales en el sentido del articulo 81.1 CE. Cierto sector admi-
nistrativista (94) quiere diferenciar entre las expresiones «desarrollo»-
«regulacién»-«afectacién» de/a dichos derechos basicos. Sélo la nor-
mativa de «desarrollo» deberia ostentar el rango de ley orgénica; cuan-
do, en cambio, una disposicién legal regulara o afectara dicho dmbito,
bastarfa una ley ordinaria: éste serfa el rango que mereceria el sistema
penal. Y ello porque «desarrollo», en este contexto, es entendido como
formulacién de un estatuto genérico y global de un derecho o liber-
tad (95), lo cual es pricticamente imposible y desde luego no es el
caso del CP (96).

Ante esta sorprendente solucién, y a la vista del indudable alcance
politico que tiene el que a una determinada materia se reserve su legis-
lavilidad a la ley orgdnica, un importante sector doctrinal se inclina
por considerar la trilogfa terminologica expuesta como un mero juego
de palabras (97); puesto que, ademds, no debe olvidarse que no existe
en un ordenamiento juridico un limite mds severo a la libertad que la
privacién de la libertad en sf (98). Y el Derecho penal, lato sensu, estd
en ello. Si esta es la méds grave merma, deberd establecerse para ella
la norma mds importante tras la Constitucién misma: la ley orgdni-
ca (99). Se plantea en inmediata conexién con esta cuestién de qué

(90) Arroyo, REDC, 1983{8), p. 26, alude ain a la interdiccién civil, que
ha sido derogada en 1a dltima reforma penal.

(91) ARrroYO, 0p. cit, loc. cit., no menciona que uno de los Derechos afec-
tados —aunque no una libertad piblica fundamental— es la propiedad: la multa
y el comiso.

(92) ARrroYo, ibidem.

(93) Vid. Arrovo, REDC, 1983(8), p. 27. )

(94) Vid. la exposicién en el mismo, op. cit., pp. 27 ss.; Boix, El principio,
1983, pp. 64 ss.

(95) Cfr. Arrovo, REDC, 1983-(8), p. 28.

(96) Ibidem.

(97) Ibidem.

(98) Cfr. Arrovo, REDC, 1983-(8), p. 29; Boix, El principio, 1983, p. 65.

(99) Con todo, ha de reconocerse que la politica legislativa en materia penal
no ha sido lo suficientemente coherente consigo misma ni con las tesis aqui ex-
puestas; cfr. ArRrRovo, REDC, 1983 (8), por su parte, el TC en reciente senten-
cia (CC-333/83 de 23-2-84; vid. BJC-35 CI-18) sobrz el caricter de ley orgénica
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grado de reserva goza la ley orgénica, absoluta o relativa (100); si la
reserva es absoluta no se admite en ningin supuesto legislabilidad via
legislacién delegada o legislacién (gubernamental) de urgencia. Sucede,
empero, que por unas u otras razones, se presentan las denominadas
leyes penales en blanco, cuyo principal obsticulo de admisibilidad en
esta esfera es su remisidn a disposiciones de caricter reglamentario:
si no se admite que se pueda legislar con disposiciones con fuerza de ley
(art. 161.1 a) CE), mucho menos podri hacerse legitimamente via
reglamentos. Unicamente resulta admisible la remisién, manteniendo
el grado de certeza propio de la garantia del principio de legalidad,
cuando se trata de una necesidad de la técnica legislativa (101) v no
de una mera conveniencia (102).

Consecuencia de todo cllo, y de gran alcance juridico politico, que
innova radicalmente el panorama normativo hasta ahora vigente, es la
consideracién que la reserva de ley (orgénica) tiene de derecho pdblico
fundamental, si, como se ha expuesto someramente, el art. 25.1 CE
contiene la reserva de ley penal (103); en tal caso dicho precepto con-
tiene un derecho fundamental que puede ser alegado en amparo por
los particulares, amén de las otras vias de excitacién del Tribunal
Constitucional. Ello significa un refuerzo estimable del principio de
legalidad vy de la posicién de los ciudadancs ante el mds formidable
medio de ablacién y/o restriccién de derechos fundamentales: la san-
cién penal (pena y/o medida de seguridad).

b) Limites derivados del Estado democritico

Estos limites se consideran reflejados en los principios de protec-
cién de bienes juridicos, de proporcionalidad y de culpabilidad (104). El

de la Ley de control de cambios, que ahora lo tiene, pero cuando se originé el
procedimiento penal motivador del recurso no, deja la cuestidn abierta incompren-
siblemente; menos claram:nte atin STC de 8-3-1984 (BJC (36), 1981, p. 558).

(100) Cfr. la exposicién de esta concepcién doctrinal, y las consecuencias que
de ello se deriva, en ArRrovo, REDC, 1983 (8), pp. 31 ss.; aunque €l que el
«reglamento» de una Ley orgdnica tinga que ser una ley ordinaria, no es com-
partible. En efecto, ello supone que la l:y orginica es de mayor rango jerirquico
aue la ley ordinaria; soy mds bien de la opinién contraria (cfr. exposicion de lar
posturas en Bustos, Las Fuentes, 1983, p. 101 y, muy fundamentalmente, la
contribucién que FERNANDEZ, en GaARcia DE ENTERRIA/FERNANDEZ, Curso de De-
recho administrativo, 1, 31981, pp. 134 ss., aporta al tema): la diferencia entre
ambos tipos de disposiciones estd en la materia que les asigna la Constitucién y
en un refuerzo del procedimiento; por lo tanto, salvo previsién en contrario,
las leyes orgidnicas pueden ser desarrolladas por un reglamento; ahora bien, el
problema, como siempre que se habla de reglam-ntos, estd en la sujeccién del
ejecutivo al margen a que la Ley le obliga; pero no se olvide que los regla-
mentos son rzcurribles ante los tribunales ordinarios.

{101) Cfr. Arrovo, REDC, 1983 (8), p. 34.

(102) Ibidem.

(103) Que es doble: penal y administrativa; asi, ARRoyo, REDC, 1983-8),
pp. 25 s.; entiendo que, dentro de la administrativa, se incluye la disciplinaria;
en contra, Bustos, Las Fuentes, 1983, p. 107.

(104)  Ast, Mir, Introduccion 1976, p. 151; en sentido similar, OcTAvio DE
Torepo, Concepto, 1981, p. 335.
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primero de ellos ya ha sido examinado en el apartado znterior y aqui
hay que volver a insistir en que el Derecho penal democritico debe
conminar con una pena la eventual lesién o puesta en peligro de bie-
nes cuyo ataque implica un ataque real v serio contra la subsistencia de
la sociedad (105); mds alld de este extremo, habrd de calificar de ile-
gitimc el poder punitivo del Estado.

En los pardmetros de la democracia, entendida como garantia efec-
tiva de participacién y tutela de los ciudadanos, es donde encuentra
su asiento el principio de proporcionalidad (106), que aunque nacié
con objeto de limitar las medidas de seguridad (107), es de aplicacién
a todo el ordenamiento juridico, especialmente en las relaciones entre
el Estado y los particulares en materia de ablacién o restriccién de
derechos (108). La sede de su aplicacién reside en el injusto: a mayor
gravedad del hecho, mayor pena; pena que, sélo en atencién al nivel

" concreto de motivabilidad del sujeto activo en relacién con la que
se atribuye al hombre medio, podrd ser atenuada en el momento de
determinar la culpabilidad. Esta idea preside nuestro ordenamiento po-
sitivo cuando, para la primera gran discriminacién entre infracciones,
delitos y faltas, el articulo 6 CP califica a los primeros como aquellos
que tienen asignada pena grave y a las segundas como aquellas otras
a las que se responde con pena leve (109); asi, también salvce alguna
politico-criminalmente justificada excepcién (art. 360 CP), el delito
dolcso siempre estd méds penado que el imprudente, aunque afecten a
idéntico bien juridico (art. 565, in fine CP) (110), Este principio de
proporcionalidad quiebra a2 mi modo de ver cuando a delitos, que a
no negar son graves, tienen penas igualmente importantes como son,
por ejemplo, el homicidio, la violacién, la castracién y la falsificacién
de moneda (111); tengo para mi que, por desagradable que sea, no
es lo mismo matar a un hombre que castrarlo o violentar a una mujer
que matarla; su relacién con la falsificacién de moneda sélo cabe verla
en un desmedido sentido de la soberania emisora que equipara esta
infraccién a la de lesa patria.

(105) Es cvidente que no constituye un limite nitido, pero si flexible, cuya
fijacién dependerd de las concepciones imperantes en una determinada sociedad
y de las que los juristas en ella insertos establezcan.

(106) Principo que, por d:m4s, fuera del Derecho penal también se consi-
dera propio del Estado democritico; asi, MERTEN, en Aktuelle Probleme des Po-
lizeirechts (Merten ed.), 1977, pp. 92 s.

(107) Cfr. JescHECK, Tratado, 1981, pp. 34/5.

(108) Asi, RoxiN, Politica criminal y sistema del Derecho penal, 1972, p. 58;
MuNoz ConoEk, Introduccién, 1975, p. 70. Cfr., ademds. mi Obediencia debida,
en prensa, § II D), en donde se afirma que la proporcionalidad preside las res-
puestas y estimulos entre el Estado y los particulares (y viceversa) en los supues-
tos normales, es decir, no punibles, aunquz sean lesivos.

(109) Cfr. Robricuez MouruLLo, Comentarios al CP, 1, 21976, pp. 194, 199.

(110) Castigar ambas manifestaciones de injusto con la misma pena seria
sumamente perturbador; cfr. GIMBERNAT, ¢Tiene un futuro la dogmiticq juridico
penal?, en Estudios de Derecho penal (citado aqui por la 1.2 ed. inalterada, en
este( asl;ecét)o, respecto a la segunda), 1976, pp. 75 s.; MIR, Funcion, 21982, pp. 74
ss. (75/76).

(111) Equiparacién que desaparece en la Propuesta de Anteproyecto de 1983.
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Si, como queda expuesto, la proporcionalidad se entabla entre e:
injusto y la reaccién estatal, quiere ello decir que el volumen de res-
puesta (la pena) ha de venir condicionado, cuando menos en su limite
superior, por la lesién que en el injusto se acota: el injusto contiene
todas las notas relevantes y necesarias para la adjudicacién de la pena,
adjudicacién que se aplicard si se puede atribuir el hecho al autor,
establecida su normal motivabilidad ; o lo que es lo mismo, lz culpabi-
lidad no puede suponer un posible incremento de la pena tipica (112).
Por Jo tanto, superar el marco tipico de la pena como ha sucedido hasta
la reciente reforma de 25-6-1983 era largo, criticable en grado
sumo (113), por no casar con los pardmetros que cabe deducir de!
concepto de Estado democritico. Pero, dado que al delincuente puede
imponérsele una medida de seguridad postdelictual por haber sido rei-
teradamente condenado (art. 4 LPRS), es posible resulte burlada la
proporcionalidad en la reaccién estatal dado el eventual recargo de
hasta cinco afios que la medida de seguridad puede suponer; aqui sur-
ge de nuevo la «trampa de las etiquetas»: mediante una artimafia se
mdntica se incrementa el tiempo de privacién de libertad de un sujeto.

De este hecho hay que extraer una serie de importantes conclusio-
nes, a saber: i) el juez que aplica el Derecho penal de un Estado social
y democritico de Derecho tiene que tener presente en todo momento
que también la proporcionalidad tiene su fase procesal (114) y, por
ello, no se ha de tratar desmesuradamente ningtin supuesto; la peli-
grosidad, por otro lado, no s= constata por el hébito criminal sino por
la gravedad de las infracciones v, si éstas no lo son, no debe proce-
derse a la imposicién de medida alguna; la pena debe cumplir su fun-
cién (re)socializadora por si misma (115); ii) s6lo cuando la pena no
pueda imponerse por falta de culpabilidad, en el sentido de normal
motivabilidad, ser licito acudir a la imposicién de una medida de
seguridad (principio de subsidiariedad), dado que tal madia estd reque-
rida para la proteccién de bienes juridicos v ha de ser impuesta acu-
diende también a los pardmetros de la proporcionalidad (116); en los
casos de los semiimputables ha de seguirse el sistema vicarial, tal como
ha sido introducido no de modo muy claro v satisfactorio en la re-
ciente reforma del CP (117). Pero como propuesta de lege ferenda hay

(112) Igualmente, Mir, Funcidn, 21982, p. 91.

(113) Cfr. M1r, La reincidencia en el Cédigo pendl, 1974, pp. 537 ss.

(114) Cfr. M1r, Introduccién, 1976, pp. 160 s.

(115) Sobre las precauciones con que ha d= ser abordada la problem4tica de
la (re) socializacién, cfr. Luz6N, Medicidn de la pena y sustitutivos penales, 1979,
pp. 52 ss.; MuNoz ConoE, Lz resocializacion del delincuente. Andlisis v critica
de un mito, en La Reforma, 1980, passim.

(116) Si se estd a la busca de la «pena justa» es 1égico que la medida que,
st bien presupone un delito, no estd anudada a criterio de culpabilidad alguno,
sz adectie al mandato de proporcionalidad ; vid. Luzon, Medicién, 1979, pp. 43 s.

(117) Como reconocen QuinTERO/MuRNoz Conok, Lz Reforma pendi, p. 81:
«B) La duracién del internamiento de los plenamente inimputables. Es este un
punto que no ha quedado claro tras la Reforma». La limitacién temporal de la
medida de curacién para el inimputable ha de ser el que ofrece el marco de la
pena imponible (p. 82, s. a.).
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que dar un paso mds: ha de irse hacia la supresién de la imposicion
conjunto de pena y medida de seguridad, incluso vicarialmente, salvo
para los semiinimputables; en efecto, tomadas seriamente ambas res-
puestas penales ante el delito, ambas responden, en fase de ejecucién,
la pena y por su propia naturaleza la medida, a criterios de prevencién
especial, entendida ésta como se quiera; si ello es asi, la imposicién
conjunta de ambas es absurda, y sélo sustentable tedricamente por un
retribucionista puro (la pena es la realizacién de la justicia = el saldo
de la culpabilidad) (118), que fuere, ademds, algo cinico: «realizo la
justicia con la pena y prevengo especialmente con la medida, puesto
que al ser el hombre portador de dignidad ello impide que sea instru-
mentalizado por la pena», si en cambio, se parte de planteamientos
preventivos, salvo la excepcién aludida, carece de sentido someter al
delincuente al doble tratamiento en teorfa (re) socializador: si la pena
ha fracasado es por sus propias insuficiencias; si la medida fuera a
tener éxito —dentro de los pardmetros politico-limitativos en que se
efectdan estas propuestas— deberia ser impuesta sin esperar a la eje-
cucién de la pena y sustituyéndola plenamente; pero éste no es el caso.
Sélo con una reforma seria y con un replanteamiento en profundidad
de las respuestas penales y las previas de politica social cabria abrigar
esperanzas de éxito en la lucha eficaz y digna contra ciertas modalida-
des delictivas y contra ciertas tipologfas criminales. Entre tanto, la
acumulacién reiterada de respuestas, igualmente ineficaces las nuevas
y las viejas, no produce sino el descrédito del sistema y, por tanto, la
tespuesta visceral (a nivel de calle, de legislador y de juzgador), que
serd injusta por desproporcionada.

T1I. FUNCION DEL DERECHO PENAL

1) La pena como prevencién

Establecido el concepto y los limites del Derecho penal se entra
en un aspecto nuclear de la materia cual es el fin del sistema penal;
y éste no es otro que el de la funcién de la pena (119). Ello se debe
a que el punto central de toda la construccién del Derecho penal gira
en torno al concepto de pena y/o medida de seguridad; y, muy fun-
damentalmente, la teoria dogmitica del delito, que no es sino la cons-
truccién de los minimos que una conducta humana ha de reunir para
lesionar o poner en peligro un bien juridico y, por ende, suscitar la
intervencién punitiva estatal.

Nadie niega hoy que la misién del Derecho penal es la proteccién
de bienes juridicos (120), incluso desde perspectivas claramente retri-
bucionistas (121). Pero para proteger bienes juridicos ha de podérsele

(118) Tal como he propuesto traducir la expresién «chuldausgleich»; vid.
Roxmv, El desarrollo, 1980, p. 84. )

(119) Asi, Mir, Introduccién, 1976, pp. 61, 90.

{120) Por todos, Roxix, E! desarrollo, 1980, pp. 84, 85 s.

(121) Vid. KaurManN, Armin, La mision del Derecho penal, 1981, p. 9.
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atribuir al Derecho penal una funcién preventiva, extremo este que no
acaba de ser adoptado hasta sus tltimas consecuencias, pese a haber
sido reconocida la mayestética futilidad de la concepcién retributiva
de la pena (122); sin embargo, ello no supone ni la plena realizacién
del principio de prevencién y ni siquiera se le considera minimamente
positivo (123). Se le echa en cara a la prevencién que puede degenerar
en terror penal (124), que no tiene limites sino el de su propia satis-
faccién (125) y que puede vulnerar el principio de culpabilidad (126);
en fin, que atenta contra la dignidad del hombre, pues lo instrumen-
taliza (127). En cambio, se objeta que ello no es asi y que la preven-
cién, general y especial, es la aplicacién racional del sistema penal,
que en ella encuentra su plena funcionalidad (128).

En primer lugar, ha de sefialarse que el temor a la prevencién ge-
neral, bien mirado, no es el temor a su desmededimiento, sino hacia
el propio sistema penal. Hay que volver a reiterar que la pena y/o
la medida de seguridad es una reaccién de poder inusitadamente for-
midable; ello lo demuestra la ya aludida huida hacia el Derecho penal
que es mucho mids patente en los sistemas dictatoriales y totalitarios
tan cercanos a nosotros en el tiempo y en el espacio; en tales sistemas
de derecho —donde el ordenamiento juridico es una mera técnica ope-
rativa que puede suplirse por la razén de la violencia en cualquier
instante— poco interés tiene argumentar tedrica y/o empiricamente
si la pena (y la medida de seguridad) cumplen una funcién retributiva
o preventiva; en estos Grdenes basta con cargar la mano, lo cual su-
pone s6lo un problema préctico al que al jurista no le es dado entrar,
puesto que no se resuelve ni en la Facultades ni en los Palacios de
Justicia; ante el sétano, el Derecho queda desplazado; desconocida la
dignidad del hombre (129) poco sentido tiene hablar del adiés a Kant
y Hegel, dado que es sumamente dudoso no ya que los titulares del
sétano los hayan leido, sino simplemente que sepan leer.

Presupuesto, pues, la dignidad del hombre tiene sentido hablar pre-
cisamente de la pena como prevencién y no como retribucién. En efec-
to, la retribucién sélo es empiricamente aceptable si se acepta también
empiricamente el libre albedrio; esto, hasta la fecha, esti indemos-

(122) Vid. MauracH, Deutsches Strafrecht. Allgemeine Teil, 41971, p. 71,
y la evolucién que, a este respecto, sefiala RoxiN, El Desarrollo, 1980, p. 89.

(123) «La prevencién general por si sola produce mis perjuicio quz bene-
ficio» sentencia JESCHECK, Tratado, 1981, p. 103.

(124) Vid. GOMEz BeniTEZ, Racionalidad e irracionalidad en la medicién de
la pena, REDUC, monogrifico 3, 1980, pp. 143 s.

(125) Cfr. Cerezo, Culpabilidad y pena, en Problemas fundamentdes de
Derecho penal, 1982, pp. 180/1.

(126) Asi, con toda claridad, STRATENWERTH, El futuro del principio de
culpabilidad, 1980, p. 121.

(127) La critica mds intensa en este sentido, vid. Bapbura, JZ, 1964, pp. 339,
342/3.

(128) Asi, Jakoss, Schuld und Privention, 1976, p. 32.

(129) Cfr. GIMBERNAT, Tiene un futuro, 1976, p. 64, quien centra certera-
mente la discusién: el respeto por el ser humano y no un sacrosanto principio de
culpabilidad es lo que permite sostener un Derecho penal civilizado.
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trado. Es mds, indeterministas puros casi ya no quedan: la inmensa
mayorfa de la doctrina adscrita en este 4mbito acepta la enorme con-
dicionabilidad en que el ser humano se halla inmerso, aunque, por
pequefio que sea, mantienen un resquicio de libertad de voluntad (130).
Tengo para mi que la superioridad del hombre sobre el resto de los
entes de la naturaleza reside en que todavia no sabemos, y quizd nunca
lleguemos a saberlo, cual es su proceso de determinacién; pero de
ahi a considerarlo desvinculado de las leyes de la causalidad sin ningtin
argumento empirico —metafisicos hay muchos y muchas vejaciones co-
metidas en su nombre— media un abismo que en un discurso que pre-
tende tener cierto grado de controlabilidad intersubjetiva no creo que
sea coherente salvar. Los partidarios del injusto culpable como mani-
festacién del libre albedrio albergan la sospecha de que a quienes sus-
tentan la tesis contraria (la sujecién del hombre también a las leyes de
la causalidad) les es imposible una fundamentacién razonable de sus
asertos. Sin embargo, sélo un determinismo mecanicista y simplista
hasta lo pintoresco es lo que los partidarios del libre albedrio pueden
encontrar que case con esa sospecha. No creo que nadie en su sano
juicio sustente que el comportamiento del hombre sea susceptible de
ser determinado con caricter general y de modo constante por una
voluntad también humana y a su vez, por contra, no susceptible de
determinacién alguna. Dos son los obstdculos que a esa pretendida
libertad del determinador se oponen y que parecen desconocerse cons-
tantemente (131): la teorfa de la cibernética de la comunicacién y la
inteligencia del hombre.

En verdad, las modernas formulaciones del fenémeno social de la
comunicacién al que se aplican para su estudio y desarrollo técnicas
cibernéticas implican el andlisis cuantificado y cuantificable de los
mensajes (aqui las normas, las exigencias sociales), de los canales en
que ellos acontecen y de los estimulos de respuesta y recepcién de la
emisién v de la respuesta bi y/o multisubjetivos; ello tiene como
consecuencia que ante la demanda social de seguridad y la necesidad
de autoafirmacién (132) del Estado como sujeto juridico auténomo
(la superestructura) se creen (sin saber si fue primero el huevo —la
norma— o la gallina —la necesidad de proteccién—) una cadena de
estimulos y contra-estimulos interimplicantes en la que tiene lugar la
formulacién de los conceptos normativos (sociales y juridicos) formu-
lados por los. sujetos socialmente relevantes, tanto en direccién jerar-
quica de supra y subordinacién, como horizontal de coordinacién,
credndose canales privilegiados o deprimidos, permanente o transito-
riamente, a modo de malla de intercomunicacién intersubjetiva e inter-
grupal e interinstitucional (133): la cantidad e intensidad de los vec

(130) Asi, por ejemplo, KAUFMANN, Armin, Lz misién del Derecho p:ondl,
1981, pp. 15 s.

(131) Obsticulos que parece desconocer con su panegirico a la libertad, el
mismo op. cit., pp. 16 s. -

(132) Esta necesidad de autoafirmacién la ven. Bustos/HorMAzABAL, Pena ¥
Estado, en Bustos, Bases Criticas para un nuevo Derecho penal, 1982, pp. 143 s.

(133) Con el entramado que se propone queda de manifiesto que la inter-
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tores de los mensajes, asf como de los sujetos (re) emisores, hace, al
menos con la teorfa del conocimiento de que hoy se dispone, que sélo
los muy optimistas pueden desentrafiar todos y cada uno de los mil-
tiples cofactores que inciden en la adopcién de una decisién personal,
y en su puesta (o #0) en prictica; Unicamente puede aventurarse, sin
temor a ser tachado de delirante, una serie de tendencias o constantes
en un determinado tiempo y lugar, pero con el valor que cabe atribuir
a este tipo de estadisticas, que se refieren a un conjunto de seres, pero
que son inoperativas a nivel individual; podremos saber aproximada-
mente el ndmero y clase de delitcs que van a cometerse en un periodo
de tiempo —como sabemos el nimero de victimas que cada afio va a
cobrarse la circulacién vial—, pero no sabemos guien va a delinquir
0 2 ser torero; en conclusién: sélo conocemos muy fragmentariamente
y de modo especulativo ciertos procesos psicolégicos individuales y so-
ciales; pero ese desconocimiento no nos da pie para afirmar el libre
albedrio y menos atin para, en base a su hasta ahora indemostrada
existencia, fundamentar nada menos que el castigo penal. Esto si que
contradice la dignidad humana. :

Aludia mds arriba a otro aspecto que suele ser olvidado: la inteli-
gencia del ser humano; de esta cualidad el conocimiento es un factor
fundamental. Pues bien, a medida que el hombre en concreto més co-
nocimientos tiene, méds se verd obligado, a fuer de racional, a obrar
conforme a esos conocimientos, con lo que se reduce el dmbito de
indeterminacién; de este modo, en frase de Engels, libertad se con-
cierte en necesidad. Con ello se puede llegar a una conclusién extraia:
sélo los locos y los nifios serian seres plenamente libres al gozar de
muchos menos condicionantes intelectuales (y emotivos), Pero no es
a éstos a quienes se les impone pena alguna, sino, por el contrario, al
resto de sus conciudadanos; ello me induce a pensar que el libre al-
bedrio no es més que, en el mejor de los casos, una metdfora para
poder castigar.sin mala conciencia, pues castigar a quien sélo obré
como podia obrar es algo muy cruel. Sea como fuere, la inteligencia
es el otro factor determinante en la seleccién de procesos que intere-
san tanto al legislador como al particular y, en la medida en que se
pretende actuar razonablemente, la inteligencia discrimina los estimu-
los desfavorables a los intereses de los sujetos. Y esto rige para todos
los sujetos, incluido el legislador, que no puede sustraerse ni a la (re)
emisién de estimulos ni a su andlisis ni consecuente formulacién bajo
el manto de ley en una sociedad concreta en un tiempo concreto.

Si, como aqui, se rechaza la retribucién por inttil a conciencia, por

accién social es en gran medida jerirquica, perto también, y mds en una «sociedad
abierta», esa interaccién tiene una gran difusién horizontal; ello da pie a con-
siderar como mds democritica la fundamentacién de la pena como funcién de
prevencién que como retribucién de la culpabilidad, puesto que la mera reali-
zacién de la justicia es algo que por ser abstracto —y, por tanto, pues, por de-
finicibn— no es susceptible de participacién. Con la prevencién castigamos todos
un poco —lo que nos obliga, también, a «resocializar» - todos un poco—; con
1a retribucién castiga alguien, quizd muy justo, pero muy lejano y al que no se
tiene acceso. :
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suponer el indemostrable libre albedrio y por no cumplir el fin de pro-
teccién, no queda mds que decantarse por la prevencién. Ello ha de
ser as{ dado que de este modo se pone en prictica la misién del Es-
tado democritico y social de derecho en materia penal; en efecto, el
Estado social obliga a los poderes publicos a garantizar condiciones
de vida suficientes para el desarrollo satisfactorio de las necesidades
y personalidad humanas; una sociedad en la que el delito se ensefio-
reara haria imposible de rafz la necesaria paz que es el sustrato de
aquellas exigencias; por ello, el Derecho penal ha de intervenir y pre-
venir la comisién de delitos mediante la conminacion penal, la imposi-
cién de la pena amenazada y su ejecucién (134). El Estado democritico
garantiza que ello tendrd lugar y dentro de los pardmetros cultural-
mente aceptados, fundamentalmente la igualdad de trato (que supone,
ademds, tratar desigualmente los casos desiguales) y la proporcionali-
dad. Pero, se objetard (135), la necesidad de pena lleva a la despro-
porcién entre el injusto y la culpabilidad, por exceso o por defecto y
a desconocer el principio de culpabilidad, tnico capaz de evitar el te-
rror penal (136).

A la primera de las objeciones, la desmesuracién de la prevencién
general, ha de responderse que tal vez no van dirigidas a una preven-
cién general consciente de los limites dentro de los que se mueve;
ello es asi debido a que se parte de una premisa que es discutible, a
saber, que lo que es mids reiterado es lo mds peligroso con indepen-
dencia de su gravedad. Este prejuicio, consciente o subliminal, no es
ajustado a la realidad que tiene presente el CP: en efecto, si antes
aludfa a la proporcionalidad entre injustos y penalidades y que esta re-
lacién estd recogida en lineas generales en nuestro principal texto pu-
nitivo, los delitos més frecuentes, los delitos contra la propiedad (137),
son los que salvo perfodos histdricos caracterizados por desconocer qué
es la dignidad de la persona, pese a considerarla portadora de valores
eternos —olvidando, quiz4, los terrenales y pasajeros—, son los que
reciben una punicién media baja, incluso baja; en cambio, los delitos
contra ciertos aspectos de la libertad, tanto de obrar como de voluntad,
estdn proporcionalmente menos penados. Esto no significa que se
desconozca la prevencién general, sino que ésta no recibe sus limites

(134) Se sigue la metddica de ia teoria dialéctica de la unién (RoXIN, Sen-
tido, 1976, p. 20), pero no se da a cada fase los contenidos que le asigna este
avtor, pese al gran éxito obtenido (cfr., en este sentido, el diagrama que ofrece
BAFT, Strafrecht. Allgemeine Teil., 1980, pp. 90 y 91). Igual que aqui, un amplio
sector doctrinal, también es Espafia, MuRoz CoNbE, Introduccidn, 1975, pp. 36 ss.;
Mir, Introduccién, 1976, pp. 76 ss; Luz6n, Medicién, 1979, pp. 56 ss., con refe-
rencias bibliogrificas relativas a la situacién alemana.

(135) Vid., portodos, CérboBa, Culpabilidad vy pena, 1977, pp. 44 s.

{136) Pero lo decisivo no ¢s ese principio de culpabilidad, sino la constante
demostracién de que la pena es necesariz; asi, LuzON, Medicidn, 1979, p. 39; el
que los peligros no vienen de la prevencién, sino de quizn la utiliza, lo recuerda
Muioz Conog, Culpabilidad y prevencién general, en Derechc penal y Ciencias
sociales, S. Mir ed., 1982, p. 168. .

(137) D:litos no violentos contra la propiedad (!).
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de ella misma, ex machina, sino que son los planteamientos culturales
de una determinada sociedad de la que cabe extraerlos.

Ni el principio de prevencién ni el de culpabilidad se limitan por
sf mismos; la prueba la tenemos en que histéricamente han sido de-
clarados culpables los menores, los enajenados e, incluso, los animales.
El denominado principio de culpabilidad (138), ni aun basado en la
doctrina, indemostrada, del libre albedrio, es capaz de establecer los
limites a que tal o cual sujeto, titular de un injusto, sea castigado
plena o parcialmente o quede sin pena; mds bien, es a la inversa: /a
conquista de que una serie de sujetos queden sin pena, o se les im-
ponga atenuada, debido a causas que perturban su normal motivabili-
dad por el Derecho, es lo que constituye el principio de culpabilidad.
Asi, pues, este principio no es mds —ni menos— que un criterio li-
mitativo normativo a la prevencién general, que nada tiene porqué
ver con la retribucién o las teorfas mixtas (139).

También podia ser cierto que el principio de prevencién desembo-
cara en un ferror penal; no sélo es posible sino que en no pocas oca-
siones asi ha sido (140). Pero ha de tenerse en cuenta un aspecto que
se acaba de sefialar: los principios son limitadores del poder puhitivo
del Estado en la medida que la sociedad quiere y es capaz de ello; esta
voluntad y esta capacidad estidn directamente ligadas al sistema poli-
tico vigente en una comunidad. Achacar, por ejemplo, los males a la
prevencién que indudablemente pretendian los decretos de bandidaje
y terrorismo en Espafia, o que el hurto —hasta 25-6-1983— pudiera
ser castigado con reclusién menor, es notoriamente improcedente, La
prevencién no puede autolimitarse; esa limitacién vendrd de la mano
de la proporcionalidad, del principio de culpabilidad o de otros seme-
jantes enumerados o ain por formular; las caracteristicas de un objeto
no puede limitar al propio objeto, sino que las limitaciones tendrdn
que venir de fuera del mismo. Sin embargo, el Derecho penal de un
Estado de Derecho, social y democritico de Derecho, debe tener la
funcién de prevencién, funcién de prevencién que es consustancial al
Derecho penal, pero que al serlo de un tal Estado se verificard exclu-
sivamente dentro de los mérgenes y con las condiciones que hasta
ahora se han venido sefialando. En suma, si existe terror penal es
porque existe terror politico; el terror penal es un instrumento y en
quien lo maneja estd el culpable de la dilatacién ilegitima de la pre-
vencién tanto general como especial.

Suelen, por ultimo, afiadir los criticos antiprevencionistas (141),
un postrer argumento que parece ser definitivo: con la prevencién se

(138) Vid. la excelente exposicién de STRATENWERTH, El futuro del princi-
pio de culpabilidad, 1980, pp. 99 ss., 109 ss., intentando demostrar la indeclina-
bilidad y superioridad de éste respecto de la prevencién.

(139) Cfr. Mir, Lecciones, 1982, p. 280; de opinién inversa, ahora, también,
Luzén, Medicion, 1979, p. 46.

(140) Asi, Werzer, Das deutsche Strafrecht, 111969, p. 242; GOMEz BE-
NiTEZ, Racionalidad, RFDUC, 1980, p. 149.

(141) Vid. Babura, JZ, 1964, pp. 339 s.
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utiliza al hombre, cuando el hombre es un fin en si mismo; con la
prevencién se confunde al hombre con un objeto de los derechos rea-
les (142). Este es un argumento que proviene directamente de Kant vy,
por ser de quien procede, tiene un gran predicamento y es tomado ai
pie de la letra. Pero, para sortear este importante escollo, habrd que
saber qué entiende la prevencién por instrumentalizacién. Si esta ins-
trumentalizacién se compara con otras podriamos llegar a conclusiones
sorprendentes; asi, por ejemplo, en una cultura que estd sustentada
sobre el lucro y la produccién incesante de bienes y servicios (para los
economistas crecer menos que el afio anterior es estancamiento) y
donde unos hombres, la inmensa mayoria, vende su fuerza de trabajo
para ponerla al servicio de otros (el patrén, el Estado, el bien comin...,
tanto da) la instrumentalizacién, aunque sea para salir de la crisis, me
parece evidente; a los héroes, a los sabios, a los triunfadores, se les
pone como modelos y se les empuja a que ellos mismos insten a los
demés a seguir su ejemplo: esto también es instrumentalizacién; los
bomberos, los policias, los médicos, los catedriticos..., también son
instrumentalizados: se les exige algo para que sirvan a los demds. Podr4
objetarse entonces que existen instrumentalizaciones e instrumentaliza-
ciones; ello es cierto y con esta posibilidad es suficiente. Me temo que
Kant acudiera a una metéfora para repudiar algunos de los usos de
la Prusia Oriental de sus dias. Es cierto que existen instrumentaliza-
ciones que, tras la Ilustracién, nos parecen incasables con la dignidad
humana, pricticas que despersonalizan al ser humano y lo codifican;
asi, el uso de capirotes, la picota, la pena de muerte, ciertos «trata-
mientos» de prevencién especial. Pero, que el legislador conmine una
conducta peligrosa para la indemnidad de un bien juridico con una
pena, que se juzgue al transgresor del mandato o prohibicién, que la
pena se cumpla con arreglo a Derecho y que de todo ello tenga no-
ticia el publico, no me parece una instrumentalizacién degradante del
delincuente; sujeto que, por otra parte, para la inmensa mayoria de la
sociedad, pese a la influencia en ciertos casos de los medios de co-
municacién, no es mds que una cara anénima que nada nos dice; lo
tnico que puede llegar al piblico con cierta nitidez es la seriedad del
sistema penal (143); con lo cual su instrumentalizacién a nivel perso-
nal es mucho menor que la que sufren otros seres. Problema diferente
serd el de la estigmatizacién que sufrird el condenado cuando quiera

(142) Vid. €l texto completo de KaNT en Babura, JZ, 1964, p. 339.

(143) De ahf que si ello es asi, la prevencién general se convierte ¢n positiva
(HasseMER, Fines de la pena en el Derecho penal de orientacion cientifico-social,
en Derecho penal y ciencias sociales, 1982, pp. 132 ss.), compensadora o integra-
dora (RoxiN, La determinacién de la pena a la luz de los fines de la pena, en
Culpabilidad, prevencion y Derecho penal, 1981, pp. 101, 103, respectivamente).
Esto es criticado por LuzoN, Medicién, 1979, pp. 35, 38 ss. Le asiste la razén
al entrever en las posturas d= RoXIN ciertos aspectos moralizantes e, incluso,
tetributivos (op. cit., pp. 36, 98 s.); pero creo que esti en lo cietto Mir, Fun-
cidn, 21982, p. 32, si en sus matizaciones se ve la necesidad de que la prevzncién
que corresponde al tipo de estado disefiado en la Constitucién se basa en una
amplia dosis de consenso.
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(re) integrarse'a la sociedad; pero el mismo problema lo tendriamos
si se considera la pena como retribucién de la culpabilidad; la estig-
matizacién, como queda dicho, permanece en el exterior del marco del
sistema penal, pero en tanto que consecuencia social ha de ser tenida
en cuenta por dicho sistema.

2) Consecuencias para la teoria del delito de la funcién preventiva

de la pena

Las construcciones de caricter general, y muchas veces (aparente-
mente) especulativas, suelen sucumbir a su inoperancia, propia o de-
bida a sus formuladores. Si algo, ademds de lo expuesto, tiene de po-
sitivo concebir la funcién del Derecho penal como funcién de preven-
cién de la indemnidad de los bienes juridicos es su trascendencia en
la teorfa del delito. Como primera consecuencia puede establecerse la
correccidn sistemdtica del finalisimo —la de sus presupuestos no es,
en cambio, aqui compartida—. En efecto, la inclusién del dolo y la
imprudencia en el tipo (subjetivo) de injusto estd plenamente acertada,
dado que si el fin de la norma es la prevencién, su interés radicard en
motivar a los sujetos a que no lesionen o pongan en peligro intencio-
nadamente un bien juridico de forma voluntaria y consciente (dolo) o
a que de forma volutaria se emprendan acciones peligrosas contra di-
chos bienes sin las debidas precauciones (imprudencia) (144),

En segundo lugar, ha de sefialarse que desde una éptica preventi-
va el punto de mira de la norma protectora de la sociedad lo consti-
tuyen la evitacién de lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos
por parte de conductas externas finalmente dirigidas por sujetos que
han sido motivados por dicha norma: no se trata, pues, de evitar re-
sultados, sino de evitar el peligro de lesién. En efecto, los estados de
cosas por lamentables y perjudiciales que sean no pueden ser evitados
salvo que provengan de un sujeto motivable mediante normas; asi
las cosas, en donde la norma ha de incidir es en el proceso de moti-
vacién a fin de evitar el tipo de conducta potencialmente peligro-
sa (145). Lo que sucede es que, para ciertos delitos, asi los de la
imprudencia o de peligro concreto, el resultado es la prueba, dados
los demds requisitos, nunca por si solo, de que la conducta era peligro-
sa. En otros delitos, como los tipos de imperfecta ejecucién (146), la
no verificacién del resultado, cuando el delito es de resultade, claro
estd, podrd poner de manifiesto, aunque no siempre (147), una menor
peligrosidad de la accién y, en consecuencia, podrd proceder a la ate-
nuacién, facultativa o no, en relacién a la pena que correspodetria de
haberse consumado el delito.

Por 1ltimo, ha de sefialarse el aspecto quizd mds importante me-

(144) Asi MIR, op. cit., pp. 74 ss.

(145) Cfr. el mismo, op. cit, p. 47/8, 62 s., 76 3.

(146) Lo cual puede comportar, de lege ferenda, la inclusién de la cons-
truccién de la tentativa inacabada.

(147) Cfr., el mismo, op. cit., p. 66.
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todoldgico y sistemdticamente hablando. Se trata de que la preven-
cién que se deriva como funcién del Derecho penal de un Estado
social y democritico de Derecho implica que se tome en consideracién
a la hora de delimitar el alcance del injusto el momento en que el sujeto
se dispone a realizar su accién u omisién lesivas para la indemnidad
de un bien juridico; se trata, en suma, de abordar el tema de la an-
tijuridicidad desde una perspectiva ex ante, una perspectiva que es
ajena a la concepcién retributiva de la pena y causalista de la teorfa del
delito (148). Asi, el momento de incidencia del mandato y prohibi-
cién penal habrd de ser aquel en el que el que el sujeto se dispone
a realizar la conducta que el Derecho desea evitar y prevenir, y eso
dnicamente puede ser llevado a cabo eficazmente ex ante (149).

Otros institutos como el del error de prohibicién, que, segiin esta
construccién, debe operar como exclusién de la antijuridicidad v no
de la culpabilidad (150), y la tentativa inidénea pueden ser optimiza-
dos bajo la perspectiva ex ante (151).

(148) Cfr, el mismo, La perspectiva «ex ante» en Derecho penal, ADPCP,
1983, pp. 7, 8, 10. .

(149) Cfr. el mismo, Funcidén, 21982, p. 64; antes ya, \GIMBERNAT, EJ sis-
tema del Derecho penal en la actualidad, en Estudios penales, 1976, p. 97.

(150) Cfr. Mir, Funcién, 21982, pp. 83 s.

(151) Cfr. el mismo, Lecciones, 1982, p. 142.
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1. Los elementos generales de la estafa. Cuestiones de politica
criminal.

Pocas veces una deduccién dogmatica de los elementos ge-
nerales de un delito ha conseguido tan rapida y generalizada acep-
tacién doctrinal y jurisprudencial como la propuesta por Antén
Oneca en 1958 sobre la estafa (1).

Su armonia interna se pone de manifiesto, sobre todo, en esa
explicitada exigencia de interrelacién de causalidad entre los distin-
tos elementos objetivos y generales que componen el concepto
dogmatico: conducta engafiosa, error, acto de disposicién y per-
juicio. Ademas, el delito de estafa se caracterizé desde un principio
por una doble supra-determinacién en el 4nimo del sujeto activo:
junto al dolo, necesario en estos delitos, ha de concurrir también
el animo de lucro o enriquecimiento injusto, propio o ajeno, que
tradicionalmente viene caracterizandose como elemento subjetivo
complementario del dolo, por lo que se concluye en la imposibili-
dad de comisién imprudente de la estafa.

Y, si bien antes de la apariciéon de ese estudio de Antén Oneca,
el Tribunal Supremo venia construyendo el delito de estafa sélo
apoyado sobre los elementos del «engafio» y el «perjuicio», a los que
se unian —a veces explicitamente— la relaciéon de causalidad en-
tre uno y otro y —aunque con menor frecuencia— el dnimo de
lucro, actualmente, sin embargo, aunque el tenor de las Sentencias
sigue refiriéndose fundamentalmente al «engafio» y al «perjuicio»,
pueden considerarse jurisprudencialmente consolidados también
los elementos del «error» y el «acto de disposicién», como elemen-
tos generales auténomos de la tipicidad de estafa.

Es preciso observar que durante mucho tiempo ha ido teniendo
lugar una auténtica complementacién del texto legal, ya que hasta

(1) En Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo IX, voz «estafa».
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la reforma de 25 junio 1983 el Cdédigo penal no aludia mas que
a «defraudar» y «perjudicar», ademas de al «engafio». En esta
peculiar interpretacién de los tipos penales coexistieron preten
siones politico criminales diversas. Asi, por ejemplo, la inclusién
del «error» entre los elementos tipicos, o la exigencia de mutua
concatenacién causal entre ellos parecen responder a preocupa-
ciones politico criminales de restriccion de los tipos penales. Por
el contrario, la individualizacién del «acto de disposicién» —como
elemento mediador entre el error y el perjuicio—, ademas de para
diferenciar la estafa de otros delitos de enriquecimiento parece
responder a una preocupacién politico criminal extensiva, al posibi-
litar, por ejemplo, la tipicidad en casos de no coincidencia entre
el engaifiado y el perjudicado, como sucede en la estafa procesal (2).

De hecho, las valoraciones politico-criminales se han introdu-
cido de tal manera en el sistema del Derecho penal —parafrasean-
do a Roxin— (3) que las propuestas dogmaticas pueden expli-
carse como claro reflejo de las valoraciones politico criminales
subyacentes. El delito de estafa constituye un buen terreno para
esta confrontacién metodoldgica, por la inmediatez con que las
distintas propuestas dogmaéticas encuentran reflejo practico, dada
la especial indeterminacién de los tipos penales de estafa. Un buen
ejemplo de esa inmediatez practica puede encontrarse en el
estudio de Torio sobre la estafa procesal (4), en el que la concreta
aplicacién del instituto dogmatico de la imputacidn objetiva com-
porta no pocas consecuencias de naturaleza restrictiva para la
tipicidad de la estafa procesal.

En este contexto de interrelacién entre dogmatica y politica cri-
minal en el delito de estafa, es significativo reparar en la aproxi-
macién de nuestro articulo 528 al tipo genérico de estafa del actual
paragrafo 263 StGB aleman (5); aproximacién ya implicita en la
definiciéon de la estafa propuesta por Antén Oneca, y pronto do-

(2) Un buen resumen de la doctrina jurisprudencial sobre estafa procesal,
antes de la reforma de 25 junio 1983, se puede encontrar en la STS 25 de octu.-
bre 1978 (Aranzadi 3312). En la doctrina cientifica, cfr., especialmente: CEREZO
MiR, La estafa procesal, en ADP 1966, pags. 179 sigs.; OLivA GARciA, La estafa
procesal, 2.» edicién 1974; Torxo L6Pez, Accidn y resultado tipico en la estafa
procesal, en Homenaje a Antén Oneca, 1982, pags. 877 y sigs.

(3) Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, traduccién de Muiioz
Conde, 1972.

@) En el citado Homenaje a Antén Oneca.

(5) 1) <«El que con la intencién de procurarse a si mismo o a un ter-
cero un beneficio patrimonial ilicito, perjudique el patrimonio de otro me-
diante la generacién o no evitacién de un error, bien por simulacién de he-
chos falsos o bien por desfiguracién u ocultacién de hechos verdaderos, sera
penado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con pena de
multanr.

2) La tentativa es punible.

3) En los casos especialmente graves la pena serd de uno a diez afnos
de privaciéon de libertad.
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minante en nuestra doctrina y jurisprudencia. La proximidad no
solo se pone de manifiesto en el peso especifico que se le concede
a un concepto general —es decir, superpuesto a los distintos tipos
penales concretos de estafa— sino también en los concretos ele-
mentos generales que conforman el aludido concepto de estafa.

No puede ignorarse, al respecto, la importancia que tiene, por
ejemplo, la existencia del estado de error del engafiado, explicitada
en el pardgrafo 263 StGB, pero ausente en nuestro Cédigo penal
—incluso tras la reforma de 25 de junio 1983, como se vera—
aunque deducida doctrinal y jurisprudencialmente por via inter-
pretativa. La exigencia de error del engafiado no es, sin embargo,
ni inevitable ni intrascendente. El Proyecto 1962 StGB, por ejem-
plo, prescindié del «error» en el tipo de estafa, con el fin de dotar
al «engafio idéneo» de una mayor flexibilidad interpretativa. La
propuesta no prosperd, tal vez por situarse frente a la tesis exa-
geradamente restrictiva que ha caracterizado tradicionalmente a la
doctrina alemana, y uno de cuyos paradigmas lo constituye la
fundamental monografia de Naucke en 1964 (6).

" Lo cierto es, sin embargo, que —como se vera ulteriormente—
la restriccién del tipo de estafa no depende tanto de Ia inclusién
especifica en €l del «error» del engafiado, como del contenido del
mismo y de la funcion que cumpla el error en el tipo. A través de
una correcta comprensiéon de ambos aspectos del error es posible
elaborar una dogmadtica coherente del delito de estafa, capaz de
reflejar la pretensién politico criminal restrictiva de remitir un
buen numero de conductas ilicitas relativas a las relaciones pa-
trimoniales al terreno resolutorio de la coaccién civil, pero tam-
bién, por otro lado, capaz de incluir en él supuestos en que no se
consigue generar error —en sentido estricto— en nadie, pero el
engaflo es, sin embargo, idéneo, y se consigue asi producir un acto
de disposicién patrimonial perjudicial. Es decir, que en sistemas
juridicos como el nuestro, en el que los tipos penales ni aludian
ni aluden al estado de error del engafiado (7), su exigencia como
elemento auténomo del tipo no puede plantearse como «no pro-
blematica» desde el punto de vista del principio de legalidad, ni
mucho menos como intrascendente politico-criminalmente. El ejem-
plo del Proyecto 1962 StGB (que no exigia el error) y —compara-
tivamente— del vigente 263 StGB (que si lo exige), es bien signifi-
cativo al respecto, porque de la mera exigencia de engafio idéneo
no tiene por qué deducirse necesariamente la de «error» del some-
tido a maniobras engafiosas. Lo que quiere decir que entre nosotros
es preciso todavia responder a una doble cuestién, en lo que se re-
fiere al elemento «error»: 1) si su exigencia como elemento auté-

(6) Zur Lehre vom Strafbaren Betrug, 1964.

(7) Téngase en cuenta que el vigente articulo 528 C.P. sélo se refiere
—tras la reforma de 25 junio 1983— a los que «utilizan engafio bastante para
producir error», y no a la efectiva consecucién de dicho estado de error,
tal y como exigia, por el contrario, la definicién de Ant6n Oneca, y tal y
como exige el vigente paragrafo 263 StGB.
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nomo del tipo es convincente politico-criminalmente; y 2) si su
exigencia como elemento auténomo del tipo fue y es compatible
con el principio de legalidad.

2. El engafio iddneo y su relacion con el acto de disposicion.
Funcion en el tipo y contenido del «error».

Tal vez el casuismo en la descripcién tipica de distintas con-
ductas engafiosas de que hacian gala los articulos 528 y 529 Cédigo
penal y, aunque en mucha menor medida, también el vigente
articulo 529 Cédigo penal, responda a la pretensién de «circuns-
cribir con precisiéon, en el sentido de la seguridad juridica lo in-
justo de las conductas de estafa». Sin embargo, la relacién de en-
ganos tipicos resulta inevitablemente incompleta, por lo que antes
de la reforma se hizo imprescindible la cladsula extensiva (8) del
articulo 529.1 Cédigo penal, y tras la reforma de 25 junio de 1983
la del tipo basico del articulo 528. Su mera presencia indica que
en la regulacién de la estafa en nuestro Cédigo penal coexisten
modelos legislativos distintos, lo que nos sitia lejos del sistema
italiano, cuyo Coédigo penal sélo alude a «artifici e raggieri» (idé6-
neos), pero también lejos de los sistemas de muy relativa concre-
cién de los engafios, como el francés —que sélo alude al «uso de
falsos nombres o cualidades o al empleo de maniobras fraudulen-
tas» con determinados fines, o del todavia mas indeterminado
del StGB, que alude simplemente a la «simulacién de hechos fal-
sos, 0 a la deformacion u ocultacién de hechos verdaderos». Existe,
sin embargo, también en nuestro Cédigo penal un inevitable nivel
de indeterminacién. Y, precisamente, en este forzoso grado de in-
determinacién del primer elemento del desvalor de la acciéon —el
engafio— reside una de las mas notables especificidades del
delito de estafa: la relativizacién del principio de legalidad que le
es inmanente. La aspiracién no va mas allda de que la descrip-
cién tipica ofrezca un punto de partida suficientemente concreto
para la interpretacién de la ley. Lo que quiere decir que la exhaus-
tiva descripcién de engafios tipicos no se considera politico-crimi-
nalmente deseable, por lo que se prefiere la relativizacién corres-
pondiente de las exigencias impuestas por el principio de legalidad.
Ahora bien, esta indeterminacién sélo es soportable desde el punto
de vista de la legalidad formal si al engafio —pretendidamente in-
determinado— se le suman otros elementos capaces de dotar de
un nivel suficiente de concrecién tipica al desvalor de la accién.

O, dicho de otra manera: para conciliar las valoraciones poli-
tico-criminales y el principio de legalidad se hace imprescindible
afiadir al «engafio» el requisito de su «idoneidad» para la conse-
cucién del resultado defraudatorio.

®) No lo estimd, ni siquiera como cldusula extensiva (cuanto menos,
como analogia in malam parten), CEREz0 MIR, Curso de Derecho Penal Es-
pariol, 1981, pag. 206.
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Seria deseable que el tipo o los tipos de estafa aludiesen expli-
citamente a ello —bien directamente, como en el Cédigo penal
italiano— o bien indirectamente, como en el Cédigo penal francés.
Incluso, podria ser deseable que el texto legal llegase a alcanzar
el méximo nivel de concrecién al respecto, incluyendo en el tipo
la exigencia de «engafio bastante para producir error en otro», tal
y como hizo el Proyecto 1980 C. p. (art. 255), y tal y como hacen
también nuestro vigente C. p. y el Anteproyecto 1983. Pero debe
tenerse en cuenta que en estas formulaciones el error no €s mas
que el punto de referencia del nivel de idoneidad del engafio tipico,
y no un estado psiquico efectivo producido por el engaiio, tal y
como, sin embargo, esta regulado en el paragrafo 263 StGB.

Coincidiendo con la doctrina italiana de la primera mitad del
siglo, que —como sefiala Antén Oneca— (9) llegé pronto a la con-
clusién de que el mero desenvolvimiento de la teoria general del
delito hacia innecesaria una limitacién expresa a las conductas
engafiosas, nuestro Tribunal Supremo ha buscado la concrecién y
contencién necesaria en la exigencia general de la relacién de cau-
salidad entre engafio y acto de disposicién, o, directamente entre
engafio y perjuicio. Asi se pronuncian innumerables sentencias, de
entre las que pueden destacarse las de 20 enero 1978 y 5 octubre
1978: «...sin requerir que la conducta engafiosa venga revestida
de una calificada entidad, ni ser necesario que consista en hechos
o actos mds o menos cualificados, siendo suficiente que contenga
la suficiente eficacia o idoneidad para la concreta finalidad pre-
tendida...». O, también, la sentencia de 16 de enero 1978, cuando
alude a la peculiar idoneidad y eficacia causal del engafio, y la
de 13 de mayo 1980 (en el mismo sentido, las de 2 octubre 1979 y
12 noviembre 1979) que compendia la doctrina jurisprudencial
en los siguientes términos: «... o cualquier otro engafio semejante...
siendo de destacar que ese engafio ha de ser eficiente, o necesa-
riamente idéneo para provocar el desplazamiento patrimonial...».
Como con razén sefiala Quintano, la jurisprudencia atiende, pues,
mds a criterios de idoneidad, que a la fijacién de médulos cuan-
titativos abstractos en'la entidad del engafio.

Estas recientes Sentencias —y otras muchas en el mismo sen-
tido— corroboran —a mi entender— la tesis, ya defendida por
Antén Oneca de que el Tribunal Supremo aplica dominante e in-
distintamente como teorias causales las de la relevancia y de la
adecuacién, con la pretensién de definir, asi, el concepto de engafio
en los tipos de estafa.

-La via escogida resulta, sin embargo, insatisfactoria. Pero la
insatisfaccién no se debe a la incapacidad del juicio de adecuacién

(9) Op. cit., pag. 62.
5
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frente al de la equivalencia para determinar la relacién de causa-
lidad entre engafio y error —como piensa Torio (10), frente a la
opinién, entre otros, de Naucke (11)—, sino a que no es en el am-
bito de la causalidad donde pueden resolverse los problemas re-
lativos a la delimitacién del engafio tipico (12). El marco dogma-
tico correcto es el de la imputacién objetiva, como propone Torio,
pero ha de tenerse en cuenta, a la vez, que la teoria de la adecua-
cién no es, en realidad, una teoria causal, sino de la imputacién
objetiva (13).

Ahora bien, una vez escogido el terreno de la imputacién obje-
tiva conviene hacer las siguientes precisiones:

1) La idoneidad del engafio o relacién de imputacién objetiva
con el resultado defraudatorio no viene a establecer la relacién
existente entre engafio y error, sino entre engafio y acto de dispo-
sicién perjudicial, y ello por la sencilla razén de que el error no
es un elemento auténomo genérico en nuestros tipos de estafa:
no siempre nuestros tipos exigen, en efecto, que el engafio haya
conseguido producir error en otra persona, ni esto puede deducirse
—a mi entender— por via interpretativa. El error no puede ser,
pues, en todo caso un resultado «intermedio» del engafio que
imputar al sujeto y a su accién, como ocurre en el tipo aleman.

2) El error es, por el contrario, mis una capacidad de la
accion, una posibilidad que un estado efectivo. Como tal posibili-
dad es, precisamente, el punto de referencia que permite afirmar
la imputacién objetiva del perjuicio patrimonial a la accidén enga-
fiosa: sélo se le imputa el resultado tipico a aquel engafio bastante
para producir error en otra persona. Esta posibilidad de error
—que como Se vera se define como posibilidad objetiva, segin el
caso concreto— cumple la funcién, pues, de establecer el nivel
normativo de idoneidad del engafio.

3) En consecuencia, de la funcién del error en el tipo y de su
contenido depende el juicio de imputacién objetiva o idoneidad
normativa del engafio para que se le impute el resultado tipico.

Funcion y contenido del error en los tipos de estafa

A los efectos de la tipicidad de la estafa, engafio es, pues,
toda aquella conducta tendente a generar error en otra personal,
realizada con fines defraudatorios, e idénea para conseguirlo. Sélo
a este engaiio le es imputable el perjuicio patrimonial acontecido.

(10) Op. cit., pag. 883.

(11) Der Kausalzusammenhang zwischen Tauschung und Irrtum beim
Betrug, en Festschrift fiir Peters, 1974, pag. 118.

(12) En este sentido, cfr. CRAMER, Kausalitidt und Funktionalitit der
Tauschungshandlung in Rahmen des Betrugstatbestandes, en JZ 1971, pagi-
nas 415 sigs.

(13) Como ya reconoce la doctrina dominante; por todos, JESCHECK, I7a-
tado, 1, pag. 387, y GOMEz BENf1EZ, Teoria Juridica del Delito, 1984, pag. 186.
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Para la definicién del engafio idéneo se ha abandonado, pues, el
terreno naturalistico de la causalidad, y se ha puesto la atencién
en el marco normativo de la imputacién objetiva. Consecuentemen-
te el error debe dejar de ser un elemento auténomo de la tipici-
dad de la estafa —una especie de «resultado intermedio» del en-
gafio— y debe tratarse, por el contrario, como punto de referencia
para la delimitacién de la tipicidad del «engafio» (es decir, de la
accion).

En efecto, la funcion del «error» en el tipo es restringir las con-
ductas tipicas de estafa, es decir, delimitar restrictivamente las
acciones prohibidas como atentatorias contra el bien juridico pro-
tegido. Su funcién es —como sefiala Amelung (14)— colaborar con
el principio de subsidiariedad, es decir, delimitar concretamente
cuando existe «necesidad de proteccién» penal del bien juridico.
Es un punto de partida similar al que utiliza Giehring (15), aunque
el desarrollo y las conclusiones son divergentes entre ambos au-
tores.

Ahora bien, la determinacién de esa «necesidad de proteccién»
del bien juridico debe determinarse en el tipo de estafa a través
de la «necesidad de proteccion de la victima». Para ello es preciso
recurrir al criterio referencial del error: sélo existe dicha necesidad
de proteccidén cuando el engafio es capaz de inducir error en la
victima. Resulta obvio, por lo demas, que —como apunta también
Amelung— este nivel ha de establecerse teniendo en cuenta las
«posibilidades de autoproteccién del sometido a engafio» (16).

De esta «funcién» del error en el tipo de estafa se deduce, a
su vez, su contenido, ya que éste dependera del nivel que se consi-
dere necesario establecer para proteger a la victima y al patrimo-
nio ajenos, desde el punto de vista del principio de subsidiariedad.
Y asi, resulta que el contenido del error en la estafa no tiene por
qué identificarse con el «estado psiquico de desconocimiento del
perjuicio patrimonial injusto» (17). Por el contrario, la proteccién
del bien juridico y de la victima exige que el Derecho penal actue
también en determinadas situaciones de duda del engafiado, siem-
pre y cuando las posibilidades naturales o juridicas de autopro-
teccién de la victima respecto al engafio idéneo sean insuficientes
para asegurar el bien juridico. Me refiero, por tanto, al delito
consumado, y no a la tentativa o frustracién.

Fijar el contenido del error en el efectivo desconocimiento del
perjuicio patrimonial injusto propio o ajeno por parte del sometido
a engafio, o en su total certeza o confianza sobre la conveniencia

(14) Irrtum und Zweifel des Getauschten beim Betrug, en GA, 1971, pa-
ginas 1 y sigs.

(15) Prozessbetrug im Versaumnis und Mahnverfahren, zugleich ein Bei.
trag zur Auslegung des Irrtumsbegriffs in Paragraf 263 StGB, en GA, 1973,
paginas 1 sigs.

(16) Op. cit., pag. 6.

(17) Op. cit., pag. 7; cfr. también, BOCKELMANN, Betrug trotz ausreichender
Gladubigersicherung, en NJW, 1961, pags. 145 sigs.
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patrimonial del acto de disposicién, implica intentar acceder al
contenido del error a través de un paralelismo con la teoria de la
autoria mediata: segin esta tesis el error erige a la victima en
«instrumento» en manos del que realiza la accién. Pero esta tesis
restringe en demasia las constelaciones de casos tipicos, hasta
reducirlos practicamente a los de inexistencia de libertad de actuar
u optar.

Pero tampoco resulta convincente —a mi entender— la tesis
de Herzberg (18), de que la funcién del error y su consecuente
contenido en el tipo de estafa es «excluir del tipo los casos de
consentimiento no viciado». El efecto politico criminal de esta
formulacién es exactamente el contrario al restrictivo que se pro-
ducia con la tesis anterior, ya que, por contraposicién, la tipicidad
de la estafa se afirmaria siempre que el consentimiento estuviese
viciado, lo que desdibuja de forma nada deseable los limites res-
pecto al ilicito civil.

El camino dogmatico elegido de la imputacién objetiva conduce
a mejores conclusiones politico-criminales, se adapta perfectamen-
te a la tesis de que el error cumple una funcién de colaboracién
con el principio de subsidiariedad en el tipo de estafa, y se aco-
moda, ademds, a nuestro texto legal vigente.

En efecto, este planteamiento permite afirmar que sélo son
engafios tipicos las conductas tendentes a generar error en alguien,
¢ idéneas para conseguirlo, porque sélo esas conductas crean o
incrementan el riesgo de que se produzca el resultado tipico, o,
en su caso, y subsidiariamente, se corresponden con el fin de pro-
teccién de la norma.

Se introducen asi en el engafo tipico las posibilidades de auto-
proteccién del sometido a engaifio, con lo que se atiende, ademis,
a lo que Torio denomina «conexiones causales extravagantes»: el
sujeto activo escoge cuidadosamente a la victima débil mentalmen-
te para percatarse del ardid; o bien, el resultado se consigue debido
a conocimientos extraordinarios individuales, que permiten un
dominio especial del hecho (19). Sometidos estos y otros supuestos
a la «prueba» de si las conductas engafiosas crean o incrementan
el riesgo de produccién del resultado tipico se accede, sin duda,
a soluciones afirmativas satisfactorias.

Evidentemente este proceso implica la utilizacién de juicios de
experiencia. Es, en efecto, suficientemente conocida la tesis de
Armin Kaufmann de que con la idea del riesgo se vuelve a la del
juicio de adecuacién (20). En este sentido hay que entender la
afirmacion de que la teoria de la adecuacién no es realmente una
teoria causal, o de que, como demuestra Roxin (21), «hace tiempo
que el criterio en el que se basa el juicio de adecuacién ha des-

(18) Bewusste Selbstschidigung beim Betrug, en MDR 1972, pags. 93 sigs.

(19) Torio LérEz, op. cit., pag. 884.

(20) Das fahrlissige Delikt, en ZRVgl, 1964, pag. 50.

(21) Reflexiones sobre la problemdtica de la imputacién en el Derecho
Penal, en Problemas bdsicos del derecho penal, pag. 132.
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cartado como regla de imputacién a la teoria de la equivalencia,
aparentemente vigente en derecho penal».

Estas precisiones vienen al caso porque en la estafa, y en
general, conviene reservar el criterio de imputacién objetiva del
«fin de proteccién de la norma» a la solucién de aquellos casos
en los que no sean suficientes los de «riesgo-adecuacién»; es decir,
para resolver situaciones en las que —como propone Roxin (22)—
«el resultado se produce como consecuencia de una creacién de
riesgo no permitida en parte alguna, y, sin embargo, no es impu-
tado porque el legislador no quiere hacér responsable de ello a
la persona que actiia». Su eficacia auténoma es, pues, subsidiaria,
extremada y excepcional, y no basica e inicial, como se deduce de
Gimbernat (23) y Torio. La imputacién objetiva se resuelve, fun-
damentalmente, a través de la idea del riesgo, también en el am-
bito de la estafa —incluso de la estafa procesal—, aunque algunos
supuestos deban ser remitidos directamente a la 1dea del fin de
proteccién de la norma (24).

En relaciéon a la estafa, pues, hay que retener que el juicio de
adecuacién —entendido como base de la imputacién objetiva—
es capaz de incluir en dicha imputacién objetiva juicios de expe-
riencia individualizados. Como, con razén, seilala Naucke en rela-
cién a la estafa: «la constatacién de la idoneidad general es un
proceso normativo; este proceso valora tanto la intensidad del
engafio, como las causas, a la hora de establecer la vencibilidad
del engafio por parte de la victima» (25).

Se trata de una idea sumamente interesante que, ademds, apli-
ca Naucke a supuestos de estafa similares a los que llamaron la
atencién de Torio. Pero su validez general se deduce, sobre todo,
de que las posibilidades de autoproteccién de la «victima» cuentan
en la investigacién de la imputacién objetiva del resultado tipico
defraudatorio.

Esto conduce a dotar al error de un significado sistematico-
dogmatico y de un contenido en los tipos de estafa distintos a los
que se acostumbra en nuestra doctrina y Jurisprudencia: porque,
tal y como un amplio sector doctrinal alemidn mantiene, también
la «duda» del sometido a engafio —duda que’ objetiva o subjetiva-
mente no puede resolver el sujeto— e inducida por un engafio o
conducta capaz de generar error y que, no obstante, mueve a al-
guien a realizar el acto de disposicién injustamente perjudicial
para él mismo o para otro, debe ser suficiente para afirmar la
imputacién objetiva, porque el engafio creé o mcremento el riesgo
de que se produjese el resultado tipico.

Téngase en cuenta, al respecto, que el tipo de estafa prohibe
acciones (engafios idéneos) de las que se derivan resultados (per-

(22) Ibid., pag. 136.

(23) Delltos cualificados por el resultado y causalidad, 1966, pags. 136 y 156.
(24) Como hace, no obstante, Torfo LOpEz, op. cit., pag. 885.

(25) Der Kausalzusammenhang..., cit., pag. 118.
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juicios patrimoniales). Es decir, que la conminacién penal se dirige
contra el que realiza el desvalor de la accién del que se deduce
el resultado tipico; y este desvalor no puede depender de que la
victima aporte a la conducta del sujeto activo su efectivo estado
psiquico de «error» (26).

Parece, pues, correcto no incluir en el concepto general de
estafa, la efectiva constatacién de dicho estado psiquico, sino sélo
el engafio idéneo. Pero incluso si se incluyese explicitamente en
el Codigo penal, o si se dedujese por via interpretativa, el conte-
nido del error —deducido de su funcién y de su significado dog-
matico— no tendria por qué coincidir con la exigencia de que el
engafado desconociese la situacién de efectivo riesgo para el pa-
trimonio propio o ajeno, sino que para la imputacién objetiva del
resultado tipico debe ser suficiente haber generado o alimentado
la duda sobre la situacién de efectivo riesgo para el patrimonio;
riesgo creado o incrementado por un engafio del que en concreto
no puede protegerse la victima.

Frente a lo que opina Amelung —que, por cierto, no utiliza la
via de la imputacién objetiva— este planteamiento es también
aplicable a la estafa procesal. Piénsese, por ejemplo, en todos aque-
llos procedimientos con medios de prueba tasados muy especificos,
en los que el juez actia constrefiido por la propia rigidez del proce-
dimiento. Exigir aqui el efectivo error del juez para la tipicidad de
estafa supone una injustificada dejacién de funciones —en favor
de la coaccién civil— para la sustanciacién de todos los casos de
negacién de validez de firma o de existencia de deuda, o de haber
recibido la contraprestacién, por ejemplo, aunque tales negaciones
hayan ido precedidas de auténticas maquinaciones idéneas realiza-
das con consciencia de su absoluta falsedad. Estas conductas rea-
lizadas a través de dichos procesos y con fines defraudatorios
pueden conducir a que el juez resuelva la improcedencia de la
ejecucion, en juicio ejecutivo, o acuerde hacer una provisién de
fondos no debida, en realidad, si se trata de un procedimiento de
jura de cuentas, por ejemplo, o el deshaucio, a pesar de haber
sido satisfechas las rentas, pero sin que conste en recibos. En este
tipo de procesos el ‘juez acttia constrefiido por la propia rigidez
del procedimiento, y dicta su sentencia porque ha mediado una
conducta engafiosa idonea en el caso concreto, dados los medios
de prueba tasados, aunque puede albergar dudas sobre la veracidad
de las afirmaciones y sobre la existencia de maquinaciones de una
de las partes. Estas sentencias o actos dispositivos del juez se
producen debido a sus limitadas posibilidades juridicas de auto-

(26) El desvalor de la accién engaiiosa esta constituido, por tanto, por
esa finalidad que tiene «capacidad y poder del resultado», como se demues-
tra no sélo por su peligrosidad «ex ante», sino también por haberse produ-
cido efectivamente el resultado perjudicial «ex post»). Sobre los criterios
de la «capacidad y el poder del resultado de la finalidad» y su incidencia
en la conformacién del injusto penal, me remito a mi obra «El ejercicio
legitimo del cargo, 1980, pags. 148 sigs. y 157 sigs.
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proteccién frente al engaiio idéneo, pero no debido a que el sujeto
activo haya conseguido, necesariamente, producir un estado psi-
quico de «error» en el juez. En general, puede parecer correcto
que ]a mera negacién de firma o deuda en juicio ejecutivo, por
ejemplo, no impliquen estafa procesal; pero también parece co-
rrecto que no siempre tenga que negarse forzosamente en esos
casos la estafa procesal, como, con razén, puso de manifesto Oliva
Garcia (27), cuando se constaten maquinaciones iddéneas para
ocultar la realidad de la deuda. Lo que en todo caso parece inco-
rrecto es que la general atipicidad de esas conductas pueda apo-
yarse en la no concurrencia de relacién de causalidad o de error en
el juez. Hay en estos casos relacién de imputacién objetiva, porque
el engario ha sido iddneo en el caso concreto, no para generar error
(lo que, insisto, no constituye el resultado a imputar), sino para
producir el acto de disposicién perjudicial.

Otros problemas igualmente debatidos en la doctrina pueden
encontrar una buena via resolutoria a través de la tesis en cuestion.
Me refiero, por ejemplo, a los debatidos problemas de la tipicidad o
atipicidad de los juicios de valor y de las conductas omisivas.

El Tribunal Supremo no ha construido una doctrina suficiente-
mente clara sobre la idoneidad tipica de los juicios de valor para
constituir engano. La negacién doctrinal suele reconducirse a la
incapacidad de dichos juicios para actuar como «fuerza decisoria
de la voluntad». Pero de nuevo nos encontramos ante una tesis
que encuentra poco apoyo en el derecho positivo. Por eso, partien-
do de la base de que —como afirmara Antén Oneca (28)— nuestro
derecho positivo no da pretexto para excluir absolutamente de los
tipos los juicios de valor, el Tribunal Supremo ha venido repi-
tiendo que el engafio suficiente puede consistir —segun las cir-
cunstancias— en «habiles y sugestivas palabras o promesas» (STS
5 octubre 1978), o que «no tiene por qué consistir en hechos ni
actos materiales» (STS 20 enero 1978), con lo que indirectamente
parece avalar la tesis de Ia posible idoneidad tipica de los juicios
de valor, en determinadas circunstancias. A esta conclusién puede
llegarse igualmente desde la perspectiva de la creacién o incre-
mento del riesgo. No es que la simple mentira pueda constituir
ya un engafio idéneo, pero si parece correcto que el juicio de valor
falso, emitido por un abogado o notario, por ejemplo, ante una
persona de poca o nula formacién, con el fin de que acceda a un
acto de disposicién patrimonial, ocultando en ese juicio de valor
una auténtica asechanza «ab initio» sobre el patrimonio ajeno,
puede y debe constituir engafio tipico.

Lo mismo cabe decir respecto a las conductas omisivas, admiti-
das generalmente sin dificultad en el ambito tipico, siempre que
se acomoden a las exigencias tipicas impuestas por la propia na-

(27) Op. cit., pag. 248.
(28) Op. cit.,, pag. 64.
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turaleza del engafio y de la creacién o incremento del riesgo (29).
En cualquier caso conviene tener en cuenta que —como también
signific6 Antén Oneca— la mayoria de los supuestos de omisién
son sélo aparentes omisiones en las que el engafio radica en pre-
vias acciones.

De lo dicho respecto a los juicios de valor y a las conductas
omisivas no debe deducirse que se desatienden los esfuerzos res-
trictivos de Naucke (30), referidos también a las exteriorizaciones
usuales en el trafico juridico y econémico; pero esas preocupacio-
nes restrictivas deben ordinarse o compatibilizarse con las exigen-
cias de la imputacién objetiva. No se comprende bien por qué
debe constituir, en general, analogia prohibida la inclusién de
determinados juicios de valor emitidos en determinados contex-
tos, o de determinadas omisiones, entre los engafios idéneos a los
que imputar el resultado tipico defraudatorio.

En resumen, pues: la inclusién del estado de error entre los ele-
mentos tipicos de la estafa, como estado psiquico determinante del
acto de disposicién, no encuentra apoyo en el texto legal, ni es
politico-criminalmente acertada. Antén Oneca pretendié deducirlo
del término «engafio», que, a su entender, es comprensivo tanto
de la conducta determinante a error, como del error mismo; segiin
esto, propuso desdoblar el engafio en dos: accién engafiosa y error
causado por la misma. Ignora esta tesis —generalmente admitida—
que -existe una notable diferencia dogmatica y politico criminal
entre incluir sélo el engafio idéneo, o también el error en los tipos
de estafa. Esta diferencia se constatd en el largo proceso de discu-
sién sobre la reforma penal en la R. F. A. Pero también es palpable
esta diferencia en la actual doctrina alemana, que, forzada por la
explicita exigencia tipica de que el engafio haya conseguido generar
o mantener el error, ha debido aplicarse al estudio diferenciado de
la funcién y contenido de ambos elementos —engafio idéneo y
error—. Para evitar indeseadas restricciones exageradas del tipo
de estafa se ha visto obligada la doctrina alemana a relativizar
notablemente el contenido del error, hasta el punto que se entien-
den comprendidos en él los siguientes «estados psiquicos»: «tener-
por-posible» que no se produzca el perjuicio patrimonial, tal y
como mantiene Lenckner (31); «creer en la alta probabilidad» -—en
el sentido del dolo eventual— de que no se produzca perjuicio
patrimonial, en la linea de Giehring (32) o de Krey (33) (que sé6lo
alude a la «probabilidad»); la «duda genérica», es decir que no
tiene puntos concretos de referencia a los que poder acudir, segiin

. (29) Cfr. TRIFFIERER, Abgrenzungsprobleme beim Betrug durch Schweigen,
en JUS, 1971, pags. 181 sigs.

(30) Zur Lehre vom strafbaren Betrug, cit., pag. 163 sigs.

(31) Vertragswert und Vermigenschaden beim Betrug des Verkaufers, en
MDR, 1961, pags. 652 sigs.

(32) Prozessbetrug..., cit, pags. 11 y 25.

(33) Strafrecht, BT, 52 edicién, Tomo II, pigs. 117-118.
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tesis mantenida por Amelung (34). Se trata, como puede observar-
se, de incluir diversos estadios de la «duda» dentro del «conjunto
de estados psiquicos de la victima que caben en el término
"error”» (35).

A la vista de nuestro derecho positivo no es preciso recurrir a
esa via de forzar el contenido del error, porque el desvalor de la
accién en el injusto de estafa est4d constituido —junto con los
elementos subjetivos— simplemente por el engaiio tipico, es decir,
idéneo para producir un acto de disposicién que comporte un
perjuicio patrimonial. Esto es, por lo demas, lo que ya se intuye
en la STS de 29 mayo 78 —que define el engafio tipico por su
«potencia bastante para engendrar error», o la de 17 marzo 1981,
cuando afirma que «el engafio debe revestir la necesaria importan-
cia para ser capaz potencialmente de mover la voluntad del defrau-
dado». Son sentencias que manejan el «error» mas como posibili-
dad objetiva que como verdadero «estado» de la victima, aunque
todo ello lo aplica el TS (indebidamente, a mi entender) a la inves-
tigacién de la relacién de causalidad. En la linea apuntada en esas
sentencias habria que colocar también al vigente articulo 528 C6-
digo penal, que alude a que «cometen estafas los que con dnimo de
lucro utilizan engafio bastante para producir error en otro, indu-
ciéndole a realizar un acto de disposicién...».

(34) Irrtum und Zweifel..., cit. p. 7.
(35) ScHONKE-SCHODER, Cramer, StGB Kommentar, paragrafo 263, 36.
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Con las técnicas de genética humana fruto de la moderna Bio-
tecnologia se abren en la lejania nuevos horizontes, no sélo cien-
tificos sino también juridicos. Esta incertidumbre comienza ya con
la cuestién de su definicién. Si se quiere comprender dentro de
«genética humana» todo lo relativo a la herencia humana en sen-
tido biotecnoldgico, pertenecera también —en conexién con una
terminologia de uso corriente en inglés— tanto la «genetic counse-
lling» y «genetic screening» como la «genetic engineering»; se abre
con ello, sin embargo, un vasto campo, esto es, empezando por el
diagnéstico prenatal y el anilisis de genomas, pasando por la
fertilizacién «in vitro» y la transferencia de embriones, hasta llegar
a la manipulacién genética mediante la clonacién o la recombina-
cién de genes.

De la misma forma con que, por una parte, se celebran euféri-
camente los progresos de esta Biotecnologia son inquietantes,
por otra, los peligros que pueden derivarse de la genética humana
moderna y que puede reclamar, dado el caso, las medidas oportu-
nas de aseguramiento. Que no se trata de irreales fantasias sino
de una preocupacién mundial que hay que tomar en serio, apenas
si podria probarse méas contundentemente que acudiendo a los
primeros esfuerzos internacionales de regulacién: asi, en primer
lugar, las Recomendaciones del Consejo de Europa de 26 de enero
de 1982 para que se incluya en el catdlogo de derechos del hombre
«la intangibilidad de la herencia genética frente a intervenciones
artificiales» y se asegure su proteccién mediante los preceptos co-
rrespondientes (1). De la misma forma, los gobiernos de los paises
dirigentes de la industria occidental, agrupados en la llamada «Cum-

* Traduccién al espafiol de Carlos Maria Romeo Casabona, profesor titu-
lar de Derecho penal de la Universidad de Zaragoza.

(1) Cfr. la Recomendacién del Consejo de Europa de 26 de enero de
1982, niim. 934, publicada en Bundestags-Drucksache, 9/1373, pags. 11 y ss.
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bre de la Economia Mundial», han reconocido entre tanto, que
los posibles frutos terapéuticos o, incluso, econémicos de las mo-
dernas ciencias biolégicas no pueden justificar ya desde el prin-
cipio cualquier sacrificio; pues aun cuando se han reunido ante
todo en interés de mejorar su economia, han convocado, en el
transcurso de su Conferencia cumbre de 1983, celebrada en Wi-
lliamsburg (EE. UU.), una conferencia internacional de cientificos
que ha tenido lugar por primera vez en marzo de 1984, en
Tokio/Hakone, y que debe informar de los posibles efectos de
las «Ciencias de la vida», sobre la humanidad, y elaborar, en caso
necesario, las recomendaciones oportunas (2). Actividades seme-
jantes se han producido también a nivel nacional, sobre lo cual
s6lo mencionaré aqui dos relativas a la Republica Federal Alema-
na: asi, por parte del Gobierno, el «Grupo de trabajo sobre fecun-
dacidén in vitro, anélisis de genomas y terapia genética», constitui-
do conjuntamente por los Ministros Federales de Justicia v de
Investigacién. que entre tanto ya ha iniciado su trabajo (3), asi
como una «Comisién de informacién para la cuestién de Tecnolo-
gia genética», solicitada por el Grupo parlamentario del Partido
Social-Demécrata en el Bundestag.

¢Cuéles habrian de ser, sin embargo, las posibles necesidades
de proteccién que pudieran requerir determinadas regulaciones
en el campo de la genética humana? No es posible una respuesta
global al respecto; pues segin sean la modalidad y objetivos de
una técnica de genética humana, asi como las consecuencias posi-
blemente derivadas de los mismos, se presentard también una
valoracién juridica diferente. Antes de acometer estas reflexiones
en particular surgen, no obstante, en primer lugar algunas conside-
raciones generales previas.

I. ASPECTOS GENERALES PARA UNA REGULACION JURIDICA
1. Lineas bdsicas de la responsabilidad del investigador

El punto de partida de estas reflexiones es el convencimiento
de la necesidad de llevar la problematica de la genética humana a
un nivel de discusién en el que —mas allad de los cientificos dedi-
cados directamente a ello— sea también garantizada la correspon-
sabilidad de la totalidad de la comunidad juridica, al menos de
una forma representativa. Pues —y con el fin de aclarar desde el
primer momento estas cuestiones de principio—, en. cuanto que

(2 Las actas de las sesiones de esta Conferencia han sido publicadas
por The Japan Foundation (ed.), «Conference on Life Sciences and Mankind»,
19-22 de marzo de 1984, Hakone (Japén), Tokio, 1984.

(3) La convocatoria de este grupo de trabajo, a la que pertenece tam-
bién el autor, tuvo como antecedente una encuesta por parte del Ministerio
Federal de Investigacién y Tecnologia de septiembre de 1983. Estd prevista
al respecto la publicaciéon de las opiniones presentadas al igual que las ac-
tas de sesién.
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la aplicacién de estos nuevos métodos lleva consigo riesgos para
personas concretas o para la humanidad en su totalidad, su ad-
misién no puede quedar a la discrecionalidad subjetiva de cada
investigador individual, sino que por el contrario debe ser legitima-
da y responsabilizada la comunidad juridica en su conjunto (4).
Naturalmente, esto no quiere decir que el investigador haya de
estar oprimido por un rigido corsé de leyes o sometido a la tutela
de disposiciones burocréaticas concretas: mé4s bien significa que
donde quiera que se vean afectados los intereses de otros como
consecuencia de actividades de investigacién la admisién de tales
riesgos no puede ser un asunto puramente privado del investiga-
dor, sino que éste debe asegurarse a tal fin la conformidad cdel
interesado o, en cuanto estén en juego intereses supraindividuales,
la aprobacién juridica o, al menos, su tolerancia. Por tanto, la in-
clusién —y tunicamente a ellos se refieren estas consideraciones
previas— de profanos en ciencias experimentales para participar
en esta discusién a modo de representantes de la generalidad no es
s6lo una cuestién de tactica de politica informativa, sino también
una exigencia de legitimacién.

2. La ausencia de regulacidn especial sobre la genética humana

Si prescindimos de ciertas prescripciones para ensayos de me-
dicamentos conforme a los paragrafos 40 a 42 de la Ley de Medica-
mentos (Arzneimittelgesetz), asi como de los preceptos de protec-
cién de la Ley Federal sobre Epidemias (Bundesseuchengesetz),
del Reglamento de proteccién contra las radiaciones (Strahlens-
chutzverordnung) y de las Instrucciones de proteccién frente a los
peligros derivados de los 4cidos nucleicos recombinados in vitro
(Richtlinien zum Schutz vor Gefharen durch in-vitro neukombinier-
te Nukleinsduren), falta todavia en el Derecho aleman actual una
regulacién expresa para las diversas formas de aparicién de la
genética humana (5). Ello tiene como consecuencia que deben ser
introducidos tipos generales de proteccién o de permisién, tanto,
por un lado, para la proteccién de los bienes juridicos que pudie-
ran verse implicados como también, por otro, para una eventual
justificacién del bidlogo o del médico. Puesto que aquéllas se crea-
ron, sin embargo, en su mayorfa con una finalidad completamente
distinta, no pueden satisfacer sino insuficientemente las necesi-
dades o riesgos de las técnicas modernas de la genética humana.

(4) Cfr. A. EsERr, Risiken und Privilegien des Forschers, en: A. ESBR/K.
F. ScHUMANN (editores), «Forschung im Konflikt mit Recht und Ethik»,
1975, pags. 7-39, espec. 17 y ss. ) ] .

(5) W. WEISSAUER, Juristische Aspekte der Genmanipulation en «Muncl}-
ner Medizinische Wochenschrift», nam. 121, 1979, pags. 1461-1464. Esto es apli-
cable también en relacién con la Ley de Medicamentos, la Ley de protec-
cién contra las radiaciones y la Ley Federal sobre Epidemias, en las cuales
se regulan respectivamente determinados aspectos parciales de la cues-
tién aqui planteada. Cfr. A. ESer, Kontrollierte Arzneimittelpriifung in rech-
tlicher Sicht, en «Der Internist», nam. 23, 1982, pags. 218-226.
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En consecuencia, se plantea la cuestién de principios de si tal
ausencia de regulacién deberia subsanarse mediante una «Ley
de Investigacién» general o si seria preferible el camino de regula-
ciones especiales concretas. Si bien este ultimo puede dar facilmen-
te la impresién de discriminacién, y que por via —al igual que
con la «cldusula médica» prevista para el registro de enfermeda-
des— sean privilegiados determinados sectores de la investigacién
0 que otros —como con la Ley sobre Tecnologia Genética, some-
tida a estudio temporalmente— se vean sujetos a condiciones es-
trictas (6), yo preferiria de todos modos, y como un primer paso
—en el caso de que hubiera que decidirse en tltimo extremo por
regulaciones nuevas— la via de regulaciones especiales. Pues de
este modo no sélo se prevendria una evolucién posiblemente
peligrosa hacia una «regulacién total», sino que mediante las regu-
laciones especiales y con la base de las particularidades que se
fueran presentando, se podrian recoger también las experiencias
que permitieran extraer.generalizaciones quizd mucho maés facil
y satisfactoriamente que los imprevisibles «impactos» que se pro-
vocarian en las actividades de investigacién mediante una especie
de «Ley de perdigonada». Un mayor avance en esta técnica de
legislacién especial y puntual no lo considero tampoco ventajoso,
porque precisamente se presentan también completamente diferen-
tes las necesidades de regulacién en el ambito de la investigacién
que estd aqui en cuestién: pues mientras que en esencia sélo se
plantean en sentido estricto nuevos problemas de proteccién en
relacién con la transferencia de genes en células en proceso em-
brionario, parecen, sin embargo, todavia solubles en lo fundamen:
tal los problemas relacionados con el andlisis genético y con la
transferencia de genes en células soméaticas, utilizando para ello
los instrumentos juridicos convencionales. Por supuesto, esto lti-
mo presupone ademas que la problematica relativa a su relevancia
juridica sea analizada con una intensidad mucho mayor de lo que
se hubiera podido hacer hasta el momento.

3. La libertad de investigacion y sus limites generales

Fundamento y punto de partida para la valoracién juridica de
la genética humana debe ser también la Constitucién. A este res-
pecto, la alemana se encuentra en una buena posicién inicial, al
estar garantizada expresamente la libertad de ciencia e investiga-
cién como un Derecho fundamental en la Ley Fundamental de la

(6) El texto de estos Proyectos de «Ley sobre tecnologia genética» puede
encontrarse en el Cuaderno de Problemas fundamentales sobre Rechtspoli-
tische Probleme durch Fortschritt der Medizin (a cargo de A. Eser), de la
Revista «Medizin-Mensch-Gesellschft» (MMG), nim. 7, 1982, pig. 96, en rela-
cién con el articulo de E. DEutscH, Rechtspolitische Probleme der Gentech-
ncologie, en donde se procede a una valoracién de los Proyectos.
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Republica Federal Alemana (articulo 5, parrafo 3). Por consiguien-
te, es también legitima en principio la investigacién con y en
personas (7).

Por otro lado, legitimidad no quiere decir, sin embargo, sin li-
mites. Pues la libertad de investigacién encuentra en todo caso
una barrera cuando por la utilizacién de una técnica de genética
humana se realiza un tipo penal o civil destinado a la proteccién
de un bien elevado a derecho fundamental. Este es en especial
el caso de los tipos de proteccién para la salvaguarda de la digni-
dad humana (articulo 1.° de la Ley Fundamental y paragrafo 823
del Cédigo civil), asi como de la vida y de la integridad corporal
(articulo 2, parrafo 2. de la Ley Fundamental y paragrafos 211
y ss., 218 y ss., 223 y ss. del Codigo penal). Con todo, no puede
decirse de forma global cuil sea el alcance concreto de lo anterior,
sino que dependera decisivamente de los objetivos y consecuencias
de las diferentes clases de técnicas de genética humana.

II. SOBRE LAS DIVERSAS TECNICAS DE GENETICA HUMANA
EN PARTICULAR

1. Diagndstico prenatal

En tanto que tales intervenciones sean realizadas con finalidad
terapéutica estan justificadas como «tratamiento curativo», de
acuerdo con las reglas desarrolladas por la Jurisprudencia, o —en
el caso de encontrarse todavia en fase de prueba— como «expe-
rimentacién terapéutica» (8). Esto significa que la intervencién
requerida debe realizarse con la conformidad del individuo afecta-
do y que los posibles riesgos de la experimentacién no suponen
ponerse a merced de dafios secundarios desproporcionados y, en
casos extremos, ya incontrolables (9). Por consiguiente, no existen
especiales reparos frente a una amniocentesis, en tanto permita
diagnosticar taras genéticas a fin de poder contrarrestar a tiempo
y en lo posible sus efectos.

Habria que rechazar, no obstante, el caracter curativo de la
amniocentesis —puesto que no revela en forma alguna un objetivo

(7) Cfr. al respecto y en lo que sigue A. Eser, Heilversuch und Humanex-
periment, en «Der Chirurg, nim, 50, 1979, pags. 215-221, especialmente, pagi-
nas 218 y s. En general, sobre la libertad de investigacién como derecho
irrenunciable (aunque tampoco absoluto), cfr. M. P. HaArRmeEL, y M. M. MEL-
CHIOR, en Council of Europe: La recherche scientifique et le droit, «Actes
du 10° Colloque de Droit Européenn».

(8) Ma4s detalladamente sobre ello, A. ESEr, Humangenetik und Recht, en
P. KosLowskr/Ph. KReUSER/R. Low (editores), «Die Verfiihrung durch das
Machbare», 1983, pags. 49-69 (53 y s.).

(9) En general, sobre esta cuestién (hasta ahora todavia no aclarada
completamente) de hasta qué punto en una experimentacién terapéutica to-
davia no estandarizada es necesaria una ponderacién de ventajas y riesgos,
mas alld incluso del consentimiento del interesado, cfr. A. ESER (nota 7),
paginas 217 y 219.
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terapéutico—, en la medida en que se utiliza primordialmente,
cuando no de modo exclusivo, para la determinacién del sexo a fin
de poder interrumpir entonces el embarazo en el supuesto de no
ser aquél el sexo deseado (10). Consecuencia de lo cual es que a
pesar del consentimiento de la embarazada la intervencién supone
una lesién corporal antijuridica, siempre que se considere la mis-
ma contraria a las «buenas costumbres» (paragrafo 226 a del Co-
digo penal). Tal oposicién hay que entenderla existente en cuanto
la amniocentesis haya de servir para interrumpir el embarazo como
medio de seleccién del sexo, pues indudablemente semejante dis-
criminacién es desaprobada por nuestra Constitucién (articulo 3.,
péarrafo 3.° de la Ley Fundamental) (11).

2. Inseminacion artificial (12)

— Si se trata de la que se conoce como inseminacion homdloga,
en la que una mujer es fecundada con el semen de su marido,
hay que calificarla como «tratamiento curativo», en el caso de que
se considere que nos encontramos ante la eliminacién de una en-
fermedad o de una situacién semejante, como un remedio contra
trastornos en la fertilidad (13).

— Por el contrario, la inseminacion heterdloga gracias a la
donacién de semen de un tercero es, realmente, conforme a su
modalidad y finalidad, una medida médica (14), pero que lleva
consigo problemas con importantes repercusiones sociales, par-
ticularmente del Derecho de familia. ¢Quién debe ser considerado
el padre de ese nifio? ¢De quién debe depender el consentimiento?
¢ Puede el marido a pesar de su consentimiento en la inseminacién
heteréloga impugnar la legitimidad del nifio? (15). ¢Qué sucede

(10) Cfr. J. C. FLETCHER, Ethics and Amniocentesis for Fetal Sex Identi-
fication, Hastings Center Report 10, 1980, nam. 1, pags. 15-17. En los Esta-
dos Unidos esto es desde luego posible, pues en dicho pais se puede inte-
rrumpir en la practica hasta el sexto mes, a requerimiento de la embara-
zada, incluso aunque no exista una indicacién determinada: Cfr. A. EsEr,
Schwangerschaftsabbruch im Ausland, en H. MULLER/H. OLBING, «Ethische
Probleme in der Piddiatrie», 1982, p. 66 a 73, especialmente 71 y s.

(11) Por lo demads, semejante interrupcién del embarazo no seria licita en
la Republica Federal Alemana, porque no se cumplirfa ninguna de las indi-
caciones legales del parigrafo 218 a del Cdédigo penal por el unico motivo
del sexo «erréneo» del feto.

(12) Cfr. en general al respecto la sinopsis de U. Jupes, Eingriffe in die
Fortpflanzung, en U. Jupes (ed.), «In-vitro-Fertilisation und Embryotransfer
(Retortenbaby)», 1983, p. 13 a 23 (18 y s.).

(13) Asi, G. P. GolpstEIN, Artificial Insemination by Donor -Status and
Froblems, en: A. MILUNSKY/G. ANNAs (editores), «Genetics and the Lawn»,
1976, pags. 197 a 202, especialmente, pag. 197.

(14) Cfr. H. W. VasTerLING, Die Heterologe Insemination als Therapie, en
E. T. RirpMANN (ed.), «Die ehefremde kiinstliche Befruchtung der Frauo»,
1974, pags. 27 a 33.

(15) Asf, muy recientemente, el Tribunal Supremo Federal, en «Juristen-
zeitung», mim. 38, 1983, pags. 549 a 552, con anotaciones de D. GEISEN, «Juris-
tenzeitung», num. 38, 1983, pdgs. 552 a 554, y D. COESTER-WALTIEN, en «Neue
Juristische Wochenschrift», ntim. 36, 1983, pags. 2059 y 2060.
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con el anonimato del donante, por una parte, y con el derecho
del nifio a conocer su origen, por otra? (16). ¢Quién tendrid que
sufragar la manutencién en caso de litigio? (17). ¢Debe estar per-
mitida la utilizacién de esperma congelado? (18). Estas son sélo
algunas de las muchas cuestiones todavia no resueltas juridica-
mente. Atn asi, tales problemas apenas tendran suficiente entidad
como para prohibir bajo pena —segin se ha estudiado en algin
momento— cualquier modalidad de inseminacién heteréloga (19).
Pues en tanto que el ordenamiento juridico -~—y dnicamente de éste
nos estamos ocupando aqui, y no de su perspectiva moral— no
considera, por otra parte, punible tampoco que se engendren
nifios fruto del adulterio, de la prostitucién o de cualquier otro
procedimiento dificilmente digno para la persona o que nazcan
«de padre desconocido», apenas mereceria credibilidad que ese
mismo ordenamiento juridico quisiera prohibir precisamente una
procreacién deseada aun cuando conseguida por procedimientos
técnicos (20). Por consiguiente, desde un punto de vista politico-
juridico debe tratarse ante todo de regular la paternidad y la filia-
cién con claridad y, desde luego, tanto en el interés individual del
nifio afectado como también en el de la sociedad, en lo que se
refiere a la integridad institucional del matrimonio y de la familia.

3. Fertilizacion «in vitro» y transferencia de embriones (21)

Los problemas acabados de mencionar alcanzan una dimensién
més amplia cuando la manipulacién de la fecundacién no se limita

(16) Cfr. W. KLEINEKE, Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
(tesis doctoral), Gottingen, 1976.

(17) Cfr. E. DrutscH, Arztrecht und Arzneimittelrecht, 1983; GOLDSTEIN
(mas arriba, nota 13)), p. 197 y ss.

(18) Sobre inseminacién artificial con esperma ultracongelado, cfr. A.
FURTMAYR-SCHUH, Wenn Kinder aus der Kilte kommen, en: «Die Zeit», ni-
mero 2, del 6 de enero de 1984.

(19) Cfr. las justificaciones en D. GEISEN, Heterologe Insemination-ein
neues legislatorisches Problem?, en «Zeitschrift fiir das gesamte Famlien-
recht», nam. 28, 1981, pags. 413 a 418, y M. Rarz, Heterologe kiinstliche Sa-
meniibertragung beim Menschen, en «Recht und Staat», 1980.

(20) Cfr. J. BAUMANN y otros (eds.), Alternativ-Entwurf eines Strafgesetz-
buches (AE), Besonderer Teil: Sexualdelikte, 1968, p. 713 y ss. Cfr. en contra
ademads los efectos sociales a largo plazo como espectacularmente son descri-
tos por la Catholic Social Welfare Commission, Human Fertilisation -Choices
for the Future (publicado por los Catholic Informatién Services, Abbots Lon-
gley), 1983, pags. 24 y ss.

(21) Sobre los avances en la fertilizacién in viifo y transferencia de em-
briones, cfr., en JUbEs (m4s arriba, nota 12), especialmente las colaboraciones
de K. DierricH/D. Kress, Extrakorporales Befruchtung und Embryotransfer
in der gyniikologische Klinik, pags. 25 a 43; L. METTLER, Medizinisch-gyniikolo-
gische Aspekte der In-Vitro-Fertilisation und des Embriyotransfers beim Mens-
chen, pags. 45 a 68, asi como sobre el concepto y desarrollo de la transferen-
cia de embriones; J. HAHN, Biologische Grundlagen der In-Vitro-Fertilisation
und des Embryotransfers, pags. 113 a 152, especialmente, péags. 133 y ss.
Sobre los aspectos juridicos, cfr. H. OSTENDORF, JuTistische Aspekte der ex-
tracorporalen Befruchtung und des Embryotransfers beim Menschen, en
JUpes (m4s arriba, nota 12), pags. 177 a 198.

6
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a una inseminacién (homoéloga o heteréloga) del 6vulo que se
mantendra en el cuerpo de la mujer, sino que el évulo fecundado
se implanta en el ttero de otra mujer utilizando el procedimiento
de «transferencia de embriones» (22): en efecto, o bien se extrae
el 6vulo fecundado de forma natural (por medio de su marido o
de un tercero) en el cuerpo de la donante y se implanta a continua-
cién en una «madre alquilada» para que lleve a término la gesta-
cién, o bien se fecunda el évulo previamente extraido de la mujer
procediendo a una «fertilizacién in vitro» en un tubo de ensayo
con el semen de un hombre (el marido o un tercero) y se reim-
planta a ella misma (o a otra mujer). Ante la multitud de combi-
naciones alternativas que parecen biotécnicamente posibles gracias
a la variable unién de diferentes donantes de évulos y semen, por
un lado, y gracias también a los diferentes procedimientos de fer-
tilizacién y transferencia, por otro, resulta imposible una valora-
cién global (23). Por el contrario, hay que diferenciar desde un
punto de vista juridico entre los problemas que se refieren, de
una parte, a las parejas que son fertilizadas y los que tienen que
ver, de otra, con el procedimiento de fertilizacién y transferencia.

— En los supuestos en que donantes de évulo y de semen estdn
casados entre si no se presentan problemas juridicos de ningin
género, relativos a familia y estado de las personas. Con todo, po-
dria ser en cualquier caso problemitico —como habra todavia
que dilucidar mas abajo —el procedimiento de fertilizacién extra-
corporal. Por el contrario, si una pareja quiere tener un hijo, pero
la mujer no estid dispuesta a hacerse cargo de llevar adelante la
gestacién de su propio évulo fecundado y consigue para tal fin
una «madre de alquiler» se plantea el problema —aparte del de
una «doble paternidad» en el caso de inseminacién heteréloga—
de una «doble maternidad»: la «genética» de la donante del vulo
y la «bioldgica» de la mujer gestante. No existe todavia a la vista
una solucién aceptable bajo todos los conceptos de cémo habria
que regular los diferentes intereses en caso tan conflictivo como
éste (24).

(22) Que no se trata de una pura utopia, sino que suscita ya problemas
juridicos concretos, lo demuestra un caso que ocupé (por el momento) a
los tribunales de Pasadena, California: la «madre subrogada» rechazé la en-
trega del nifio a los padres genéticos: «Los Angeles Times», del 21 de marzo
de 1981. Cfr. También «Stuttgarter Zeitung» del 11 de septiembre de 1981:
«Madres sustitutas cobran por nacimientos».

(23) En consecuencia, existen hasta el momento regulaciones parciales,
cemo las de Gran Bretaiia, cfr. «Frankfurter Allgemeiner Zeitung» del 30 de
septiembre de 1982, «Badische Zeitung» del 20-21 de noviembre de 1982. Sobre
la situacién juridica de la fecundacién in vitro, cfr. H. OSTENDORF (més arriba,
ncta 21); W. SpaaN, «Miikchner Medizinische Wochenschrift», nim. 125, 1983,
pags. 357 a 360. De la valoracién ética de la fecundacion in viftro se ocupa
U. EIBacH, Experimente mit menschlisen Embryonen, en Artz und Christ»,
num. 26, 1980, pags. 14 a 39, espec. 30 y ss.

(24) Cfr. D. CoeEsTER-WALTJIEN, Rechtliche Probleme fiir andere iibernomme-
nen Mutterschaft, en «Neue Juristische Wochenschrift», ntim. 35, 1982, pagi-
nas 2528 a 2535. Véanse las propuestas de regulacién legal de Ph. REeILLY, In-
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— En lo que a los procedimientos de fertilizacion y transferen-
cia se refiere, las relaciones matrimoniales entre la donante del
6vulo y el del esmerma tienen juridicamente una importancia
secundaria; en lugar de éstas es dicho método el que suscita, no
obstante, auténticos problemas. Y, la verdad, no porque la fertili-
zacidn «in vitro» sea ya per se una técnica contraria a la dignidad
humana; pues bien es cierto que puede ser moralmente discutible
el que el «nifio probeta» deba su origen a una unién extracorporal
de 6vulo y semen, a causa de la separacién del acto sexual, que es
personal, y del acto de reproduccién, que es extracorporal (25);
dificilmente podria ya vislumbrarse en la artificialidad de tal pro-
cedimiento una lesién de la dignidad humana en sentido juridi-
co (26). Por consiguiente, puede tratarse también no tanto de una
prohibicién general como de proteccién frente a los peligros liga-
dos al mismo. Pues incluso cuando se lleva a cabo una fecundacién
extracorporal con finalidad terapéutica para superar trastornos
en la fertilidad (27) se encuentra dicho método en fase todavia
demasiado experimental como para que pueda ser considerado ya
como «tratamiento curativo» fiable (28). Por esa razén, este mé-
todo de fertilizacién podra ser calificado en el mejor de los casos
como «experimentacién terapéutica» (29), para lo cual es necesario
—aparte del consentimiento de los padres— una ponderacién de
ventajas y riesgos especialmente escrupulosa (30). Pero junto a
esto hay que tener en cuenta ademds, y no en ultimo lugar, los
intereses del nifio que ha de venir: tarea casi insoluble, al no ser
previsibles, y mucho menos excluibles con la suficiente seguridad
posibles anomalias de tal «nifio probeta».

— Todavia mucho mayores son los problemas que se plantean

Vitro-Fertilisation. A Legal Perspective, en MILUNSCKY-ANNAS (mas arriba,
nota 13), pags. 359 a 3735, espec. 372. En general sobre la necesidad de una
regulacién juridica: M. A. OAKLEY, Testtube Babies: Proposal of Legal Regu
lations of New Methods of Human Conception and Prenatal Development,
en «Family Law Quarterly», nam. 8, 1974, pags. 385 a 400, espec. 390 a 393.

(25) Cfr. J. GRUNDEL, Zeugung in der Retorte-unsittlich?, en «Stimmen der
Zeit», vol. 196, 1978, pags. 675 a 682.

(26) Cfr. al respecto, ademads, criticamente la toma de postura de la Ca-
tholic Social Welfare Commission (mas arriba, nota 20), pags. 17 y ss.

(27) Asi, por ejemplo, F. H. MarsH, D. J. SEL¥, Moving from Theory to
Therapy, en «Hastings Center Report», nim. 10, 1980, pags. 5 y 6, en donde
la fertilizacién «in vitro» se resuelve basandose en que el método ha encon-
trado en la actualidad amplia difusién, que es conceptuado como terapéutico.

(28) Cfr. sobre el estado de desarrollo E. SCcHWINGER, Humangenetische
Aspekte der In-Vitro-Fertilisation und des Embryotransfer beim Menschen,
en «Jiides» (mds arriba, nota 12), pags. 67 a 80, espec. 77.

(29) En este sentido también R. G. EpwaRDS, Fertilisation of Human Eggs
in Vitro: Moral, Ethics and the Law, en «Quar. Rev. Biol.», nim. 49, 1974,
paginas 3 a 20, espec. 8 y ss; M. O’'BRiaN STEINFELS, In-Vitro-Fertilisation:
«Ethically Acceptable Research?», en «Hastings Center Report», nim. 9,
1979, pags. 5 a 8.

(30) Asi, en cualquier caso, segun la interpretacién dominante: cfr. A.
EserR (més arriba, nota 7), pags. 219 vy s., asi como F. FISCHER, Medizinische
Versuche am Menschen, 1979, espec. pags. 42 a 67.
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en relf:lci()n con un dvulo fecundado, pero luego no reimplantado.
Pues ’este_ se encuentra practicamente desprotegido en el Dzrecho
aleman vigente: asi, los tipos que protegen la integridad corporal
(parag. 223 y ss. del Cédigo penal) actuan en todo caso en favor
de la persona ya nacida. Igual de mal pueden encajar los tipos de
proteccion de la vida del por nacer (pardg. 218 y ss. del Cédigo
penal), dado que segin el pardgrafo 219d del Cédigo penal no se
consideran aborto las acciones antes de la culminacién de la nida-
cién del 6vulo fecundado en el ttero y por tal motivo queda a
criterio discrecional el que pueda procederse penalmente antes de
la produccién de dicha nidacién —en todo caso, en estos momen-
tos— aun tratdndose de un é6vulo humano fecundado (31), a no
ser que se recurriera a los tipos penales de dafios (pardg. 303 del
C. p.) o de los delitos contra la propiedad, bien como hurto o
como apropiacién indebida paragrafos 242 y 246 del C. p.) —lo
que realmente seria un «apafio» muy poco adecuado— (31 a). De
forma semejante se queda uno estancado en el Derecho civil, el cual
atiende ciertamente, en principio, la proteccién de la vida del por
nacer contra lesiones, ya que las pretensiones de indemnizacion
de acuerdo con el derecho de las acciones no permitidas presuponen
que hubiera sido implantado el évulo fecundado artificialmente y
que la persona nacida después padezca lesiones permanentes (32):
en este caso la tecnologia genética se veria enfrentada incluso con
problemas de responsabilidad, cuya dimensién —como muestran
discusiones sobre amniocentesis no llegadas a realizarse (33) y este-
rilizaciones fracasadas (34)— no puede preverse todavia. Por tanto,
habria que plantearse en este terreno cuando menos la cuestién del
esclarecimiento juridico del fundamento y limites de la responsabili-
dad. No existe en la actualidad proteccién contra la destruccién o le-
sién del 6vulo fecundado todavia no implantado: esto es, que con-
forme al Derecho alemadn vigente el investigador puede proceder a su
voluntad con un évulo fecundado sin implantar y, en consecuencia,
«tirarlo» o incluso emplearlo en objetivos de investigacién. Esta
total desproteccién de los évulos humanos que se encuentran en

(31) Cfr. A. Eser, en A. ScHONKE/H. SCHRODER, Strafgesetzbuch, 21*°
ed., 1982, anotaciones preliminares 6 y 26 y s. al parag. 218, asi como para-
grafo 219, anot. 1 y ss.

(31 a) Cfr. al respecto H.-G. KocH, Juristische Aspekte bei extrakorpora-
ler Befruchtung und Embryo-Transfer, en «<Arzt und Christ» (en prensa).

(32) Cfr. A. ESER en SCHONKE/SCHRODER (mds arriba, nota 31), parag. 223,
anot. 1; A. ELbRICH, Der Deliktsschutz des Ungeborenen, en «Juristenzeitung»,
num. 20, 1965, pdgs. 593 a 599. Sobre los derechos de indemnizacién civil,
véase también H. THoMmas, en O. PaLaNDT, Kommentar zum Biigerlichen Gesetz-
buch, 43 ed., 1984, parag. 823, anot. 4b.

(33) Cfr. el Tribunal Supremo Federal en «Neue Juristische Wochens-
chrift», nim. 37, 1984, pags. 658 a 660.

(34) Cfr. al respecto fundamentalmente el Tribunal Supremo Federal, en
«Neue Juristische Wochenschrift», num. 33, 1980, pags. 1450 a 1452; el mismo,
lug. cit., pags. 1452 a 1456, asi como sumariamente A. Eser/H.-G. KocH, Ak-
tuelle Rechtsprobleme der Sterilisation, en «Medizinrecht», nim. 2, 1984, pa-
ginas 6 a 13, espec. 10 y ss.
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las condiciones indicadas, es de lo mis grave desde el punto de
vista politico-juridico. Incluso quien llegue a estimar que es recha-
zable la existencia de un derecho auténomo a la vida cuando se
trata de la vida humana dependiente, es decir, cuando todavia no
se ha producido el nacimiento, tendrd que admitir que hay una
forma peculiar de vida humana (y no poco méas que puramente
vegetativa) en el 6vulo de una mujer que ha sido fecundado con
semen de un hombre. Y si esto es asi, ¢deber4 entonces permitirse,
mirandolo bien, que se manipule o utilice a capricho? (35). Quien,
aun asi, considere que la respuesta es afirmativa, basandose en
que dicha vida no cuenta con un portador del bien juridico, debe-
ria pensar que en otros casos el ordenamiento juridico protege
algunos bienes materiales incluso contra su propietario, en el su-
puesto de que parezcan suficientemente valiosos, como sucede, por
ejemplo, con los objetos culturales integrantes de una coleccién
(paragrafo 304 del Cédigo penal). Una buena explicacién parcial de
por qué por el contrario, tenga que quedar en la practica «fuera
de la ley» el embrién humano fecundado artificialmente y que de
esta forma pueda ser objeto igualmente de cualquier experimen-
tacion estaria en la creencia de que lo que se ha creado se puede
también destruir libremente. Que el investigador se sienta como
creador, sefior y juez; a largo plazo es quizd ésta la actitud mas
peligrosa que puede originarse de una genética humana sin ningin
tipo de freno: la manipulabilidad y disponibilidad de todo lo
humano (36). Para prevenir ya tal peligro habria que pensar, evi-
dentemente, en una regulacién —o, incluso, en la prohibicién— del
tratamiento relativo a estas formas especificas de vida humana (37).

Tales reflexiones se presentan en grado todavia mucho mayor
frente a la combinacion entre évulos y semen humanos y animales,
tal y como se estd practicando ya abiertamente en algunos paises
Mientras que en las técnicas mencionadas hasta ahora se trataba
simplemente de intervenciones entre seres humanos, con estas
interacciones en especies distintas, dado que por medio de las

(35) Decididamente en contra, Catholic Social Welfare Commission (mas
arriba, nota 20), pags. 19 y s.; H.-B. WUERMELING, Verbrauchende Experimente
mit menschlichen Embryonen en «Miichner Medizinische Wochenschrift»,
ntmero 125, 1983, pags. 1189 a 1191, Cfr. también P. RANSEY, Shall we «Re-
produce»?, en «Am. Med. Assoc.», mim. 220, 1972, pégs. 1346 a 1350 y 1480 a
1485, espec. 1347.

(36) Cfr. también W. WEISSAUER (m4&s arriba, nota 5), p. 1464; ademas, F.
BockLE/O. v. E1rr, Wissenschaft und Ethos, en «Christlicher Glaube in mo-
derner Gesellschaft», vol. 20, «Enzyklopidische Bibliothek», 1982, p. 131; U.
EisacH, Experimentierfeld werdendes Leben, 1983, pag. 152,

(37) Sobre las primeras lineas directrices para la limitacién de la inves-
tigacién en fetos en Gran Bretafia, cfr. Peel-Report, 1972; en general al respec-
to, J. M. FRIEDMANN, en «Minn. L. Rev.», num. 61, 1977, pags. 961 a 1105; re-
flexiones penales de lege ferenda en una entrevista con C. RoxiIN, en «Her-
der-Korrespondenz», nim. 32, 1978, pags. 463 a 466. Cir., ademas, muy recien-
te, el conocido «Warnock-Report»: Department of Health and Social Security
(ed.), Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Em-
bryology, London, 1984 (Her Majesty’’s Stationary Office).
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mismas se ven también afectados embriones humanos, se ha reba-
sado una frontera fundamental, cuya trascendencia apenas se ha
percibido hasta el momento con completa claridad, y lo cierto es
que ni desde el punto de vista biolégico ni ético-juridico. Tal
observacién es aplicable a las «Recommendations on Human in
Vitro Fertilisation and Embryo Transfer», que fueron presentadas
por un Advisory Subgroup on Human Production de los European
Medical Research Councils (38). Sin duda tales interacciones sélo
deben estar permitidas para objetivos diagnosticos, a saber, para
obtener informacién sobre la capacidad de penetracién y el com-
plemento cromosémico del esperma, y ademds no debe permi-
tirse el desarrollo del producto resultante de la fusién maés alld de
los primeros estadios de divisién celular. Con todo, esto no altera
para nada la situacién de que, por de pronto, se ha obtenido una
unidad de vida que contiene también genes humanos. Ello plantea,
sin embargo, la cuestién de si el producto debe ser tratado como
vida humana o animal. Seria precipitado pretender dar ya una
respuesta definitiva al respecto por no hablar de las consecuencias
que habria que extraer de todo ello. Desde luego si en alguna oca-
sién pudiera ser tocada la dignidad humana no importa en qué
manera, seguro que si lo serfa con el cultivo de forma abusiva de
hibridos de hombre y animal (39).

4. Transferencia de genes en células en proceso embrionario (40)

A diferencia de la fecundacién artificial y la transferencia de
embriones. en los que son fusionados entre si évulo y semen sin
haber sido modificados genéticamente, es decir, frente a la trans-
ferencia de genes en células sométicas en las que el nuevo gen
queda limitado a un nimero determinado de células ya diferencia-
das, en la cuestién que se plantea aqui de la transferencia de genes
en un évulo fecundado todavia totipotente, todas las células del
organismo asi formado se convierten en portadoras del nuevo gen,
con la consecuencia de que todas las sucesivas son portadoras de
una informacién hereditaria manipulada idéntica (41).

(38) Cfr. European Medical Research Council’s Advisory Subgroup on
Human Reproduction: Recommendations in Human In-Vitro Fertilisation
and Embryo Transfer de 16/17 de junio de 1983, en «The Lancet», de 19 de
noviembre de 1983, pag. 1187,

(39) También resueltamente en contra la Catholic Welfare Commission
(nota 20), pag. 23. Cfr., ademas, British Medical Research Council: Research
related to human fertilisation and embryology (Guidelines), 1982, letra (vi), en
«British Medical Journal», 1982, vol. 285, p. 1480.

(40) Sobre los fundamentos de las ciencias naturales, cfr. W. Traut, Mo-
glichkeiten der genetischen Manipulation von Sdugetieren, en «Jiides» (nota
12), pags. 153 a 176, espec. 169 y ss.; sobre ratones gigantes construidos ge-
néticamente, v. P. NEWMARK/G. HaAF, Schine neue Riesen, en «Die Zeit», nd-
mero 1, de 31 de diciembre de 1982.

(41) Sobre los métodos y aplicaciones actuales de la tecnologia genética
v también H.P. VosBERG, Die Gentechnologie in der Medizin, en «Deutsche
Medizinische Wochenschrift», nim. 107, 1982, p. 5 a 9.
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Mientras tanto, indudablemente habria todavia que aclarar mi-
nuciosamente y antes que nada, si con la correspondiente investi-
gacion en si misma se ha alcanzado ya o incluso rebasado el um-
bral critico de tolerancia decisivo para determinar la necesidad de
su regulacién juridica, o si habria que aceptar un rebasamiento
semejante, en lo que se refiere a su aplicacién tecnoldgica en un
marco mas amplio y rutinario.

En relacién con la cuestién de si es necesaria una proteccién
juridica adicional respecto a la transferencia de genes o células en
proceso embrionario, o si en suma existe hasta el presente tal
proteccién, son dos las diferenciaciones que hay que realizar, las
cuales a su vez requieren respectivamente una valoracién distinta:
por un lado, hay que distinguir, segiin esto, que la transferencia de
genes se realice a dichos dvulos fecundados que mas tarde llegaran
a madurar completamente en un ser humano, o que fracase por
completo su implantacién en el wtero, y por otro lado, hay que dis-
tinguir también entre la llamada clonacién y la recombinacién de
genes.

— La realizacién de transferencia de genes a ovulos fecunda-
dos no implantados, coloca al embrién en idéntica situacién de
ausencia de proteccién y necesidad de la misma que la expuesta
més arriba relativa a la problematica de la fertilizacién «in vitro».
En primer lugar, tras la implantacidén o «anidacién» del évulo fe-
cundado en el utero se origina una efectiva proteccién de la vida
humana (por nacer). Ademas, esta proteccién actia no obstante
s6lo frente a «dafios» (en la salud), pues en caso contrario no
existe hasta el momento una proteccién de la «integridad genética».
Por consiguiente, siempre que la transferencia de genes a células
en proceso embrionario no lleve a resultados patoldgicos, las mani-
pulaciones son por ahora licitas sin traba alguna.

- Si la manipulacién genética se produce por clonacion, esto
es, efectuando la transferencia de la informacién hereditaria com-
pleta mediante el trasplante de ntcleos procedentes de células to-
tipotentes en 6vulos fecundados y a continuacién desnucleadas (42),
la situacién permanece invariable. No obstante, podria verse afec-
tada la dignidad de la persona en el caso de manipulaciones de
semejante indole en la herencia humana. Pues en cuanto que la
intangibilidad de dicha dignidad comporta también de forma espe-
cial la garantia de la peculiariedad individual y la autenticidad de la
persona (43), éstas podrian ponerse en peligro precisamente con
la clonacién (44): y cierto que no sélo por la imposicién forzada
de una identidad completamente distinta al 6vulo desnucleado,
sino también porque de esta forma seria posible producir a volun-

(42) Cfr. sobre tales procedimientos, U. Jiines, Experimentelle Manipula-
tion von Keimzellen und Embryonen bei Sdugetieren, en «Jides» (nota 12),
paginas 81 a 111, espec. 96 y ss.

(43) Cfr. STC (= sentencias del Tribunal Federal Constitucional), tomo
30, 1971, pags. 1 a 47, espec. pags. 39 y s.

(44 Cfr. BockLg/v. EIFF (nota 36), p. 125.
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tad un gran nimero de individuos con idéntico patrén genético (45).

— De igual modo, cuando se lleva a cabo una modificacién
Unicamente parcial de la informacién hereditaria acudiendo a una
recombinacion de genes se altera y se falsea asi la identidad de la
persona (46). Ailadase a ello, ademas, como agravante, que confor-
me al estado actual de desarrollo resulta todavia de todo punto
imposible pronosticar cémo influye el proceso de diferenciacién
en la configuracién del nuevo gen, lo que significa que no son pre-
visibles ni de forma aproximada los efectos secundarios y riesgos
para el ser afectado. Bajo circunstancias semejantes no encontraria
justificacién juridica la aplicacién de dicha transferencia de genes
en el hombre. Ni siquiera el eventual consentimiento de los «pa-
dres» permitiria resolver todos los problemas; puesto que en pu-
ridad el «interesado» es el ser manipulado, y el consentimiento de
éste, necesario en sf mismo, en cuanto se refiere a un bien juri-
dico personalisimo, tampoco puede ser otorgado por un tercero
mediante representacién (47). En este sentido, se plantean aqui
con mucha mayor intensidad los problemas ya abordados sobre
el consentimiento relativo al «nifio probeta».

5. Transferencia de genes en células somdticas

En tanto que cabe la posibilidad de curar en el futuro taras
hereditarias, mediante la neutralizaciéon o hasta sustitucién de un
gen defectuoso implantando para ello otro intacto en células cor-
porales ya diferenciadas (48), son validos aqui también, a la vista
de su objetivo terapéutico, los mismos principios que en cualquier
otro trasplante de 6rganos: es decir, que en principio son necesa-
rios, pero también suficientes, la correspondiente informacién y
consentimiento del interesado. De todas formas, dado que dichas
técnicas se encuentran todavia en fase experimental y pueden ser
calificadas por consiguiente como <«experimentacién terapéutica»,
hay que imponer unas exigencias especialmente estrictas, mas alla

@5) Cfr. U. EiBacH, Experimentierfeld werdendes Leben, 1983, pags. 181
y siguientes.

(46) Asi, D. v. BULow, Forschungsfreiheit und Gefahrenschutz, en W. BOH
ME, Biologische Tabus? Uber Gentechnologie, «Herrenalber Texte», vol. 22, 1980,
paginas 69 a 78, espec. pag. 70. Cfr. también la Recomendacién del Consejo
de Europa de 26 de enero de 1982, nim. 934 Zitt. 4i, publicado en «Documen-
tos del Bundestag» 9/1373, pags. 11 y ss.

(47) Cfr. sobre esta problemética en relacién con la extraccién para tras-
plante de 6rganos y la esterilizacién A. LAUFs, Arztrecht, 2.2 ed., 1978, pags. 49
y 61, asi como E. DEUTSCH (nota 17), p. 200; sobre la limitacién a la facultad
de consentimiento de los padres con base en el «cuidado paterno» en el
sentido de los paragrafos 1.626 y 1,627 del Cédigo Civil, en especial en
relaciéon con experimentacién en personas incapaces de consentir, cfr. H.
EreERBACH, Familienrechtliche Aspekte der Humanforschung an Minderjihri
gen, en «Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht», num. 29, 1982, pagi-
na 450, espec. 454 y s.

(48) Cfr. TrauT (nota 40), p. 169.
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del consentimiento informado, relativas a la ponderacién de ries-
g0s y ventajas (49).

Por lo demas habrid que examinar criticamente el concepto
de «enfermedad» y de «lesidn hereditaria», tanto desde el punto
de vista ético como médico —y, desde luego, asi mismo desde qué
base juridica—, concepto que es también relevante en lo tocante
al andlisis de genomas y que comentaremos mas abajo. Pues algu-
nas formulaciones en escritos especializados podrian facilmente
dar lugar a interpretaciones erréneas y tratar como enfermedad
hereditaria meras desviaciones de la normalidad genética. Esta
cuestion en dltimo extremo tampoco tiene importancia en relacién
con el consentimiento antes aludido ni con la informacién reque-
rida para el mismo.

6. Andlisis de genomas

También se pueden adoptar tomas de postura concretas sobre
la necesidad o inutilidad de medidas juridicas suplementarias re-
lativas a tales procedimientos biotecnolégicos y diagnésticos, dado
que contamos con informaciones mds precisas sobre las posibili-
dades existentes o que se pueden esperar en un tiempo razonable
del analisis de genomas.

— Siempre que dicho anilisis se limite a la comprobacién o
exclusién de cuadros clinicos puntuales (enfermedades heredita-
rias), es licito desde el punto de vista juridico del mismo modo
que cualquier otra intervencién terapéutica o diagnéstica. Tam-
bién podria ser suficiente en principio para la salvaguarda de la
confidencialidad la proteccién del secreto y datos médicos existen-
te hasta el momento (50), tanto méas cuanto que los datos biolégicos
sobre el individuo implican en si frecuentemente menos peligros de
abusos que los datos sicoldgicos. En este sentido, una «carta gené-
tica puntual» no implicaria en ningin caso problemas cualitativa-
mente nuevos. De todos modos, habria que tener en cuenta, sin
embargo, al respecto, que alcanza posiblemente dimensiones nue-
vas el miedo general al «ciudadano transparente» a que daria lugar
una disponibilidad total de los datos genéticos, a la vista de lo cual
requiere una mayor atencién el problema de la proteccién de datos.

Si, no obstante, mas alla de dichos cuadros clinicos puntuales,
fuera posible la provisidn de cartas genéticas individuales, podria
verse afectada la dignidad humana protegida constitucionalmente
(art. 1.° de la Ley Fundamental), asi como los derechos generales
de la personalidad (art. 2°, parra. 1° de la L. F.). Al respecto, la
proteccién juridica segin el derecho aleman es todavia defec.tuosa
e insegura, aunque en todo caso realizable civilmente a partir del
derecho de las acciones no permitidas (parag. 823, Céd. civil) y

(49) Cfr. mas arriba, nota 30.
(50) Cfr. DeutscH (nota 17), pags. 128 y s.
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penalmente sélo para el caso en_que la provisién de cartas gené
ticas comporte métodos invasivos y falte para su realizacion el
correspondiente consentimiento informado del interesado (paragra-
fo 223, Céd. penal). Si, por el contrario, consideramos las conse-
cuencias sociales posibles que con andlisis completos de genomas
pueden producirse para los grupos de personas afectados debido
a una «discriminacién eugenésica», como, por ejemplo, en relacién
a su puesto de trabajo o a recargos legales en el seguro por el
riesgo, no habra que descartar entonces la necesidad de una regu-
lacién que proteja frente a posibles abusos —respecto a lo cual
seria una cuestién secundaria el que dicha proteccién se efectiie
mediante la correspondiente ley especial o ampliando las leyes de
proteccién de datos ya existentes. En este sentido, también el
Consejo de Europa ha reclamado ya la reglamentacién del regis-
tro, almacenamiento, proteccién y utilizacién de informacién gené-
tica relativos a personas individuales (51). Esto vendria exigido
con mayor razdén si en virtud de intereses generales —de forma
semejante a los «registros de enfermedad» proyectados— hubiera
que pensar en crear un registro obligatorio de factores heredita-
rios individuales por prescripcién del Estado.

II1. PERSPECTIVAS

1. Problemdtica politico-demogrdfica de la eugenesia

Sobre los problemas individuales que suscitan las intervencio-
nes por motivaciones eugenésicas en cada afectado en particular,
habrd que adoptar también medidas de prevencién frente a posi-
bles evoluciones politico-sociales erréneas: asi, ante todo, frente a
la tentacién abierta de la mano de la tecnologia genética de la
seleccion eugenésica y de la unificacién del «pool» genético huma-
no (52). En tanto que la transferencia de genes sea empleada tUni-
camente para eliminar un patrimonio hereditario enfermo, parece
evidente su utilidad tanto individual como social, aunque desde
luego sea necesaria cierta cautela al respecto, a fin de que no sean
tratadas por este camino como «enfermedades hereditarias» sim-
ples divergencias de la normalidad genética. No obstante, cuando
se trate de ir mas lejos atin, esto es, de una seleccién que favorezca
determinadas aptitudes de un valor extremo o ciertas cualidades
deseadas y, por consiguiente, se pretenda una seleccién genéti-
ca (53), surgird inmediatamente la cuestién de los criterios de

(51) Cfr. mas arriba, nota 46.

(52) Con profundidad sobre tales efectos a largo plazo, Catholic Social
Welfare Commissicn (nota 20), pags. 10 y ss.

(53) En relacién con lo cual se discute todavia hasta qué punto sera
esto posible: escéptico al respecto, B. Davis, Prospets for Genetic Intervention
in Man, en T. L. BEUACHAMPS/L. WALTERS, Contemporary Issues in Bioethics,
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seleccién aplicables, y de a quién le incumbird tal responsabilidad.
A decir verdad, no deberia haber la menor duda de que no corres-
ponde al investigador por si solo sometido a su subjetiva discre-
cionalidad. Pues en la medida en que la seleccién genética humana
estd orientada por criterios socialmente relevantes de mayor o
menor valor, dicha selecciéon encierra valoraciones sobre la vida
humana que no se han obtenido de forma puramente empirico-des-
criptiva, sino que han sido establecidas normativamente, aunque
sélo sea de modo inconsciente (54). Pero en cuanto valores social-
mente relevantes, deben estar legitimados y responsabilizarse fren.
te a la totalidad de la comunidad juridica.

2. Mecanismos escalonables de regulacion

Aunque a lo largo de las reflexiones precedentes, que en modo
alguno debe entenderse que agoten la problemaética, se ha puesto
de manifiesto una y otra vez la necesidad de llevar a cabo diversas
regulaciones sobre la cuestidn, seria sin embargo erréneo pensar
que tales regulaciones tengan que plasmarse necesariamente en
leyes o, incluso, en la medida de lo posible, en prohibiciones pena-
les. Pues en funcién de los objetivos de proteccién y del tipo de
amenaza, son imaginables caminos de regulacién intensiva y exten-
siva completamente diferentes (55): empezando por el autocontrol
deontolégico de la comunidad investigadora, pasando por garantias
administrativas de caricter procedimental (56), hasta llegar a la
introduccién de tipos civiles de proteccién (57) o, incluso, en caso

1978, phgs. 592 a 598; F. CRaMUR, Fortschritt durch Verzicht?, 1978, pags. 141
a 149. Sobre propuestas concretas para una eugenesia positiva, cfr. EisacH
(nota 45), pags. 171 y ss.

(54) Cfr. R. Low, Der Mensch als Schépfer, en W. BOHME (ed.), Biologis-
che Tabus?, 1980, pags. 49 a 68, espec. 64; el mismo, «Brave new World» oder
heiligt der Zweck die Mittel?, en «Siiddeutsche Zeitung», nim. 250, de 29/30
de octubre de 1983.

(55) Mas detalladamente al respecto ESER (mds arriba, nota 8), péags. 58
y siguientes.

(56) Cfr. la discusién sobre un «Grupo de direccién para una valoracién
de las consecuencias de la tecnologia», en «Frankfurter Allgemeine Zeitung»
de 18 de enero de 1982.

(57) Sobre la responsabilidad civil del investigador, asi como otros inte-
resados (comisiones de ética, promotores), cfr. Chr. v. BAR/G. FiscHER, Haf-
tung bei der Planung und Floderung medizinischer Forschungsvorhaben, en
«Neue Juristische Wochenschrift», nam. 33, 1980, pags. 2734 a 2740; G. BoRr-
CHERT, Verpflichtung und Haftung von Forschern, en M. KaasE y otros (eds.),
Datenzugang und Datenschut, 1980, pags. 230 a 234; reflexiones sobre una res-
ponsabilidad por el riesgo, en L. KORNPROBST, Les Droits de 'homme malade
devant les nouveaux programmes thérapeutiques (Rapport juridique), en «Re-
vue des droits de 1”homme», 1974, pigs. 528 a 540, espec. 537; sobre el ADN
cfr. J. M. FrRieDMAN, Health Hazards associated with DNA technology: Should
Congress impose liabilty without fault?, en «Southern California Law Re-
view», nam. 51, 1978, pags. 1355 a 1378.



364 Profesor Dr. Albin Eser

necesario, de prohibiciones penales (58). No se puede decir to-
davia cudl haya de ser al respecto el camino en concreto a seguir,
dado el estado actual del problema y de la discusién. Asi las
cosas, mas importante es conducir la discusién lo mas abierta-
mente posible, a fin de captar las necesidades reales y no provocar
reacciones desorbitadas, fruto del pavor por falta de informacién.

(58) Sobre la prohibicién penal de investigaciéon en fetos en dos Estados
Federales de los Estados Unidos, cfr. M. D. DavipsoN, First Amendment Pro-
tection for Biomedical Research, en «Arizona Law Review», nam. 19, 1977,
paginas 893 a 918.



SECCION LEGISLATIVA

SUMARIO (*): 1. Leyes Orgdnicas: L.O. 2/1985, de 29 de abril, de reforma
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practica del aborto en centros o establecimientos sanitarios (**).

LEY ORGANICA 2/1985, de 29 de abril, de reforma del Cddigo
Penal en materia de delitos contra la Hacienda Piublica («<Bo-
letin Oficial del Estado», nim. 103, de 30 de abril de 1985).

JUAN CARLOS 1

REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar
la siguiente Ley orgénica:

* Esta seccién ha sido preparada por Francisco Javier Alvarez Garcia,
profesor de Derecho penal en la Universidad Complutense de Madrid.

** A continuacién se referencian otros textos de interés, cuyo contenido
ne se incluye en esta seccién por motivos de espacio: a) Disposiciones: RD
51171985, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento para la apli-
cacién de la Ley reguladora del derecho de asilo y de la condicién de refu-
giado («BOE», nim. 94, de 19 de abril de 1985); RD 551/1985, de 24 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento del Consejo Nacional de Objeccién de
Conciencia y del procedimiento para el reconocimiento de la condicién de
objetor de conciencia («BOE», nim. 101, de 27 de abril de 1985); O. de 13
de mayo de 1985, sobre medicamentos sometidos a especial control médico
en su prescripcién y utilizacién («<BOE», nam. 121, de 21 de mayo de 1985);
0. de 24 de mayo de 1985 sobre franquicias dinerarias para viajes al ex-
tranjero («BOE», nim.132, de3 de junio de 1985), Ley 17/1985, de 1 de julio,
sobre objetos fabricados con metales preciosos («<BOE», nim. 158, de 3 de
julio de 1985). b) Proyectos: Proposicién de Ley, presentada por el Grupo
Parlamentario Mixto, sobre interrupcién voluntaria del embarazo («<BOC» de
3 de mayo de 1985, Serie B, nim. 100-I); Proposicién de Ley, presentada por
el Grupo Parlamentario Popular, sobre reconocimiento del derecho a la ob-
jecién de conciencia de los médicos y personal sanitario, en relacién con
los supuestos de despenalizacién del aborto («BOC» de 22 de mayo de 1985,
Serie B, ntim. 101-1); Proposicién de Ley, presentada por el Grupo Parlamenta-
rio Popular, sobre proteccién de la vida concebida («BOC» de 22 de mayo
de 1985, Serie B, nium. 103-I); Proposicién de Ley, presentada por el Grupo
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El articulo 31.1 de la Constitucién Espafiola ha establecido el principio
de que todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos, de acuer-
do con su capacidad econdmica, mediante un sistema tributario y no confis-
catorio. Este principio, irrenunciable en un Estado que propugna como va-
lores superiores la justicia y la igualdad, no se vera realizado si el fraude
fiscal no encuentra, para sus mds graves manifestaciones, una respuesta
penal. De ello fue ya consciente el legislador cuando en la Ley 50/1977, de 14
de noviembre, en sustitucién del delito de ocultacién fraudulenta de bienes
o de industria introdujo, en el articulo 319 del Cddigo Penal, el tipo del
delito fiscal, cuya regulacién se completé con los articulos 36 y, sobre todo,
37 de la propia Ley 50/1977. La previsién legislativa no ha tenido, por mu-
chas razones, los frutos deseados y, especialmente, el efecto de prevencién
general al que tiende todo precepto penal, pues existen todavia no pocas si-
tuaciones fraudulentas en las que, mediante acciones u omisiones deliberadas,
se atenta de hecho contra los principios de generalidad y capacidad del ar-
ticulo 31 de la Constitucién. La redaccién del articulo 37 de la Ley 50/1977, que
exige el agotamiento de la via administrativa antes de que la propia Admi-
nistracién tributaria, tnica legitimada para ello, promueva el ejercicio de la
accién penal, es ciertamente un obstdculo para el correcto funcionamiento
del mecanismo procesal y sustantivo y, por ello, esta Ley incluye su deroga-
cién, consciente, ademas, de que imponer una prejudicialidad tributaria con
caricter necesario choca con el principio tradicional en nuestro ordenamien-
to, que, con suficiente elasticidad, aparece recogido en el capitulo II del titu-
lIo I del libro I de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La Ley no se limita a eliminar esa barrera prejudicial para reprimir el
fraude fiscal, sino que, como adelanto, en cierto modo, de lo que podra ser
el nuevo Cédigo Penal que se proyecta, aspira a mejorar los textos sustanti-
vos con otras dos modificaciones.

La primera, que es la del articulo 349 del Cédigo Penal, quiere avanzar en
la delimitacién de la conducta tipica del delito fiscal por antonomasia. Se
quiere, en efecto, que dicha conducta no sea tanto la falta de pago de los
tributos, cuanto la actitud defraudatoria mediante actos u omisiones tenden-
tes a eludir la cuantificacién de los elementos que configuran la deuda tri-
butaria y, por tanto, su pago.

Para ello, no sélo se ha modificado la redaccién de dicho precepto, sino
que también se ha introducido un nuevo articulo, el 350 bis, que sanciona
el incumplimiento de obligaciones formales como infraccién auténoma, dada

Parlamentario Popular, sobre regulacién de la potestad sancionadora de la
Administracién («BOC» de 22 de mayo de 1985, Serie B, mim. 102-I); De Ley
de Patentes («<BOC» de 3 de junio de 1985, Serie A, nam. 154-I); De Ley sobre
supresién de la jurisdiccién penal aerondutica y actualizacién de las multas
previstas para las infracciones aeronéauticas («<BOC» de 13 de mayo de 1985,
Serie A, num. 148-I); Proposicién de Ley, presentada por el Grupo Parlamen-
tario Mixto, sobre reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal («<BOC» de
23 de abril de 1985, Serie B, num. 98-I); De Convencién sobre medidas que
deben adoptarse para prohibir e impedir la importacién, la exportacién y la
transferencia de propiedad ilicita de bienes culturales («<BOC» de 24 de abril
de 1985, Serie C, nam. 213-I).
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la trascendencia que la colaboracién activa de los sujetos pasivos de los tri-
butos tiene en nuestro sistema.

La segunda modificacién, articulo 350, quiere sancionar especificamente la
malversacién o distraccién de los fondos publicos que perciben los particu-
lares, sin perjuicio de que, en virtud de las reglas generales sobre concurso,
las conductas incriminadas puedan, en casos determinados, ser acreedoras de
la aplicacién de otros preceptos

Articulo unico.

El titulo VI del libro II del Cédigo Penal con la rubrica «Delitos contra
la Hacienda Publica» comprenders, en capitulo unico, los articulos 349, 350 y
350 bis con la siguiente redaccidn:

«Articulo 349,

El que defraudare a la Hacienda estatal, autonémica o local, eludiendo el
pago de tributos o disfrutando indebidamente de beneficios fiscales, siempre
que la cuota defraudada o el beneficio fiscal obtenido exceda de 5.000.000
de pesetas, sera castigado con la pena de prisién menor y multa del tanto al
séxtuplo de la citada cuantia.

A los efectos de determinar la cuantia mencionada en el parrafo anterior,
si se tratare de tributos periédicos o de declaracién periddica, se estarda a
lo defraudado en cada periodo impositivo y, si éste fuere inferior a doce me-
ses, el importe de lo defraudado se referird al afio natural. En los demas
tributos, la cuantia se entendera referida a cada uno de los distintos concep-
tos por los que un hecho imponible sea susceptible de liquidacidn.

Ademas de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de
la posibilidad de obtener subvenciones publicas o crédito oficial y del de-
recho a gozar de beneficios o incentivos fiscales durante un periodo de tres
a seis arfios.

Articulo 350,

El que obtuviere una subvencién o desgravacién publica en mas de
2.500.000 pesetas, falseando las condiciones requeridas para su concesién u
ocultando las que la hubiesen impedido, serd castigado con la pena de pri-
sién menor y mulia del tanto al séxtuplo de la misma.

El que en el desarrollo de una actividad subvencionada con fondos pi-
blicos, cuyo importe supere los 2.500.000 pesetas, incumpliere las condiciones
establecidas alterando sus tancialmente los fines para los que la subvencién
fue concedida, sera castigado con la pena de prisién menor y con multa
del tanto al séxtuplo de la misma.

Ademis de las penas sefialadas, se impondra al responsable la pérdida de
la posibilidad de obtener subvenciones publicas o crédito oficial y del de-
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recho a gozar de beneficios o incentivos fiscales durante un periodo de tres
a seis afios.

Articulo 350 bis,

Ser4 castigado con la pena de arresto mayor y multa de 500.000 a 1.000.000
de pesetas el que estando obligado por Ley tributaria a llevar contabilidad
mercantil o libros o registros fiscales:

a) Incumpliera absolutamente dicha obligacién en régimen de estimacién
directa de bases tributarias.

b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y
ejercicio econémico, oculten o simulen la verdadera situacién de la Empresa.

c¢) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operacio-
nes o, en general, transacciones econémicas o los hubiere anotado con cifras
distintas a las verdaderas.

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

La consideracién como delito de los supuestos de hecho a que se refieren
las letras ¢) y d) del apartado anterior requerird que se hayan omitido las
declaraciones tributarias o que las presentadas fueren reflejo de su falsa
contabilidad y que la cuantia en mas o en menos de los cargos a abonos
omitidos o falseados, exceda, sin compensacién aritmética entre ellos, de
10.000.000 de pesetas por cada ejercicio econémico.»

DISPOSICION DEROGATORIA

Queda derogado el articulo 37 de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre.
Queda derogado el articulo 319 del Cédigo penal y sin contenido el ca-
pitulo VI del titulo III del libro II del mismo texto legal.

Por tanto,

Mando a todos los espaiioles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley orgdanica.
Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 29 de abril de 1985.

El Presidente del Gobierno,

FELIPE GONZALEZ MARQUEZ JUAN CARLOS R.



Seccion legislativa 369

LEY ORGANICA 3/1985, de 29 de mayo, sobre modificacién de la
Ley orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. («B. O. del Estado», nam. 129, de 30 de mayo de 1985.)

JUAN CARLOS I
REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar
la siguiente Ley orgénica:

El articulo 71 de la Constitucién, en sus numeros 1 y 2, garantiza la in-
violabilidad e inmunidad de los Diputados y Senadores por las opiniones ma-
nifestadas en el ejercicio de sus funciones y actividades realizadas durante
el periodo de su mandalo, garantias que recogen también los Reglamentos
vigentes del Congreso de los Diputados (articulos 10 y 11), y del Senado (ar-
ticulos 21 y 22). Tales garantias pueden resultar afectadas por lo dispuesto
en la Ley orgénica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién del derecho al ho-
nor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, cuando los
Diputados o Senadores expresen opiniones que estin estrechamente conecta-
das con sus funciones parlamentarias, pero no se producen dentro de las
sedes de las Cdmaras, y a las que no alcanzaria el principio de inviolabilidad
ya referido. Al amparo de esta Ley, los parlamentarios podrian verse cons-
tantemente amenazados por la iniciaciéon de procesos civiles que menoscaba-
sen su necesaria libertad para el ejercicio de sus funciones. Es preciso, pues,
solucionar este problema mediante una Ley que, por un lado, respete el
principio de igualdad entre todos los ciudadanos, garantizado por la Consti-
tucién, asi como su derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen,
pero, al mismo tiempo, evite que una aplicacién excesiva de la Ley orgénica
1/1982, de 5 de mayo, limite la libertad de expresion politica de Diputados
y Senadores.

Para ello, se adiciona un inciso final al articulo 2.°, parrafo 2.°, de la Ley
organica 1/1982, de 5 de mayo.

Articulo unico

El articulo 2.°, parrafo 2°, de la Ley organica 1/1982, de 5 de mayo, queda
redactado en los siguientes términos:

2. No se apreciara la existencia de intromisién ilegitima en el ambito pro-
tegido cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular
del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimienta expreso, o0, por
imperativo del articulo 71 de la Constitucién, cuando se trate de opiniones
manifestadas por Diputados o Senadores en el ejercicio de sus funciones.
Iniciado un proceso civil en aplicacién de la presente Ley, no podra seguirse
contra un Diputado o Senador sin la previa autorizacién del Congreso de los
Diputados o del Senado,

7
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La previa autorizacién serd tramitada por el procedimiento previsto para
los suplicatorios.

Por tanto,

Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley organica.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 29 de mayo de 1985.

El Presidente del Gobierno,
FeLIPE GONZALEZ MARQUEZ JUAN CARLOS R.

LEY ORGANICA 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial («Bo-
letin Oficial del Estado» nim. 157, de 2 de julio de 1985.)

JUAN CARLOS I

REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar
la siguiente Ley Orgénica.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El articulo 1° de la Constitucién afirma que Espafia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho que propugna como valores supe-
riores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico.

El Estado de Derecho, al implicar, fundamentalmente, separacién de los
poderes del Estado, imperio de la Ley como expresién de Ia soberania po-
pular, sujecién de todos los poderes publicos a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico y garantia procesal efectiva de los derechos fun-
damentales y de las libertades piblicas, requiere la existencia de unos 6r-
ganos que, institucionalmente caracterizados por su independencia, tengan
un emplazamiento constitucional que les permita ejecutar y aplicar imparcial-
mente las normas que expresan la voluntad popular, someter a todos los
poderes publicos al cumplimiento de la ley, controlar la legalidad de la ac-
tuacién administrativa y ofrecer a todas las personas tutela efectiva en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos.

El conjunto de dérganos que desarrollan esa funcién constituye el Poder
Judicial del que se ocupa el titulo VI de nuestra Constitucién, configurin-
dolo como uno de los tres poderes del Estado y encomendandole, con exclu-
sividad, el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, segtin las normas de competencia
y procedimiento que las leyes establezcan.
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El articulo 122 de la Constitucién espafiola dispone que la Ley Organica
del Poder Judicial determinara la constitucién, funcionamiento y gobierno de
los Juzgados y Tribunales, el estatuto juridico de los Jueces y Magistrados
de carrera, que formaran un cuerpo unico y del personal al servicio de la
Administracién de Justicia, asi como el estatuto y el régimen de incompati-
bilidades de los miembros del Consejo General del Poder Judicial y sus fun-
ciones, en particular en materia de nombramientos, ascensos, inspeccién y
régimen disciplinario.

Las exigencias del desarrollo constitucional demandaron la aprobacién de
una Ley Orgénica que regulara la eleccién, composicién y funcionamiento
del Consejo General del Poder Judicial, aun antes de que se procediese a
la organizacién integral del Poder Judicial. Tal Ley Organica tiene, en no
pocos aspectos, un caracter provisional que se reconoce explicitamente en sus
disposiciones transitorias, las cuales remiten a la futura Ley Orgéanica del
Poder Judicial.

La presente Ley Organica satisface, por tanto, un doble objetivo: Pone fin
a la situacién de provisionalidad hasta ahora existente en la organizacién
y funcionamiento del Poder Judicial y cumple el mandato constitucional.

I

En la actualidad, el Poder Judicial estd regulado por la Ley Provisional
sobre organizacién del Poder Judicial de 18 de septiembre de 1870, por la
Ley Adicional a la Orgéanica del Poder Judicial de 14 de octubre de 1882, por
la Ley de Bases para la reforma de la Justicia Municipal de 19 de julio de
1944 y por numerosas disposiciones legales y reglamentarias que, con poste-
rioridad, se dictaron de forma dispersa en relacién con la misma materia.

Estas normas no se ajustan a las demandas de la sociedad espafiola de
hoy. Desde el régimen liberal de separacién de poderes, entonces recién con-
quistado, que promulgé aquellas leyes, se ha transitado, un siglo después,
a un Estado Social y Democratico de Derecho, que es la organizacién politica
de una Nacién que desea establecer una sociedad democritica avanzada y
en la que los poderes publicos est4n obligados a promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos sean reales
y efectivas, a remover los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y
a facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
némica y social. El cumplimiento de estos objetivos constitucionales pre-
cisa de un Poder Judicial adaptado a una sociedad predominantemente in-
dustrial y urbana y disefiado en atencién a los cambios producidos en la
distribucién territorial de su poblacién, en la divisién social del trabajo y
en las concepciones éticas de los ciudadanos.

A todo ello hay que afiadir la notable transformacién que se ha producido,
por obra de la Constitucién, en la distribucién territorial del poder. La exis-
tencia de Comunidades Auténomas que tienen asignadas por la Constitucién
y los Estatutos competencias en relacién con la Administracién de Justicia
obliga a modificar la legislacién vigente a ese respecto. Tanto la Constitucién
como los Estatutos de Autonomia prevén la existencia de los Tribunales Su-



3 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

periores de Justicia que, segin nuestra Carta Magna, culminardn la organi-
zacién judicial en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma. La ine-
ludible e inaplazable necesidad de acomodar la organizacién del Poder Ju-
dicial a estas previsiones constitucionales y estatutarias es, pues, un impe-
rativo més que justifica la aprobacién de la presente Ley Organica.

Por ultimo, hay que sefialar que ésta es solamente una de las normas que,
en unién de otras muchas, tiene que actualizar el cuerpo legislativo —tanto
sustantivo como procesal— espafiol y adecuarlo a la realidad juridica, eco-
némica y social. Sera preciso para ello una ardua labor de reforma de la
legislacién espaiiola, parte de la cual ha sido ya acometida al objeto de lograr
un todo armoénico caracterizado por su uniformidad.

III

Las grandes lineas de la Ley estdn expresadas en su titulo preliminar. Se
recogen en ¢l los principios que se consagran en la Constitucién. El primero
de ellos es la independencia que constituye la caracteristica esencial del Po-
der Judicial en cuanto tal. Sus exigencias se desenvuelven a través de manda-
tos concretos que delimitan con el rigor preciso su exacto contenido. Asi, se
precisa que la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional se
extiende frente a todos, incluso frente a los propios érganos jurisdiccionales,
lo que implica la imposibilidad de que ni los propios Jueces o Tribunales co-
rrijan, a no ser con ocasién del recurso que legalmente proceda, la actua-
cién de sus inferiores, quedando igualmente excluida la posibilidad de circu-
lares o instrucciones con caricter general y relativas a la aplicacién o in-
terpretacién de la Ley.

De la forma en que la Ley Organica regula la independencia del Poder
Judicial se puede afirmar que posee una caracteristica: Su plenitud. Pleni-
tud que se deriva de la obligacién que se impone a los poderes publicos y a
los particulares de respetar la independencia del Poder Judicial y de la ab-
soluta sustraccién del estatuto juridico de Jueces y Magistrados a toda posi-
ble interferencia que parta de los otros poderes del Estado, de tal suerte
que a la clasica garantia —constitucionalmente reconocida— de inamovili-
dad se afiade una regulacidn, en virtud de la cual se excluye toda competen-
cia del Poder Ejecutivo sobre la aplicacién del estatuto organico de aquéllos.
En lo sucesivo, pues, la carrera profesional de Jueces y Magistrados estara
plena y regladamente gobernada por la norma o dependera, con exclusivi-
dad absoluta, de las relaciones que en el ambito discrecional estatutariamente
delimitado adopte el Consejo General del Poder Judicial.

La importancia que la plenitud de la independencia judicial tendra en
nuestro ordenamiento debe ser valorada completandola con el caricter de
totalidad con que la Ley dota a la potestad jurisdiccional. Los Tribunales, en
efecto, controlan sin excepciones la potestad reglamentaria y la actividad
administrativa, con lo que -ninguna actuacién del Poder Ejecutivo quedara
sustraida a la fiscalizacién de un Poder independiente y sometido exclusiva-
mente al imperio de la Ley. Habra que convenir que el Estado de Derecho
proclamado en la Constitucién alcanza, como organizacién regida por la ley
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que expresa la voluntad popular y como sistema en el que el gobierno de los
hombres es sustituido por el imperio de la ley, la maxima potencialidad po-
sible.

Corolarios de la independencia judicial son otros preceptos del titulo pre-
liminar que concretan sus distintas perspectivas. Asi, la unidad de la juris-
diccion, que, en consecuencia con el mandato constitucional, es absoluta, con
la unica salvedad de la competencia de la jurisdiccion militar, que queda
limitada al ambito estrictamente castrense regulado por la ley y a los su-
puestos de estado de sitio; la facultad que se reconoce a Jueces y Tribunales
de requerir la colaboracién de particulares y poderes publicos; y, en fin, la
regulacién del procedimiento y de las garantias en él previstas, para los
supuestos de expropiacién de los derechos reconocidos frente a la Adminis-
tracién Publica en una sentencia firme.

v

Una de las caracteristicas de la Constitucién esparfiola es la superacidn del
caracter meramente programatico que antano se asigné a las normas cons-
titucionales, la asuncién de una eficacia juridica directa e inmediata y, como
resumen, la posicién de indiscutible supremacia de que goza en el ordena-
miento juridico. Todo ello hace de nuestra Constitucién una norma directa-
mente aplicable, con preferencia a cualquier otra.

Todos estos caracteres derivan del propio tenor del texto constitucional.
En primer lugar, del articulo 9.1, que prescribe que «los ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento».
Otras disposiciones constitucionales, como la que deroga cuantas normas se
opongan al texto constitucional o la que regula los procedimientos de decla-
racién de inconstitucionalidad, completan el efecto del citado parrafo 1 del
articulo 9° y cierran el sistema que hace de la Carta Magna la norma supre-
ma de nuestro ordenamiento con todos los efectos juridicos a ello inherentes.

El Titulo preliminar de la presente Ley Orgdnica singulariza en el Poder
Judicial la vinculacién genérica del articulo 9.1 de la Constitucién, disponiendo
que las leyes y reglamentos habrian de aplicarse segiin los preceptos y princi-
pios constitucionales y conforme a la interpretacién de los mismos que rea-
lice el Tribunal Constitucional. Se ratifica asi la importancia de los valores
propugnados por la Constitucién como superiores, y de todos los demads
principios generales del Derecho que de ellos derivan, como fuente del De-
recho, lo que dota plenamente al ordenamiento de las caracteristicas de ple-
nitud y coherencia que le son exigibles y garantiza la eficacia de los pre-
ceptos constitucionales y la uniformidad en la interpretacién de los mismos.

Ademas, se dispone que sélo procedera el planteamiento de la cuestién
de inconstitucionalidad cuando no sea posible acomodar, por la via interpre-
tativa, la norma controvertida al mandato constitucional. Se refuerza, con
ello, la vinculacién del juzgador para con la norma fundamental, y se intro-
duce en esa sujecién un elemento dinamico de proteccién activa, que tras-
ciende del mero respeto pasivo por la Ley suprema.

El valor de la Constitucion como norma suprema del ordenamiento, se
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manifiesta, también, en otros preceptos complementarios. Asi, se configura
la infraccién de precepto constitucional como motivo suficiente del recurso
de casacién y se menciona expresamente la directa aplicabilidad de los de-
rechos fundamentales, haciéndose explicita protecciéon del contenido esencial
que salvaguarda la Constitucién.

\%

El Estado se organiza territorialinente, a efectos judiciales, en municipios,
partidos, provincias y Comunidades Auténomas, sobre las que ejercen potes-
tad jurisdiccional Juzgados de Paz, Juzgados de Primera Instancia e Instruc-
cién, de lo Contencioso-Administrativo, de lo Social, de Vigilancia Peniten-
ciaria y de menores, Audiencias Provinciales y Tribunales Superiores de Jus-
ticia. Sobre todo el territorio nacional ejercen potestad jurisdiccional la
Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo.

La Ley contiene en este punto innovaciones importantes. Asi, se democra-
tiza el procedimiento de designacién de los Jueces de Paz; se suprimen los
Juzgados de Distrito, que se transforman en Juzgados de Primera Instancia o
de Instruccién; se crean Juzgados unipersonales de lo Contencioso-Adminis-
trativo, asi como de lo Social, sustitutivos estos ultimos de las Magistraturas
de Trabajo; se atribuyen competencias en materia civil a las Audiencias Pro-
vinciales y, en fin, se modifica la esfera de la Audiencia Nacional, creando
en la misma una Sala de lo Social, y manteniendo las Salas de lo Penal y
de lo Contencioso-administrativo.

Sin embargo, las modificaciones mas relevantes son las derivadas de la
configuracién territorial del Estado en Comunidades Auténomas que realiza
la Constitucién y que, légicamente, se proyecta sobre la organizacién terri-
torial del Poder Judicial.

La Ley Organica cumple en este punto las exigencias constitucionales y
estatutarias, Por ello, y como decisiones més relevantes, se crean los Tribu-
nales Superiores de Justicia, que culminaran la organizacién judicial en la
Comunidad Auténoma, lo que implica la desaparicién de las Audiencias Terri-
toriales hasta ahora existentes como d6rganos jurisdiccionales supraprovin-
ciales de ambito no nacional.

A ello hay que aiiadir la regulacién de la participacién reconocida a las
Comunidades Auténomas en la delimitaciéon de las demarcaciones territo-
riales, asi como las competencias que se les asignan en referencia a la gestién
de los medios materiales.

Con esta nueva organizacién judicial, necesitada del desarrollo que lle-
vari a cabo la futura Ley de Planta y Demarcacién Judicial —que el go-
bierno se compromete a remitir a las Cortes Generales en el plazo de un
afio—, se pretende poner a disposiciéon del pueblo espafiol una red de érga-
nos judiciales que, junto a la mayor inmediacién posible, garantice sobre
todo la realizacién efectiva de los derechos fundamentales reconocidos en el
articulo 24 de la Constitucién espaiiola, entre ellos, destacadamente, el de-
recho a un juicio publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias.
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VI

Para garantizar la independencia del Poder Judicial, la Constitucién crea
el Consejo General del Poder Judicial, al que encomienda el gobierno del
mismo, y remite a la Ley Orgénica el desarrollo de las normas contenidas
en su articulo 122.2 y 3.

En cumplimiento de tales mandatos, la presente Ley Orgdnica reconoce
al Consejo General todas las atribuciones necesarias para la aplicacién del
estatuto orginico de los Jueces y Magistrados, en particular en materia de
nombramientos, ascensos, inspeccion y régimen disciplinario. La Ley concibe
las facultades de inspeccién de Juzgados y Tribunales, no como una mera
actividad represiva, sino, mas bien, como una potestad que incorpora elemen-
tos de perfeccionamiento de la organizacién que se inspecciona.

Para la eleccién de los doce miembros del Consejo General del Poder
Judicial que, de acuerdo con el articulo 1222 de la Constitucién Espaiiola,
deben ser elegidos «entre Jueces y Magistrados de todas las categorias ju-
diciales», informada por un principio democratico, partiendo de la base de
que se trata del 6rgano de gobierno de un Poder del Estado, recordando que
todos los poderes del Estado emanan del pueblo y en atencién al caricter
de representantes del pueblo soberano que ostentan las Cortes Generales,
atribuye a éstas la eleccién de dichos miembros de procedencia judicial del
Consejo General. La exigencia de una muy cualificada mayoria de tres
quintos —pareja a la que la Constitucién requiere para la eleccién de los
otros miembros— garantiza, a la par que la absoluta coherencia con el ca-
racter general del sistema democratico, la convergencia de fuerzas diversas
y evita la conformacién de un Consejo General que responda a una mayoria
parlamentaria concreta y coyuntural. La Ley regula también el estatuto de
los miembros del Consejo y la composicién y atribuciones de los drganos
en que se articula. Igualmente, se refuerza la mayoria necesaria para la pro-
puesta de nombramientos del Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo
General del Poder Judicial y otros cargos institucionales. Por ultimo, se
atribuye a la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo la
competencia para conocer de los recursos que se interpongan contra los
actos y disposiciones emanados del pleno o de la comisién disciplinaria del
Consejo General del Poder Judicial no susceptible de alzada.

Resta afiadir que la entrada en vigor de esta Ley Organica significara la
derogacién de la Ley del mismo caracter 1/1980, de 10 de enero, cuya provi-
sionalidad ya ha sido puesta de manifiesto.

La Ley Organica modifica el sistema de designacién de las Salas de Go-
bierno, introduciendo parcialmente los métodos electivos. Ello esti aconse-
jado por las funciones gubernativas y no jurisdiccionales que vienen llama-
das a cumplir, asi como por las nuevas competencias que esta misma Ley
Orgéanica les atribuye. En estas condiciones, habida cuenta de que la activi-
dad de las Salas de Gobierno afecta fundamentalmente a Jueces y Magistra-
dos y no incide directamente sobre los particulares, se adopta un sistema
parcial de eleccién abierto y mayoritario, en el que desempeifia un papel no-
table el conocimiento personal de electores y elegidos.

La materializaciéon de los principios de pluralismo y participacidén de que
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se quiere impregnar el gobierno del Poder Judicial impone una profunda
modificacién de la actual regulacion del derecho de asociaciéon profesional
que el articulo 127.1 de la Constitucién reconoce a Jueces, Magistrados y
Fiscales. El régimen transitorio de libertad asociativa hasta ahora existente
contiene restricciores injustificadas a las que se pone fin. De ahi que esta
Ley Organica reconozca el derecho de libre asociacién profesional con la
unica limitacién de no poder llevar a cabo actuaciones politicas ni tener
vinculaciones con partidos politicos o sindicatos. Las asociaciones profesio-
nales quedaran validamente constituidas desde que se inscriban en el Re-
gistro que sera llevado al efecto por el Consejo General del Poder Judicial.

VII

La realizacién practica del derecho, constitucionalmente reconocido a la
tutela judicial efectiva, requiere como presupuesto indispensable que todos
los 6rganos jurisdiccionales estén provistos de sus correspondientes titulares,
Jueces o Magistrados. Muy graves perjuicios se producen en la seguridad
juridica, en el derecho a un juicio sin dilaciones, cuando los Juzgados y Tri-
bunales se encuentran vacantes durante prolongados lapsos de tiempo, con
la correspondiente acumulaciéon de asuntos pendientes y retraso en la ad-
ministracién de Justicia. Ello ha obligado a recurrir a férmulas de sustitu-
ciones o proérrogas de jurisdiccién especialmente inconvenientes en aquellos
territorios en los que tiene lugar un progresive y creciente incremento del
trabajo. Resulta por todo ello indemorable afrontar y resolver tal problema.

Los hechos demuestran que los clasicos mecanismos de seleccién de per-
sonal judicial no permiten que la sociedad espafiola se dote de Jueces y Ma-
gistrados en numero suficiente. Es obligado, pues, recurrir a mecanismos
complementarios. A tal fin, la Ley Orgdnica prevé un sistema de acceso a la
carrera judicial de juristas de reconocido prestigio. Ello permitira, en primer
lugar, hacer frente a las necesidades y cubrir las vacantes que de otra forma
no podrian serlo; en segundo término, incorporar a funcién tan relevante
como la judicial a quienes, en ctros campos juridicos, han demostrado estar
en condiciones de ofrecer capacidad y competencia acreditadas; por ultimo,
lograr entre la carrera judicial y el resto del universo juridico la ésmosis
que, a buen seguro, se dara cuando se integren en la judicatura quienes, por
haber ejercido el Derecho en otros sectores, aportaran perspectivas diferen-
tes e incorporaran distintas sensibilidades a un ejercicio que se caracteriza
por la riqueza conceptual y la diversidad de enfoques. Los requisitos exigidos,
y el hecho de que operaran aqui las mismas garantias de seleccién objetiva
y rigurosa que rigen el clasico camino de la oposicién libre, aseguran simul-
taneamente la imparcialidad del elector y la capacidad del elegido. No se
hace con ello, en definitiva, otra cosa que incorporar a nuestro sistema de
seleccién mecanismos experimentados con éxito de antiguo no sélo en va-
rios paises, sino, incluso, entre nosotros mismos, y precisamente en el Tri-
bunal Supremo

Sin embargo, el sistema basico de ingreso en la carrera judicial sigue sien-
do el de oposicién libre entre licenciados en Derecho, completada por la
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aprobacién de un curso en el Centro de Estudios Judiciales y con las prac-
ticas en un organo jurisdiccional.

El acceso a la categoria de Magistrado se verifica en las proporciones si-
guientes: De cada cuatro vacantes, dos se proveeran con los Jueces que ocu-
pen el primer lugar en el escalafén dentro de la categoria; la tercera, por
medio de pruebas selectivas y de especializacién en los érdenes contencioso-
administrativo y social entre los Jueces, y la cuarta, por concurso entre ju-
ristas de reconocida competencia y con mas de diez afios de ejercicio.

Por lo que se refiere al régimen de provisidén de destinos, se sigue man-
teniendo como criterio basico, en lo que respecta a Juzgados, Audiencias y
Tribunales Superiores de Justicia, el de la antigiiedad. Ello no obsta, sin
embargo, para que se introduzca también, como sistema de promocién en
la carrera judicial, la especializacién que es, por un lado, necesaria a la vis-
ta de la magnitud y complejidad de la legislacién de nuestros dias y, por
otra parte, conveniente en cuanto introduce elementos de estimulo en orden
a la permanente formacién de Jueces y Magistrados.

Por lo demas, la regulacién de la carrera judicial se realiza bajo el criterio
basico de su homologaciéon con las normas comunes que rigen el resto de
los funcionarios publicos, manteniendo tan sélo aquellas peculiaridades que
se derivan de su especifica funcion.

VIII

Los cuatro primeros Libros de la Ley regulan cuanto se refiere a la orga-
nizacién, gobierno y régimen de los drganos que integran el Poder Judicial
y de su o6rgano de gobierno. Los Libros V y VI establecen el marco basico
regulador de aquellos otros érganos, cuerpos de funcionarios y profesionales
que sin integrar el Poder Judicial, colaboran de diversas formas con él,
haciendo posible la efectividad de su tutela en los términos establecidos por
la Constitucién.

La Ley se reficre asi, en primer lugar, al Ministerio Fiscal, que tiene por
misién promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y el interés publico, y la de velar por la
independencia de los Tribunales y la satisfaccién del interés social conforme
a lo previsto por el articulo 124 de la Constitucion.

Consagra también la Ley la funcién de los Abogados y Procuradores, a los
que reserva la direccién y defensa y la representacion de las partes, pues a
ellos corresponde garantizar la asistencia juridica al ciudadano en el proceso,
de forma obligatoria cuando asi lo exija y, en todo caso, como derecho a la
defensa y asistencia letrada expresamente reconocido por la Constitucion.

La Policia Judicial, como institucién que coopera y auxilia a la Adminis-
tracién de Justicia, se ve potenciada por el establecimiento de unidades
funcionalmente dependientes de las autoridades judiciales y del Ministerio
Fiscal.

Regula también la Ley el personal que sirve a la Administracién de Justi-
cia, comprendiendo en él a los Secretarios, asi como a los Médicos Forenses,
Oficiales, Auxiliares y Agentes, cuerpos todos ellos de funcionarios que en
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sus respectivas competencias auxilian y colaboran con los Jueces y Tribu-
nales.

Las funciones de los Secretarios merecen especial regulacién en el Titulo
IV del Libro III, pues a ellos corresponde la fe publica judicial al mismo
tiempo que la ordenacién e impulso del procedimiento, viéndose reforzadas
sus funciones de direccién procesal.

Junto a las previsiones bésicas sobre la estructura y funciones de los
cuerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes, asi como de los Médicos Forenses,
la Ley establece la previsién de que otros técnicos puedan servir a la Admi-
nistracién de Justicia, constituyendo al efecto cuerpos y escalas, o bajo
contrato laboral. Con ello se trata de garantizar y potenciar la estructura
del personal al servicio de los érganos judiciales y a su vez mas necesaria
especializacién.

IX

El ciudadano es el destinatario de la Administracién de Justicia. La Cons-
titucién exige y esta Ley Organica consagra los principios de oralidad y pu-
blicidad, para lo que se acentiia la necesaria inmediacién que ha de desa-
rrollarse en las leyes procesales y, junto a ello, se regula por primera vez la
responsabilidad patrimonial del Estado que pueda derivarse del error judi-
cial o del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia, sin per-
juicio de la responsabilidad individual de Jueces y Magistrados de caracter
civil, penal y disciplinaria, complementandose de esta forma un Poder Ju-
dicial plenamente responsable.

X

Las disposiciones adicionales, transitorias y final de la Ley regulan los
problemas de su aplicacién econdémica, haciendo posible la adecuacién de
la organizacién judicial vigente a la que esta Ley establece y previendo ex-
presamente las leyes de desarrollo que han de implantar en su totalidad
la nueva organizacion del Poder Judicial.

TITULO PRELIMINAR
Del Poder Judicial y del ejercicio de la potestad jurisdiccional

Articulo primero. La Justicia emana del pueblo y se administra en nom-
bre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del Poder Judicial, inde-
pendientes, inamovibles, responsables y sometidos unicamente a la Consti-
tucién y al imperio de la ley

Art. segundo. 1. El ejercicio de la potestad jurisdiccional juzgando y ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tri-
bunales determinados en las leyes y en los tratados internacionales.
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2. Los Juzgados y Tribunales no ejercerdn més funciones gue las sefala-
das en el parrafo anterior, las de Registro Civil y las demas que expresamen-
te les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho.

Art. tercero. 1. La jurisdiccién es unica y se ejerce por los Juzgados y
Tribunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las potestades jurisdicciona-
les reconocidas por la Constitucién a otros 6rganos.

2. La competencia de la jurisdiccién militar quedard limitada al Ambito
estrictamente castrense respecto de los hechos tipificados como delitos mi-
litares por el Cédigo Penal Militar y a los supuestos de estado de sitio, de
acuerdo con la declaracién de dicho estado y la Ley Organica que lo regula,
sin perjuicio de lo que se establece en el articulo 9, apartado 2, de esta Ley.

Art. cuarto. La jurisdiccién se extiende a todas las personas, a todas
las materias y a todo el territorio espafiol, en la forma establecida en la
Constitucién y en las leyes.

Art. quinto. 1. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento
juridico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpretarin y
aplicaran las leyes y los Reglamentos segiin los preceptos y principios cons-
titucionales, conforme a la interpretaciéon de los mismos que resulte de
las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de
procesos.

2. Cuando un 6rgano judicial considere, en algin proceso, que una nor-
ma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo,
pueda ser contraria a la Constitucién, planteara la cuestién ante el Tribu-
nal Constitucional, con arreglo a lo que establece su Ley Organica.

3. Procedera el planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad cuan-
do por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al
ordenamiento constitucional.

4. En todos los casos en que, segun la ley, proceda recurso de casacién,
sera suficiente para fundamentarlo la infraccién de precepto constitucional.
En este supuesto, la competencia para decidir el recurso corresponderd siem-
pre al Tribunal Supremo, cualesquiera que sean la materia, el derecho apli-
cable y el orden jurisdiccional.

Art. sexto. Los Jueces y Tribunales no aplicardn los Reglamentos o
cualquier otra disposicién contrarios a la Constitucion, a la ley o al principio
de jerarquia normativa.

Art. séptimo. 1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo
Segundo del Titulo I de Ia Constitucién vinculan, en su integridad, a todos
los Jueces y Tribunales y estin garantizados bajo la tutela efectiva de los
mismos.

2. En especial, los derechos enunciados en el articulo 53.2 de la Cons-
titucién se reconocerén, en todo caso, de conformidad con su contenido cons-
titucionalmente declarado, sin que las resoluciones judiciales puedan restrin-
gir, menoscabar o inaplicar dicho contenido.
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3. Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos legitimos, tanto
individuales como colectivos, sin que en ningin caso pueda producirse inde-
fensién. Para la defensa de estos tltimos se reconocerdn la legitimacién de
las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén
legalmente habilitados para su defensa y promocién.

Art. octavo. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la le-
galidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a
los fines que la justifican.

Art. noveno. 1. Los Juzgados y Tribunales ejerceran su jurisdiccién ex-
clusivamente en aquellos casos en que les venga atribuida por ésta u otra Ley.

2. Los Tribunales y Juzgados del orden civil conoceran, ademds de las
materias que les son propias, de todas aquellas que no estén atribuidas a otro
orden jurisdiccional.

En este orden civil, correspondera a la jurisdiccién militar la prevencién
de los juicios de testamentaria y de abintestato de los miembros de las Fuer-
zas Armadas que, en tiempo de guerra, fallecieren en campaifia o navegacién,
limitaindose a la practica de la asistencia imprescindible para disponer el
sepelio del difunto y la formacién del inventario y aseguramiento provisorio
de sus bienes, dando siempre cuenta a la Autoridad judicial civil competente.

3. Los del orden jurisdiccional penal tendran atribuido el conocimiento
de las causas y juicios criminales, con excepcién de los que correspondan
a la jurisdiccién militar.

4. Los del orden contencioso-administrativo conoceran de las pretensio-
nes que se deduzcan en relacién con los actos de la Administracién Publica
sujetos al Derecho administrativo y con las disposiciones reglamentarias.

5. Los del orden jurisdiccional social conoceran de las pretensiones que
se promuevan dentro de la rama social del Derecho, tanto en conflictos indi-
viduales como colectivos, asi como las reclamaciones en materia de Seguridad
social o contra el Estado cuando le atribuya responsabilidad la legislacién
laboral.

6. La jurisdiccién es improrrogable. Los é6rganos judiciales apreciaran
de oficio la falta de jurisdiccién y resolveran sobre la misma con audiencia
de las partes y del Ministerio Fiscal. En todo caso, esta resolucién serd funda-
da y se efectuara indicando siempre el orden jurisdiccional que se estime
competente,

Art. diez. 1. A los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional
podra conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente.

2. No obstante, la existencia de una cuestién prejudicial penal de la que
no pueda prescindirse para la debida decisién o que condicione directamente
el contenido de ésta, determinara la suspensién del procedimiento, mientras
aquélla no sea resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda, salvo
las excepciones que la ley establezca.

Art. once. 1. En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de
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la buena fe. No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirecta-
mente, violentando los derechos o libertades fundamentales.

2. 2. Los Juzgados y Tribunales rechazaran fundadamente las peticio-
nes, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de dere-
cho o entrafien fraude de ley o procesal.

3. Los Juzgados y Tribunales, de conformidad con el principio de tutela
efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucién, deberan resolver siem-
pre sobre las pretensiones que se les formulen, y sélo podrian desestimarlas
por motivos formales cuando el defecto fuese insubsanable o no se subsanare
por el procedimiento establecido en las leyes.

Art. doce. 1. En el ejercicio de la potestad jurisdiccional, los Jueces y
Magistrados son independientes respecto a todos los érganos judiciales y de
gobierno del Poder Judicial.

2. No podran los Jueces y Tribunales corregir la aplicacién o interpreta-
cién del ordenamiento juridico hecha por sus inferiores en el orden jerarquico
judicial sino cuando administren justicia en virtud de lo$§ recursos que las
leyes establezcan.

3. Tampoco podran los Jueces y Tribunales, 6rganos de gobierno de los
mismos o el Consejo Geueral del Poder Judicial dictar instrucciones. de ca-
racter general o particular, dirigidas a sus inferiores, sobre la aplicacién o
interpretacién del ordenamiento juridico que lleven a cabo en el ejercicio de
su funcién jurisdiccional.

Art. trece. Todos estdn obligados a respetar la independencia de los Jue-
ces y Magistrados.

Art. catorce. 1. Los Jueces y Magistrados que se consideren inquietados
o perturbados en su independencia lo pondran en conocimiento del Consejo
General del Poder Judicial, dando cuenta de los hechos al Juez o Tribunal
competente para seguir el procedimiento adecuado, sin perjuicio de practicar
por si mismos las diligencias estrictamente indispensables para asegurar la
accién de la justicia y restaurar el orden juridico.

2. El Ministerio Fiscal, por si o a peticién de aquéllos, promovera las ac-
ciones pertinentes en defensa de la independencia judicial.

Art. quince. Los Jueces y Magistrados no podran ser separados, suspen-
didos, trasladados ni jubilados sino por alguna de las causas y con las garan-
tias previstas en esta Ley.

Art. dieciséis. 1. Los Jueces y Magistrados responderan penal y civilmente
en los casos y en la forma determinada en las Leyes, y disciplinariamente de
conformidad con lo establecido en esta Ley.

2. Se prohiben los Tribunales de Honor en la Administracién de Justicia.

Art. diecisiete. 1. Todas las personas y entidades publicas y privadas es-
t4n obligadas a prestar, en la forma que la Ley establezca, la colaboracién
requerida por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la ejecu-
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cién de lo resuelto, con las excepciones que establezcan la Constitucién y las
leyes, y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono de las remu-
neraciones debidas que procedan conforme a la ley.

2. Las Administraciones Publicas, las Autoridades y funcionarios, las Cor-
poraciones y todas las entidades puiblicas y privadas, y los particulares, res-
petaran y, en su caso, cumplirdn las sentencias y las demds resoluciones ju-
diciales que hayan ganado firmeza o sean ejecutables de acuerdo con las leyes.

Art. dieciocho. 1. Las resoluciones judiciales s6lo podran dejarse sin efec-
to en virtud de los recursos previstos en las leyes.

2. Las sentencias se ejecutardn en sus propios términos. Si la ejecucién re-
sultare imposible, el Juez o Tribunal adoptara las medidas necesarias que ase-
guren la mayor efectividad de la ejecutoria, y fijard en todo caso la indemni-
zacién que sea procedente en la parte en que aquélla no pueda ser objeto
de cumplimiento pleno. Sélo por causa de utilidad publica o interés social,
declarada por el Gobierno, podran expropiarse los derechos reconocidos frente
a la Administracién Publica en una sentencia firme, antes de su ejecucién.
En este caso, el Juez o tribunal a quien corresponda la ejecucién sera el tni-
co competente para sefialar por via incidental la correspondiente indemniza-
cién.

3. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio del derecho de
gracia, cuyo ejercicio, de acuerdo con la Constitucién y las leyes, correspon-
de al Rey.

Art. diecinueve.l. Los ciudadanos de nacionalidad espafiola podran ejer-
cer la accién popular, en los casos y formas establecidos en la ley.

2. Asimismo, podran participar en la Administracién de Justicia: mediante
la institucién del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos pe-
nales que la ley determine; en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales
y en los demas casos previstos en esta Ley.

3. Tiene el caricter de Tribunal consuetudinario y tradicional el Tribunal
de las Aguas de la Vega Valenciana.

Art. veinte. 1. La Justicia serd gratuita en los supuestos que establezca
la ley.

2. Se regulard por ley un sistema de justicia gratuita que dé efectividad
al derecho declarado en los articulos 24 y 119 de la Constitucién, en los casos
de insuficiencia de recursos para litigar.

3. No podran exigirse fianzas que por su inadecuacién impidan el ejerci-
cio de la accién popular, que sera siempre gratuita
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LIBRO I

DE LA EXTENSION Y LIMITES DE LA JURISDICCION Y DE
LA PLANTA Y ORGANIZACION DE LOS JUZGADOS Y TRIBUNALES

Tituro I

De la extension y limites de la jurisdiccion

Art. veintiuno. 1. Los Juzgados y Tribunales espaiioles conoceran de los
juicios que se susciten en territorio espafiol entre espafioles, entre extran.
jeros y entre espafioles y extranjeros con arreglo a lo establecido en la pre-
sente Ley y en los tratados y convenios internacionales en los que Espaiia
sea parte.

2. Se exceptian los supuestos de inmunidad de jurisdiccién y de eje-
cucién establecidos por las normas del Derecho Internacional Publico.

Art. veintidés. En el orden civil, los Juzgados y Tribunales espafioles se-
ran competentes:

1° Con caréacter exclusivo, en materia de derechos reales y arrendamien-
tos de inmuebles que se hallen en Espaifia; en materia de constitucién, vali-
dez, nulidad o disolucién de sociedades o personas juridicas que tengan su
domicilio en territorio espafiol, asi como respecto de los acuerdos y deci-
siones de sus 6rganos; en materia de validez o nulidad de las inscripciones
practicadas en un Registro espaiiol; en materia de inscripciones o de validez
de patente y otros derechos sometidos a depésito o registro cuando se hu-
biere solicitado o efectuado en Espana el depésito o registro; en materia de
reconocimiento y ejecucién en territorio espafiol de resoluciones judiciales y
decisiones arbitrales dictadas en el extranjero.

2° Con caracter general, cuando las partes se hayan sometido expresa o
tacitamente a los Juzgados o Tribunales espaiioles, asi como cuando el de-
mandante tenga su domicilio en Espaia.

32 En defecto de los criterios precedentes y en materia de declaracién
de ausencia o fallecimiento, cuando el desaparecido hubiere tenido su 1l-
timo domicilio en territorio espafiol; en materia de incapacitacién y de me
didas de proteccién de la persona o de los bienes de los menores o incapa
citados, cuando éstos tuviesen su residencia habitual en Espaiia; en materia
de relaciones personales y patrimoniales entre cényuges, nulidad matrimo-
nial, separacién y divorcio, cuando ambos cényuges posean residencia ha-
bitual en Espaiia al tiempo de la demanda o el demandante sea espaiiol y
tenga su residencia habitual en Espafia, asi como cuando ambos cényuges
tengan la nacionalidad espafiola, cualquiera que sea su lugar de residencia,
siempre que promuevan su peticion de mutuo acuerdo o uno con el con-
sentimiento del otro; en materia de filiacién y de relaciones paternofiliales,
cuando el hijo tenga su residencia habitual en Espafia al tiempo de la
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demanda o el demandante sea espafiol o resida habitualmente en Espaiia;
para la constitucién de la adopcién, cuando el adoptante o el adoptado sea
espafiol o resida habitualmente en Espafia; en materia de alimentos, cuando
el acreedor de los mismos tenga su residencia habitual en territorio espaiiol;
en materia de obligaciones contractuales, cuando éstas hayan nacido o de-
ban cumplirse en Espafia; en materia de obligaciones extracontractuales,
cuando el hecho del que deriven haya ocurrido en territorio espafiol o el
autor del dafio y la victima tengan su residencia habitual comin en Espa-
fia; en las acciones relativas a bienes muebles, si éstos se encuentran en
territorio espariol al tiempo de la demanda; en materia de sucesiones, cuan-
do el causante haya tenido su ultimo domicilio en territorio espafiol o posea
bienes inmuebles en Espaifia.

4° Asimismo, en materia de contratos de consumidores, cuando el com-
prador tenga su domicilio en Espafia si se trata de una venta a plazos de
objetos muebles corporales o de préstamos destinados a financiar su ad-
quisicién; y en el caso de cualquier otro contrato de prestacién de servicio
o relativo a bienes muebles, cuando la celebracién del contrato hubiere si-
do precedida por oferta personal o de publicidad realizada en Espaiia o el
consumidor hubiera llevado a cabo en territorio espaiiol los actos necesarios
para la celebracion del contrato; en materia de seguros, cuando el asegura-
do y asegurador tengan su domicilio en Espafia; y en los litigios relativos a
la explotacién de una sucursal, agencia o establecimiento mercantil, cuan-
do éste se encuenire en territorio espafiol. En materia concursal se estara a
lo dispuesto en su Ley reguladora.

5. Cuando se trate de adoptar medidas provisionales o de aseguramien-
to respecto de personas o bienes que se hallen en teritorio espafiol y deban
cumplirse en Espaiia.

Art. veintitrés. 1. En el orden penal corresponderd a la jurisdiccién
espafiola el conocimiento de las causas por delitos y faltas cometidos en
territorio espafiol o cometidos a bordo de buques o aeronaves espafiolas,
sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en los que Espafia
sea parte.

2. Asimismo conocerd de los hechos previstos en las leyes penales espa-
fiolas como delitos, aunque hayan sido cometidos fuera del territorio na-
cional, siempre que los criminalmente responsables fueren espafioles o ex-
tranjeros que hubieren adquirido la nacionalidad espafiola con posterio-
ridad a la comisién del hecho y concurrieren los siguientes requisitos:

a) Que el hecho sea punible en el lugar de ejecucién.

b) Que el agraviado o el Ministeric Fiscal denuncien o interpongan que-
rella ante los Tribunales espaifioles.

c¢) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el
extranjero, o, en este ultimo caso, no haya cumplido la condena. Si sélo la
hubiere cumplido en parte, se le tendra en cuenta para rebajarle proporcio-
nalmente la que le corresponda.
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3. Conocerid la jurisdiccién espafiola de los hechos cometidos por espa-
fioles o extranjeros fuera del territorio nacional cuando sean susceptibles de
tipificarse, segiin la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes de-
litos: ]

a) De traicién y contra la paz o la independencia del Estado.

b) Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente.

c) Rebelién y sedicién.

d) Falsificacién de la firma o estampilla reales, del sello del Estado, de
las firmas de los Ministros y de los sellos piiblicos u oficiales.

e) Falsificacién de moneda espaifiola y su expedicion.

f) Cualquier otra falsificacién que perjudique directamente al crédito o
intereses del Estado, e introduccién o expedicién de lo falsificado.

g) Atentado contra autoridades o funcionarios puablicos espaiioles. o

h) Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcionarios pu-
blicos espaiioles residentes en el extranjero y los delitos contra la Adminis-
tracién Publica espafiola.

i) Los relativos al control de cambios.

4. Tgualmente, serd competente la jurisdiccién espafiola para conocer de
los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio na-
cional susceptibles de tipificarse, segun la ley penal espafiola, como alguno
de los siguientes delitos:

a) Genocidio.

b) Terrorismo.

c¢) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Falsificacion de moneda extranjera.

e) Los relativos a la prostitucién.

j) Tréfico ilegal de drogas psicotrdpicas, téxicas y estupefacientes.

'g) Y cualquier otro que, segin los tratados o convenios internacionales,
deba ser perseguido en Espaﬁa.

5. En los supuestos de los apartados 3 y 4 sera de aplicacién lo dispues-
to en la letra c¢) del apartado 2 de este articulo.

Art. veinticuatro. En el orden contencioso-administrativo serd compe-
tente, en todo caso, la jurisdiccién espafiola cuando la pretensién que se de-
duzea se refiera a disposiciones de caracter general o a actos de las Admi-
nistraciones Publicas espaifiolas. Asimismo conocerad de las que se deduzcan
en relacion con actos de los Poderes publicos espaiioles, de acuerdo con lo
que dispongan las leyes.

Art. veinticinco. En el orden social, los Juzgados y Tribunales espafioles

seran competentes:

8
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-1° En ‘materia de derechos y obligaciones derivados de contrato de tra-
bajo, cuando los servicios se hayan prestado en Espaifia o el contrato se
haya celebrado en teritorio espaifiol; cuando el demandado tenga su domici-
lio en territorio espafiol o una agencia, sucursal, delegacién o cualquier
otra representacién en Espafia; cuando el trabajador y el empresario ten-
gan nacionalidad espaiiola, cualquiera que sea el lugar de prestacién de los
servicios o de celebracién del contrato; y ademas, en el caso de contrato de
embarque, si el contrato fue precedido de oferta recibida en Espafia por
traba;ador espaiiol.

2° En materia de control de legalidad de los convenios colectivos de
trabajo y de pretensiones derivadas de conflictos colectivos de trabajo promo-
vidos en territorio espafiol.

3° En materia de pretensiones de Seguridad Social frente a entidades
Espafiolas o0 que tengan domicilio, agencia, delegacién o cualquier otra
representacion en Espafa.

TITULO II

De la planta y organizacién territorial

CAPITULO I

De los Juzgados y Tribunales

Art. veintiséis. El ejercicio de la potestad jurisdiccional se atribuye a
los siguientes Juzgados y Tribunales:

— Juzgados de Paz.

— Juzgados de Primera Instancia e Instruccién, de lo Contencioso-admi-
nistrativo, de lo Social, de Menores y de Vigilancia Penitenciaria.

— Audiencias Provinciales.

— Tribunales Superiores de Justicia.

— Audiencia Nacional.

— Tribunal Supremo.

Art. veintisiete. 1. En las Salas de los Tribunales en las que existan dos
o mas Secciones, se designaran por numeraciéon ordinal.

2. En las poblaciones en que existan dos o mas juzgados del mismo or-
den jurisdiccional y de la misma clase, se designardn por numeracién car-
dinal.

Art. veintiocho. En cada Sala o Seccién de los Tribunales habri una o
mdas Secretarias y una sola en cada Juzgado.
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Art. veintinueve: La planta de los Juzgados y Tribunales ‘se establecera
por ley. Sera revisada, al menos, cada cinco afios, previo informe del -Conse-
jo General del Poder Judicial, para adaptarla a las nuevas necesidades.

CAPITULO 1II

De la divisién territorial en lo judicial

Art. treinta. El Estado se organiza territorialmente, a efectos judiciales,
en municipio, partidos, provincias y Comunidades Auténomas.

Art. treinta y uno. El municipio se corresponde con la demarcacion ad-
ministrativa del mismo nombre.

Art. treinta y dos. 1. El partido es la unidad territorial integrada por
uno o mas municipios limitrofes, pertenecientes a una misma provincia.

2. La modificacién de partidos se realizara, en su caso, en funcién del
nimero de asuntos, de las caracteristicas de la poblacién, medios de comu-
nicacién y comarcas naturales.

3. El partido podri coincidir con la demarcacién provincial.

Art. treinta y tres. La provincia se ajustarad a los limites territoriales
de la demarcacién administrativa del mismo nombre.

Art. treinta y cuatro. La Comunidad Auténoma serd el &mbito territorial
de los Tribunales Superiores de Justicia. :

Art. treinta y cinco. 1. La demarcacién judicial, que determinara la
circunscripcién territorial de los dérganos judiciales, se establecera por ley.

2. A tal fin, las Comunidades Auténomas participardn en la organiza-
cién de la demarcacién judicial de sus territorios respectivos, remitiendo al
Gobierno, a solicitud de éste, una propuesta de la misma en la que fi-
jaran los partidos judiciales.

3. El Ministeric de Justicia, vistas las propuestas de las Comunidades
Auténomas, redactard un .anteproyecto, que serd informado por el Consejo
General del Poder Judicial en el plazo de dos meses.

4. Emitido el precitado informe, el Gobierno aprobard el oportuno pro-
yecto de ley, que, en unién de las propuestas de las Comunidades Auténomas
v del informe del Consejo General del Poder Judicial, remitird a las Cortes
Generales para su tramitacién.

5. La demarcacién judicial serd revisada cada cinco afios o antes si
las circunstancias lo aconsejan, mediante ley elaborada conforme al pro-
cedimiento anteriormente establecido.

6. Las Comunidades Auténomas determinarén, por ley, la capitalidad de
los partidos judiciales.



388 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Art. treinta y seis. La creacién de Secciones y Juzgados correspondera
al Gobierno cuando no suponga alteracién de la demarcacién judicial, oidos
preceptivamente la Comunidad Auténoma afectada y el Consejo General del
Poder Judicial.

Art. treinta y siete. 1. Corresponde al Gobierno, a través del Ministerio
de Justicia proveer a los Juzgados y Tribunales de Ics medios precisos para
el desarrollo de su funcién con independencia y eficacia.

2. A tal efecto, el Consejo General del Poder Judicial remitird anualmen-
te al Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, una relacién circunstancia.
da de las mnecesidades que estime existentes.

3. Podra atribuirse a las Comunidades Auténomas la gestién de todo
tipo de recursos, cualquiera que sea su consideracién presupuestaria, corres-
pondientes a las competencias atribuidas al Gobierno en el apartado 1 de
este articulo, cuando los respectivos Estatutos de Autonomia les faculten
en esta materia.

4. Los recursos propios que las Comunidades Auténomas destinen a las
mismas finalidades deberan recogerse en un programa anual que serd apro-
bado, previo informe favorable decl Consejo General del Poder Judicial, por
la correspondiente Asamblea Legislativa.

TITULO III

De los conflictos de jurisdiccidon y de los conflictos y cuestiones de
competencia

CAPITULO I

De los conflictos de jurisdiccién

Art. treinta y ocho. 1. Los conflictos de jurisdiccién entre los Juzgados
o Tribunales y la Administracién seran resueltos por un érgano colegiado
constituido por el Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidir4, y por
cinco vocales, de los que dos seran Magistrados de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo designados por el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, y los otros tres seran Consejeros Permanentes
de Estado, actuando como Secretario el de Gobierno del Tribunal Supremo.

2. El presidente tendrd siempre voto de calidad en caso de empate.

Art. treinta y nueve. 1. Los conflictos de jurisdiccién entre los Juzgados o
Tribunales y la jurisdiccién militar serian resueltos por una Sala compuesta
por el presidente del Tribunal Supremo, que la presidira, dos Magistrados
de la Sala de lo Penal de dicho Alto Tribunal, designados por el Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, y dos Consejeros Togados del Consejo
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Supremo de Justicia Militar designados por dicho Consejo. Actuara como
Secretario de esta Sala el de Gobierno del Tribunal Supremo.

2. El Presidente tendra siempre voto de calidad en caso de empate.

Art. cuarenta. Anualmente se renovarin los componentes de los drganos
colegiados decisorios previstos en los dos articulos anteriores.

Art. cuarenta y uno. El planteamiento, tramitacién y decisién de los
conflictos de jurisdiccién se ajustard a lo dispuesto en la ley.

CAPITULO I1

De los conflictos de competencia

Art. cuarenta y dos. Los conflictos de competencia que puedan producir-
se entre Juzgados o Tribunales de distinto orden jurisdiccional, integrados
en el poder Judicial, se resolverdn por una Sala especial del Tribunal Supre-
mo, presidida por el Presidente y compuesta por dos Magistrados, uno por
cada orden jurisdiccional en conflicto, que seran designados anualmente
por la Sala de Gobierno. Actuard como Secretario de esta Sala especial
el de Gobierno del Tribunal Supremo.

Art. cuarenta y tres. Los conflictos de competencia, tanto positivos como
negativos, podrin ser promovidos de oficio o a instancia de parte o del
Ministerio Fiscal, mientras el proceso no haya concluido por sentencia fir-
me, salvo que el conflicto se refiera a la ejecucién del fallo.

Art. cuarenta y cuatro. El orden jurisprudencial penal es siempre prefe-
rente. Ningtin Juez o Tribunal podra plantear conflicto de competencia a
los érganos de dicho orden jurisprudencial.

Art. cuarenta y cinco. Suscitado el conflicto de competencia en escrito
razonado, en el que se expresardn los preceptos legales en que se funde,
el Juez o Tribunal, oidas las partes y el Ministerio Fiscal por plazo comin
de diez dias, decidird por medio de auto si procede declinar el conocimiento
del asunto o requerir al 6rgano jurisdiccional que esté conociendo para que
deje de hacerlo.

Art. cuarenta y seis. 1. Al requerimiento de inhibicién se acompaifiara
testimonio del auto dictado por el Juez o Tribunal requirente, de los escri-
tos de las partes y del Ministerio Fiscal y de los demés particulares que
se estimen conducentes para justificar la competencia de aquél.

2. El requerido, con audiencia del Ministerio Fiscal y de las partes por
plazo comun de diez dias, dictard auto resolviendo sobre su competencia.

Art. cuarenta y siete. 1. Si no se accediere al requerimiento, se comu-
nicard asi al requirente y se elevardn por ambos las actuaciones a la Sala
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de Conflictos, conservando ambos 6rganos, en su caso, los testimonios nece-
sarios para cumplir lo previsto en el apartado 2 del articulo 48.

2. La Sala, oido el Ministerio Fiscal por plazo no superior a diez dias,
dictara auto en los diez siguientes, sin que contra él quepa recurso alguno.
El auto que se dicte resolverd definitivamente el conflicto de competencia.

Art. cuarenta y ocho. 1. Desde que se dicte el auto declinando la com-
petencia o acordando el requerimiento y desde que se tenga conocimiento
de éste por el Juez o Tribunal requerido, se supendera el procedimiento en
el asunto a que se refiere aquél.

2. No obstante, la suspensién no alcanzara a las actuaciones preventivas
o preparatorias ni a las cautelares, cualesquiera que sean los 6rdenes juris-
diccionales en eventual conflicto, que tengan caricter urgente o necesario,
o que, de no adoptarse, pudieran producir un quebranto irreparable o de
dificil reparacién. En su caso, los Jueces o Tribunales adoptarin las garan-
tias procedentes para asegurar los derechos o intereses de las partes o de
terceros o el interés piblico.

Art. cuarenta y nueve. Las resoluciones recaidas en la tramitacién de
los conflictos de competencia no serdn susceptibles de recurso alguno, ordi-
nario o extraordinario.

Art. cincuenta. 1. Contra la resolucién firme en que el 6rgano del orden
judisdiccional indicado en la resolucién a que se refiere el apartado 6 del
articulo 9 declare su falta de jurisdiccién en un proceso cuyos sujetos y pre-
tensiones fuesen los mismos, podra interponerse en el plazo de diez dias
recurso por defecto de jurisdiccidn.

2. El recurso se interpondri ante el 6rgano que dicté la resolucién,
quien, tras oir a las partes personadas, si las hubiere, remitiri las actuacio-
nes a la Sala de Conflictos.

3. La Sala reclamard del Juzgado o Tribunal que declar6 en primer lu-
gar su falta de jurisdiccién que le remita las actuaciones y, oido el Ministerio
Fiscal por plazo no superior a diez dias, dictard auto dentro de los diez
siguientes.

CAPITULO III

De las cuestiones de competencia

Art. cincuenta y uno. 1. Las cuestiones de competencia entre Juzgados
y Tribunales de un mismo orden jurisdiccional se resolveran por el érgano
inmediato superior comun, confcrme a las normas establecidas en las
leyes procesales.

2. En la resolucién en que se declare la falta de competencia se expre-
sara el érgano que se considere competente.
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Articulo cincuenta y dos. No podrin suscitarse cuestiones de competen-
cia entre Jueces y Tribunales subordinados entre si. El Juez o Tribunal su-
perior fijard, en todo caso, y sin ulterior recurso, su propia competencia,
oidas las partes y el Ministerio Fiscal por plazo comun de diez dias. Acor-
dado lo procedente, recabaran las actuaciones del Juez o Tribunal inferior o
le remtiran las que se hallare conociendo.

TITULO IV

De la composicién y atribuciones de los drganos jurisdiccionales

CAPITULO 1

Del Tribunal Supremo

Art. cincuenta y tres. El Tribunal Supremo, con sede en la Villa de Ma-
drid, es el 6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo dis-
puesto en materia de garantias constitucionales. Tendra jurisdiccién en toda
Espafia y ningin otro podra tener el titulo de Supremo.

Art. cincuenta y cuatro. El Tribunal Supremo se compondri de su Pre-
sidente, los Presidentes de Sala y los Magistrados que determine la ley para
cada una de las Salas y, en su caso, Secciones en que las mismas puedan ar-
ticularse.

Art. cincuenta y cinco. El Tribunal Supremo estara integrado por las
siguientes Salas:

— Primera, de lo Civil.

— Segunda, de lo Penal.

— Tercera, de lo Contencioso-administrativo.
— Cuarta, de lo Social.

Art. cincuenta y seis. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo conocera:
1> De los recursos de casacién, revisién y otros extraordinarios en mate-
ria civil que establezca la Ley. :

2.° De las demandas de responsabilidad civil por hechos realizados en el
ejercicio de su cargo, dirigidas contra el Presidente del Gobierno, Presidentes
del Congreso y del Senado, Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo
General del Poder Judicial, Presidente del Tribunal Constitucional, miembros
del Gobierno, Diputados y Senadores, Vocales del Consejo General del Poder
Judicial, Magistrados del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo,
Presidentes de la Audiencia Nacional y de cualquiera de sus Salas y de los
Tribunales Superiores de Justicia, Fiscal General del Estado, Fiscales de
Sala del Tribunal Supremo, Presidente y Consejeros del Tribunal de Cuentas,
Presidente y Consejeros del Consejo de Estado, Defensor del Pueblo y Pre-
sidente y Consejeros de una Comunidad Auténoma, cuando asi lo determine
su Estatuto de Autonomia.
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3° De las demandas de responsabilidad civil dirigidas contra Magistrados
de las Audiencia Nacional o de los Tribunales Superiores de Justicia por
hechos realizados en el ejercicio de su cargos.

4° De las peticiones de ejecucién de sentencias dictadas por Tribunales
extranjeros, a no ser que, con arreglo a lo acordado en los tratados, corres-
ponda su conocimiento a otro Juzgado o Tribunal.

Art. cincuenta y siete. La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo co-
nocera:

1° De los recursos de casacién, revisién y otros extraordinarios en ma-
teria penal que establezca la ley.

2° De la instruccién y enjuiciamiento de las causas contra el Presidente
del Gobierno, Presidentes del Congreso y del Senado, Presidente del Tribu-
nal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, Presidente del Tri-
bunal Constitucional, miembros del Gobierno, Diputados y Senadores, Voca-
les del Consejo General del Poder Judicial, Magistrados del Tribunal Cons-
titucional y del Tribunal Supremo, Presidente de la Audiencia Nacional y de
cualquiera de sus Salas y de los Tribunales Superiores de Justicia, Fiscal
General del Estado, Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, Presidente y
Consejeros del Tribunal de Cuentas, Presidente y Consejeros del Consejo
de Estado y Defensor del Pueblo, asi como de las causas que, en su caso,
determinen los Estatutos de Autonomia.

32 De la instruccién y enjuiciamiento de las causas contra magistrados
de la Audiencia Nacional o de un Tribunal Superior de Justicia.

Art. cincuenta y ocho. La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tri-
bunal Supremo conocera:

1° En tnica instancia, de los recursos contencioso-administrativos que
se promuevan contra actos y disposiciones emanadas del Consejo de Minis-
tros o de sus Comisiones Delegadas, de los recursos contra los actos y dis-
posiciones procedentes del Consejo General del Poder Judicial y contra los
actos y disposiciones de los drganos de gobierno del Congreso de los Dipu-
tados y del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas
y del Defensor del Pueblo en materia de personal y actos de administracién.

2° De los recursos de casacién que se interpongan contra las sentencias
dictadas por la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Na-
cional.

32 De los recursos de casacién que establezca la ley contra las sentencias
dictadas en tnica instancia por las Salas de lo Contencioso-administrativo de
los Tribunales Superiores de Justicia en recursos contra actos y disposicio-
nes procedentes de 6rganos de la Administraciéon del Estado.

4° De los recursos de casacién que establezca la ley contra las senten-
cias dictadas en unica instancia por las Salas de lo Contencioso-administra-
tivo de los Tribunales Superiores de Justicia, en relacién con actos y dispo-
siciones de las Comunidades Auténomas y siempre que dicho recurso se
funde en infraccién de normas no emanadas de los érganos de aquéllas.
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5° De los recursos que establezca la ley contra las resoluciones del Tri-
bunal de Cuentas.

6° De los recursos de revisién que establezca la ley y que no estén atri-
buidos a las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Supe-
riores de Justicia.

Art. cincuenta y nueve. La Sala de lo Social del Tribunal Supremo cono-
cerd de los recursos de casacién y revisién y otros extraordinarios que es-
tablezca la ley en materias prepias de este orden jurisdiccional.

Art. sesenta. 1. Conocera ademés cada una de las Salas del Tribunal
Supremo de las recusaciones que se interpusieren contra los Magistrados que
las compongan, y de las cuestiones de competencia entre Juzgados o Tri-
bunales del propio orden jurisdiccional que no tengan otro superior comun.

2. A estos efectos, los Magistrados recusados no formaran parte de la
Sala

Art. sesenta y uno. Una Sala formada por el Presidente del Tribunal
Supremo, los Presidente de Sala y el Magistrado mas antiguo y el mas mo-
derno de cada una de ellas conocera:

1° De los recursos de revisién contra las sentencias dictadas en tnica
instancia por la Sala de lo Contencioso-administrativo de dicho Tribunal.

2° De los incidentes de recusacién del Presidente del Tribunal Supremo,
o de los Presidentes de Sala, o de mas de dos Magistrados de una Sala.

En este caso, los afectados directamente por la recusacién seran sustitui-
dos por quienes corresponda

3° De las demandas de responsabilidad civil que se dirijan contra los
Presidentes de Sala o contra todos o la mayor parte de los Magistrados de
una Sala de dicho Tribunal por hechos realizados en el ejercicio de su
cargo.

4° De la instruccién y enjuiciamiento de las causas contra los Presi-
dentes de Sala o contra los Magistrados de una Sala, cuando sean juzgados
todos o la mayor parte de los que la constituyen.

5. Del conocimiento de las pretensiones de declaracién de error judicial
cuando éste se impute a una Sala del Tribunal Supremo.

CAPITULO II

De la Audiencia Nacional

Art. sesenta y dos. La Audiencia Nacional, con sede en la villa de Ma-
drid, tiene jurisdiccién en toda Espaiia.

Art. sesenta y tres. 1. La Audiencia Nacional se compondra de su Pre-
sidente, los Presidentes de Sala y los Magistrados que determine la ley para
cada una de sus Salas y Secciones.
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2. El Presidente de la Audiencia Nacional tendrd la consideracién de
Presidente de Sala del Tribunal Supremo, y los Presidente de Sala, la ca-
tegoria de Magistrado del Tribunal Supremo.

Art. sesenta y cuatro. 1. La Audiencia Nacional estard integrada por las
siguientes Salas:

— De lo Penal.
— De lo Contencioso-administrativo.
— De lo Social.

2. En el caso de que el nimero de asuntos lo aconseje, podran crearse
dos 0 mas Secciones dentro de una Sala.

Art. sesenta y cinco. La Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional co-
nocera:

1> En tnica instancia, del enjuiciamiento de las causas por los siguien-
tes delitos:

a) ‘Delitos contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor, Altos
Organismos de la Nacién y forma de Gobierno.

b) Falsificacién de moneda, delitos monetarios y relativos al control de
cambios.

¢) Defraudaciones y maquinaciones para alterar el precio de las cosas
que produzcan o puedan producir grave repercusién en la seguridad del
trafico mercantil, en la economia nacional o perjuicio patrimonial en una
generalidad de personas en el territorio de mas de una Audiencia.

d) Trafico de drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de sus-
tancias farmacéuticas o medicinales, siempre que sean cometidos por ban-
das o grupos organizados y produzcan efectos en lugares pertenecientes a
distintas Audiencias.

e) Delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a
las leyes o a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales
espaiioles. )

En todo caso, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional extendera su
competencia al conocimiento de los delitos conexos con todos los anterior-
mente reseiados.

2° De los procedimientos penales iniciados en el extranjero, de la ejecu-
cién de sentencias dictadas por Tribunales extranjeros o del cumplimiento
de pena de prisién impuesta por Tribunales extranjeros, cuando en virtud
de un tratado internacional corresponda a Espafia la continuacién de un
procedimiento penal iniciado en el extranjero, la ejecucién de una senten-
cia penal extranjera o el cumplimiento de una pena o medida de seguri-
dad privativa de libertad.

32 De las cuestiones de cesién de jurisdiccién en materia penal derivadas
del cumplimiento de tratados internacionales en los que Espafia sea parte.

4° De los procedimientos judiciales de extradicién pasiva, sea cual fuere
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el lugar de residencia o en que hubiese tenido lugar la detencién del pre-
sunto extradicto.

5. De los recursos que se interpongan contra las sentencias y demas re-
soluciones de los Juzgados Centrales de Instruccién.

6.° De cualquier otro asunto que le atribuyan las leyes.

Art, sesenta y seis. La Sala de lo Contencioso-administrativo de la Au-
diencia Nacional conocerd en tnica instancia de los recursos contra dispo-
siciones y actos emanados de los Ministros y de los Secretarios de Estado,
salvo que confirmen en via administrativa de recurso o en procedimiento
de fiscalizacién o tutela los dictados por érganos o entidades distintos, cual-
quiera que sea su ambito territorial.

Art. sesenta y siete. La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional cono
cerd en unica instancia:

1° De los procesos especiales de impugnacivn de convenios colectivos
cuyo ambito territorial de aplicacién sea superior al territorio de una Co-
munidad Auténoma.

2° De los procesos sobre conflictos colectivos cuya resolucién haya de
surtir efectos en un &ambito territorial superior al de una Comunidad
Auténoma.

Art. sesenta y ocho. 1. Conocerd ademas cada una de las Salas de la
Audiencia Nacional de las recusaciones que se interpusieren contra los Ma-
gistrados que las compongan.

2. A estos efectos, los Magistrados recusados no formaran parte de la
Sala.

Art. sesenta y nueve. Una Sala formada por el Presidente de la Audiencia
Nacional, los Presidente de las Salas y el Magistrado més antiguo y el mas
moderno de cada una, o aquel que, respectivamente, le sustituya, conocerd
de los incidentes de recusacién del Presidente, de los Presidentes de Sala o
de mas de dos Magistrados de una Sala.

CAPITULO III

De los Tribunales Superiores de Justicia

Art. setenta. El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma
culminard la organizacién judicial en el dmbito territorial de aquélla, sin
perjuicio de la jurisdiccién que corresponde al Tribunal Supremo.

Art. setenta y uno. El Tribunal Superior de Justicia tomara el nombre
de la Comunidad Auténoma y extenderd su jurisdiccién al ambito terri-
torial de ésta.

Art. setenta y dos. 1. El Tribunal Superior de Justicia estari integrado
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por las siguientes Salas: de lo Civil y Penal, de lo Contencioso-administrativo
y de lo Social.

2. Se compondra de un Presidente, que lo serd también de su Sala de
lo Civil y Penal, y tendra la consideracién de Magistrado del Tribunal Su-
premo mientras desempeiie el cargo; de los Presidentes de Sala y de los
Magistrados que determine la ley para cada una de las Salas y, en su caso,
de las Secciones que puedan dentro de ellas crearse.

~

Art. setenta y tres. 1. La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia conocerd, como Sala de lo Civil:

a) Del recurso de casacién que establezca la ley contra resoluciones de
d6rganos jurisdiccionales del orden civil con sede en la Comunidad Auténo-
ma, siempre que el recurso se funde en infraccién de normas del Derecho
Civil, Foral o Especial propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente
Estatuto de Autonomia haya previsto esta atribucién.

b) Del recurso extraordinario de revisién que establezca la ley contra
sentencias dictadas por 6rganos jurisdiccionales del orden civil con sede en
la Comunidad Auténoma, en materia de Derecho Civil, Foral o Especial
propio de la Comunidad Auténoma, si el correspondiente Estatuto de Auto-
nomia ha previsto esta atribucién.

2. Esta Sala conocerd igualmente:

a) En tnica instancia, de las demandas de responsabilidad civil, por he-
chos cometidos en el ejercicio de sus respectivos cargos, dirigidas contra el
Presidente y miembros del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
y contra los miembros de la Asamblea legislativa, cuando tal atribucién no
corresponda, segin los Estatutos de Autonomia, al Tribunal Supremo.

b) En unica instancia, de las demandas de responsabilidad civil, por
hechos cometidos en el ejercicio de su cargo, contra todos o la mayor parte
de los Magistrados de una Audiencia Provincial o de cualquiera de sus
secciones.

c¢) De las cuestiones de competencia entre drganos jurisdiccionales del
orden civil con sede en la Comunidad Auténoma que no tengan otro supe-
rior comun.

3. Como Sala de lo Penal, corresponde a esta Sala:

a) El conocimiento de las causas penales que los Estatutos de Autonomia
reservan al conocimiento de los Tribunales Superiores de Justicia.

b) La instruccién y el fallo de las causas penales contra Jueces, Magis-
trados y miembros del Ministerio Fiscal por delitos o faltas cometidos en
el ejercicio de su cargo en la Comunidad Auténoma, siempre que esta atri-
bucién no corresponda al Tribunal Supremo.

¢) La decisién de las cuestiones dec competencia entre 6rganos jurisdic-
cionales del orden penal con sede en la Comunidad Auténoma que no tengan
otro superior comin.
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4. Le corresponde, igualmente, la decisién de las cuestiones de competen-
cia entre Juzgados de Menores de distintas provincias de la Comunidad Au-
ténoma.

Art. setenta y cuatro. 1. La Sala,de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia conocerid en tnica instancia:

a) De los recursos contencioso-administrativos contra los actos y dispo-
siciones de los 6rganos de la Administracién del Estado que no estén atri-
buidos o se atribuyan por ley a otros 6rganos de este orden jurisdiccional.

b) De los recursos contencioso-administrativos que se formulen contra
los actos y disposiciones administrativas del Consejo de Gobierno de la Co-
munidad Auténoma, de su Presidente y de los Consejeros, salvo que con-
firmen en via administrativa de recurso o en procedimiento de fiscalizacién
o tutela los dictados por 6rganos o entidades distintos.

¢) De los recursos contra las disposiciones y actos procedentes de los ér-
ganos de gobierno de la Asamblea legislativa de la Comunidad Auténoma y
de sus Comisionados, en materia de personal y actos de administraciéon.

d) Del recurso contencioso-electoral contra los acuerdos de las Juntas
clectorales sobre proclamacién de electos, asi como sobre la eleccién y pro-
clamacién de los Presidentes de las Corporaciones Locales.

2. En segunda instancia conocerd de los recursos que establezca la ley
y que se promuevan contra las resoluciones de los Juzgados de lo Conten-
cioso-administrativo con sede en la Comunidad Auténoma.

3. La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia conocerid igualmente de las cuestiones de competencia entre los
Juzgados de lo Contencioso-administrativo con sede en la Comunidad Auté-
noma.

Art. setenta y cinco. La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia conocera:

1° En ftnica instancia, de los procesos que la ley establezca sobre con-
troversias que afecten a intereses de los trabajadores y empresarios en 4m-
bito superior al de un Juzgado de lo Social y no superior al de la Comuni-
dad Auténoma.

2° De los recursos que establezca la ley contra las resoluciones dictadas
por los Juzgados de lo Social de la Comunidad Auténoma.

3° De las cuestiones de competencia que se susciten entre los Juzgados de
lo Social de la Comunidad Auténoma.

Art. setenta y seis. Cada una de las Salas del Tribunal Superior de Jus-
ticia conocera de las recusaciones que se formulen contra sus Magistrados
cuando la competencia no corresponda a la Sala a que se refiere el articulo
siguiente.

Art. setenta y siete. 1. Una Sala constituida por el Presidente del Tri-
bunal Superior de Justicia, los Presidentes de Sala y el Magistrado mas mo-
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derno de cada una de ellas conocerd de las recusaciones formuladas contra
el Presidente, los Presidentes de Sala o de Audiencias Provinciales con sede
en la Comunidad Auténoma o de dos o mas Magistrados de una Sala o
Secdién o de una Audiencia Provincial.

2. El recusado no podri formar f)arte de la Sala, produciéndose, en su
caso, su sustitucién con arreglo a lo previsto en esta Ley.

Art. setenta y ocho. Cuando el numero de asuntos procedentes de de-
terminadas provincias u otras circunstancias lo requieran podran crearse, con
cardcter excepcional, Salas de lo Contencioso-administrativo o de lo Social
con jurisdiccién limitada a una o varias provincias de la misma Comunidad
Auténoma, en cuya capital tendrdn su sede. Dichas Salas estardn formadas,
como minimo, por su Presidente, y se completaran, en su caso, con Ma-
gistrados de la Audiencia Provincial de su sede.

Art. setenta y nueve. La Ley de planta podrd en aquellos Tribunales Su-
periores de Justicia en que el niimero de asuntos lo justifique, reducir el
de Magistrados, quedando compuestas las Salas por su respectivo Presidente
y por los Presidentes y Magistrados, en su caso, que aquélla determine,

CAPITULO 1V

De las Audiencias Provinciales

Art. ochenta. 1. Las Audiencias Provinciales, que tendrian su sede en la
capital de la provincia, de la que tomarin su nombre, extenderan su jurisdic-
cién a toda ella.

2. Podran crearse Secciones de la Audiencia Provincial fuera de la ca-
pital de la provincia, a las que quedarin adscritos uno o varios partidos
judiciales.

Art. ochenta y uno. 1. Las Audiencias Provinciales se compondrin de
un Presidente y dos o mas Magistrados. También podran estar integradas
por dos o méas Secciones de la misma composicién, en cuyo caso el Presi-
dente de la Audiencia presidird la Seccién primera.

2. Cuando el escaso numero de asuntos de que conozca una Audiencia
Provincial lo aconseje, podrd constar su plantilla de uno o dos Magis-
trados, incluido el Presidente. En este caso, la Audiencia Provincial se com-
pletara para el enjuiciamiento y fallo, y cuando la naturaleza de la resolu-
cién a dictar lo exija, con el nimero de Magistrados que se precisen del
Tribunal Superior de Justicia. A estos efectos, la Sala de Gobierno estable-
cera un turno para cada afio judicial.

Art. ochenta y dos. Las Audiencias Provinciales conocerin:

1° En juicio oral y publico, y en tinica instancia, de las causas por delito,
a excepcién de las que la ley atribuya al conocimiento de los Juzgados de
Instruccién o de otros Tribunales previstos en esta Ley.
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2° De los recursos que establezca la ley contra las resoluciones dictadas
en materia penal por los Juzgados de Instruccién de la provincia.

Las apelaciones de las resoluciones dictadas por los Juzgados de Instruc-
cién en juicio de faltas, cuando asi lo establezca la ley, se fallardn defini-
tivamente en turno de reparto por un Magistrado de la Audiencia Provin-
cial, que actuard como Tribunal unipersonal.

3. De los recursos que establezca la ley contra resoluciones dictadas en
primera instancia en materia civil, por los Juzgados de Primera Instancia
de la provincia.

4° De las cuestiones de competencia, en materia civil y penal, que se
susciten entre Juzgados de la provincia que no tengan otro superior comin.

5. De las recusaciones de sus Magistrados cuando la competencia no esté
atribuida a la Sala Especial existente a estos efectos en el seno de los Tri-
bunales Superiores de Justicia.

6° De los recursos que establezca la ley contra las resoluciones de los
Juzgados de Vigilancia penitenciaria en materia de ejecucién de penas.

7° De los recursos contra las resoluciones de los Juzgados de Menores
con sede en la provincia y de las cuestiones de competencia entre los mismos.

Art, ochenta y tres. 1. El juicio del Jurado se celebrarid en el ambito
de la Audiencia Provincial u otros Tribunales y en la forma que establezca
la ley.

2. La Ley de Jurado deberd regular su composicién y competencias, te-
niendo en cuenta los siguientes principios:

a) La funcién de jurado seri obligatoria y deberd estar remunerada du-
rante su desempeiio. La ley regulara los supuestos de incompatibilidad, recu-
sacién y abstencién.

b) La intervencién del ciudadano en el Jurado debera satisfacer plena-
mente su derecho a participar en la administracién de Justicia reconocido en
el articulo 125 de la Constitucién.

c) La jurisdiccién del Jurado vendri determinada respecto a aquellos
delitos que la ley establezca.

d) La competencia para el conocimiento de los asuntos penales sujetos a
su jurisdiccién se establecerd en funcién de la naturaleza de los delitos y la
cuantia de las penas sefialadas a los mismos.

CAPITULO V

De los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién, de lo Contencioso-admi-
nistrativo, de lo Social, de los de Vigilancia penitenciaria y de Menores

Art. ochenta y cuatro. En cada partido habrd uno o mas Juzgados de
Primera Instancia ¢ Instruccién con sede en la capital de aquél y jurisdiccién
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en todo su ambito territorial. Tomaran su designacién del municipio de su
sede.

Art. ochenta y cinco. Los Juzgados de Primera Instancia conocerdn en
el orden civil:

12 En primera instancia de los juicios que no vengan atribuidos por esta
Ley a otros Juzgados o Tribunales.

2° De los actos de jurisdiccién voluntaria previstos en la ley.

32 De los recursos que establezca la ley contra las resoluciones de los
Juzgados de Paz del partido.

Art. ochenta y seis. 1. EIl Registro Civil estarid a cargo de los Jueces de
Primera Instancia y por delegacién de éstos, de los de Paz, de conformidad
con lo que establezca la ley, sin perjuicio de lo que se disponga en ella para
los demas Registros Civiles, en su caso.

2. La Ley de planta determinard las poblaciones en las que uno o varios
Jueces desemperiardn con exclusividad funciones de Registro Civil y en las
ciudades en que hubiere mas de un Juzgado de Primera Instancia, cuil o
cuiles de entre ellos se encargaran del Registro Civil.

Art. ochenta y siete. 1. Los Juzgados de Instrucciéon conocerdn, en el
orden penal:

a) De las instrucciones de las causas cuyo enjuiciamiento corresponda a
las Audiencias.

b) De la instruccién y fallo de las causas por delito o falta en que asi
se establezca por la ley.

¢) De los recursos que establezca la Ley contra las resoluciones dictadas
en juicios de faltas por los Juzgados de Paz del partido.

d) De los procedimientos de «habeas corpus».

e) De las cuestiones de competencia en materia penal entre los Juzgados
de Paz del partido.

2. Corresponde también a los Juzgados de Instruccién la autorizacién en
resolucién motivada para la entrada en los domicilios y en los restantes
edificios o lugares de acceso dependiente del consentimiento de su titular,
cuando ello proceda para la ejecucién forzosa de los actos de la Adminis-
tracién.

Art. ochenta y ocho. En la villa de Madrid podrd haber uno o més Juz-
gados Centrales de Instruccién, con jurisdiccién en toda Espaiia, que ins-
truirdn las causas cuyo enjuiciamiento corresponda a la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional y que las fallaran cuando la ley lo disponga.

Articulo ochenta y nueve. La Ley de planta y demarcacién puede estable-
cer, como o¢rganos distintos, en aqueilos partidos en que fuere conveniente.
los Juzgados de Primera Instancia y los Juzgados de Instruccién.
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Art. noventa. 1. En cada provincia, con jurisdiccién en toda ella y sede
en su capital, habrd uno o mdas Juzgados de lo Contencioso-administrativo.

2. Cuando ¢1 volumen de asuntos lo requiera, se podran establecer uno o
mas Juzgados de lo Contencioso-administrativo en las poblaciones que por
ley se determine. Tomaran la denominacién del municipio de su sede, y
extenderan su jurisdicciéon al partido correspondiente.

3. También podran crearse excepcionalmente Juzgados de lo Contencioso-
administrativo que extiendan su jurisdiccién a mas de una provincia dentro
de la misma Comunidad Auténoma.

Art. noventa y uno. Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo cono-
ceran en primera o inica instancia, de los recursos contencioso-administrativos
no atribuidos a otros érganos de este orden jurisdiccional.

Art. noventa y dos. 1. En cada provincia, con jurisdiccién en toda ella
y sede en su capital, habra uno o mas Juzgados de lo Social. También podran
establecerse en poblaciones distintas de la capital de provincia cuando las ne-
cesidades del servicio o la proximidad a determinados niicleos de trabajo lo
aconsejen, delimitdndose, en tal caso, el dmbito de su jurisdiccién.

2. Los Juzgados de lo Social podran excepcionalmente extender su juris-
diccién a dos o mdas provincias dentro de la misma Comunidad Auténoma.

Art. noventa y tres. Los Juzgados de lo Social conocerian, en primera o
anica instancia, de los procesos sobre materias propias de este orden ju-
risdiccional que no estén atribuidos a otros 6rganos del mismo.

Art. noventa y cuatro. 1. En cada provincia y dentro del orden jurisdic-
cional penal, habrda uno o varios Juzgados de Vigilancia penitenciaria, que
tendran las funciones jurisdiccionales previstas en la Ley General Penitencia-
ria en materia de ejecucién de penas privativas de libertad y medidas de
seguridad, control jurisdiccional de la potestad disciplinaria de las autori-
dades penitenciarias, amparo de los derechos y beneficios de los internos
en los establecimientos penitenciarios y demas que seiiale la ley.

2. Podran establecerse Juzgados de Vigilancia penitenciaria que extiendan
su jurisdiccién a dos o méas provincias de la misma Comunidad Auténoma.

3. También podran crearse Juzgados de Vigilancia penitenciaria cuya ju-
risdiccién no se extienda a toda la provincia.

4. El cargo de Juez de Vigilancia penitenciaria serd compatible con el
desempefio de un 6rgano del orden jurisdiccional penal.

Art. noventa y cinco. 1. El ntimero de Juzgados de Vigilancia penitencia-
ria se determinara en la Ley de planta, atendiendo principalmente a los esta-
blecimietos penitenciarios existentes y a la clase de éstos.

2. El Gobierno establecera la sede de estos Juzgados, previa audiencia
de la Comunidad Auténoma afectada y del Consejo General del Poder Ju-
dicial.
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Art. noventa y seis. En cada provincia, con jurisdicciéon en toda ella y
sede en su capital, habra uno o més Juzgados de Menores. No obstante, cuan-
do €l volumen de trabajo lo aconseje, podrian establecerse Juzgados de Me-
nores cuya jurisdiccion se extienda o bien a un partido determinado o agru-
pacién de partidos, o bien a dos 0 mas provincias de la misma Comunidad
Auténoma. Tomaran su nombre de la poblaciéon donde radique su sede.

Articulo noventa y siete. Corresponde a los Jueces de Menores el ejer-
cicio de las funciones que establezcan las leyes para con los menores que
hubieren incurrido en conductas tipificadas por la Ley como delito o falta
y aquellas otras que, en relacién con los menores de edad_, les atribuyan
las leyes.

Art. noventa y ocho. 1. El Consejo General del Poder Judicial podra
acordar, previo informe de la Sala de Gobierno, a propuesta, en su caso,
de la Junta de Jueces, que en aquellas circunscripciones en que exista mas
de un Juzgado de la misma clase, uno o varios de ellos asuman con carac-
ter exclusivo el conocimiento de determinadas clases de asuntos propios
del orden jurisdiccional de que se trate.

2. Este acuerdo se publicari en el «Boletin Oficial del Estado» y produ-
dira efectos desde el inicio del afio siguiente a aquel en que se adopte.

3. Los Juzgados afectados continuaran conociendo de todos los procesos
pendientes ante los mismos hasta su conclusién.

CAPITULO VI
De los Juzgados de Paz

Art. noventa y nueve. 1. En cada municipio donde no exista Juzgado de
Primera Instancia e Instruccién, y con jurisdiccién en el término correspon-
diente, habra un Juzgado de Paz.

2. Podri existir una sola Secretaria para varios Juzgados.

Art. cien. 1. Los Juzgados de Paz conocerdn, en el orden civil, de la
sustanciacién en primera instancia, fallo y ejecucién de los procesos que la
ley determine. Cumplirin también funciones de Registro Civil y las demais
que la ley les atribuya.

2. En el orden penal, conoceran en primera instancia, de la sustanciacién,
fallo y ejecucién de los procesos por faltas que les atribuya la ley. Podran
intervenir, igualmente, en actuaciones penales de prevencién, o por delega-
cién, y en aquellas otras que sefialen las leyes.

Art. ciento uno. 1. Los Jueces de Paz y sus sustitutos serin nombra-
dos para un periodo de cuatro afios por la Sala de Gobierno del Tribunal
Superior de Justicia correspondiente. El nombramiento recaer4 en las per-
sonas elegidas por el respectivo Ayuntamiento.
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2. Los Jueces de Paz y sus sustitutos serdn elegidos por el Pleno del
Ayuntamiento, con el voto favorable de la mayoria absoluta de sus miem-
bros, entre las personas que, reuniendo las condiciones legales, asi lo soli-
citen. Si no hubiere solicitante, el Pleno elegird libremente.

3. Aprobado el acuerdo correspondiente, serd remitido al Juez de Pri-
mnera Instancia e Instruccién, quien lo elevara a la Sala de Gobierno.

4. Si en el plazo de tres meses, a contar desde que se produjera la va-
cante en un Juzgado de Paz, el Ayuntamiento correspondiente no efectuase
la propuesta prevenida en los apartados anteriores, la Sala de Gobierno del
Tribunal Superior de Justicia procederi a designar al Juez de Paz. Se actua-
r4 de igual modo cuando la persona propuesta por el Ayuntamiento no reu-
niera, a juicio de la misma Sala de Gobierno y oido el Ministerio Fiscal, las
condiciones exigidas por esta Ley.

5. Los Jueces de Paz prestaran juramento ante el Juez de Primera Ins-
tancia e Instruccién y tomaran posesién ante quien se hallara ejerciendo la
jurisdiccién.

Art. ciento dos. Podran ser nombrados Jueces de Paz, tanto titular como
sustitutos, quienes, aun no siendo licenciados en Derecho, retinan los re-
quisitos establecidos en esta Ley para el ingreso en la Carrera Judicial, y
no estén incursos en ninguna de las causas de incapacidad o de incompatibi-
lidad previstas para el desempefio de las funciones judiciales, a excepcién
del ejercicio de actividades profesionales o mercantiles.

Art. ciento tres. 1. Los Jueces de Paz seran retribuidos por el sistema
y en la cuantia que legalmente se establezca, y tendrin, dentro de su circuns-
cripcién, el tratamiento y procedencia que se reconozcan en la suya a los
Jueces de Primera Instancia e Instruccién.

2. Los Jueces de Paz y los sustitutos, en su caso, cesardn por el trans-
curso de su mandato y por las mismas causas que los Jueces de carrera en
cuanto les sean de aplicacién.

LIBRO II
DEL GOBIERNO DEL PODER JUDICIAL
TITULO I
De los drganos de gobierno del Poder Judicial
CAPITULO UNICO
Disposiciones generales

Art. ciento cuatro. 1. El Poder Judicial se organiza y ejerce sus fun-
ciones con arreglo a los principios de unidad e independencia.
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2. El gobierno del Poder Judicial corresponde al Consejo General del
Poder Judicial, que ejerce sus competencias en todo el territorio nacional,
de acuerdo con la Constitucién y lo previsto en la presente Ley. Con subordi-
nacién a él, las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo, de la Audiencia
Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia ejerceran las funciones
que esta Ley les airibuye, sin perjuicio de las que correspondan a los Presi-
dentes de dichos Tribunales y a los titulares de los restantes 6rganos juris-
diccionales.

Art. ciento cinco. El Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo
General del Poder Judicial es la primera autoridad judicial de la Nacién y
ostenta la representacién del Poder Judicial y del érgano de gobierno del
mismo. Su categoria y honores seran los correspondientes al titular de uno
de los tres poderes del Estado.

Art. ciento seis. 1. Las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo y de la
Audiencia Nacional ejercen 'sus atribuciones en dichos Tribunales. La de la
Audiencia Nacional las ejerce, ademéas, sobre los Juzgados Centrales de Ins-
truccién.

2. Las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia ejercen
sus competencias en el propio Tribunal con respecto a las Juzgados y Tribu-
nares radicados en la respectiva Comunidad Auténoma.

3. El resto de los 6rganos jurisdiccionales ejercen sus atribuciones guber-
nativas con respecto a su propio ambito orgénico.

TITULO II

Del Consejo General del Poder Judicial

CAPITULO 1
De las atribuciones del Consejo General del Poder Judicial
Art. ciento siete. El Consejo General del Poder Judicial tendri competen-
cias en las siguientes materias:

1. Propuesta por mayoria 'de tres quintos para el nombramiento del Pre-
sidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial.

2. Propuesta por mayoria de tres quintos para el nombramiento de miem-
bros del Tribunal Constitucional cuando asi proceda.

3. Inspeccién de Juzgados y Tribunales.

4. Formacién y perfeccionamiento, provision de destinos, ascensos, si-
tuaciones administrativas y. régimen disciplinario de Jueces y Magistrados.

5. Nombramiento mediante Orden de los Jueces y presentacién a Real
Decreto, refrendado por el Ministro de Justicia, de los nombramientos de Ma-
gistrados del Tribunal Supremo, Presidentes y Magistrados.
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6. Nombramiento de Secretario general'y miembros de los Gabinetes o
Servicios dependientes del mismo.

7. Ejercicio de las competencias relativas al Centro de Estudios Judicia-
les que la ley le atribuye.

8. Elaboracién y aprobacién del anteproyecto de presupuesto del Consejo.

9. Potestad reglamentaria en los términos previstos en el articulo 110
de esta Ley.

10. Publicacién oficial de la coleccién de jurisprudencia del Tribunal Su-
premo.

11. Aquellas otras que le atribuyan las leyes.

Articulo ciento ocho. 1. El Consejo General del Poder Judicial debera
informar los anteproyectos de leyes y disposiciones generales en relacién
con las siguientes materias:

a) Determinacién y meodificacién de demarcaciones judiciales en los tér-
minos del articulo 35 de esta Ley.

b) Fijacién y modificacién de la plantilla organica de Jueces, Magistrados,
Secretarios y personal que preste servicios en la Administracién de Justicia.

c) Estatuto organico de Jueces y Magistrados.

d) Estatuto organico de los Secretarios y del resto del personal al ser-
vicio de la Administracién de Justicia.

e) Normas procesales y cualesquiera otras que afecten a la constitucion,
organizacién, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales.

f) Régimen penitenciario.
g) Aquellas otras que le atribuyan las leyes.

2. El Consejo General del Poder Judicial emitird el informe en el pla-
zo de treinta dias. Cuando en la orden de remisién se haga constar la urgen-
cia del informe, el plazo sera de quince dias.

3. El Gobierno remitird dicho informe a las Cortes Generales en el caso
de tratarse de anteproyectos de leyes.

4. El Consejo General seria oido con caracter previo al nombramiento del
Fiscal General del Estado.

Art. ciento nueve. 1. EI Consejo General del Poder Judicial elevara anual-
mente a las Cortes Generales una Memoria sobre el estado, funcionamiento
y actividades del propio Consejo y de los Juzgados 'y Tribunales de Justicia.
Asimismo, incluira las necesidades que, a su juicio, existan en materia de
personal, instalaciones y de recursos, en general, para el correcto desem-
peino de las funciones que la Constitucién y las leyes asignan al Poder
Judicial.

2. Las Cortes Generales, de acuerdo con los Reglamentos de las Céma-
ras, podran debatir el contenido de dicha Memoria y reclamar, en su caso,
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la comparecencia del Presidente del Consejo General del Poder Judicial o del
miembro del mismo en quien aquél delegue. El contenido de dicha Memoria,
de acuerdo siempre con los Reglamentos de las Camaras, podrd dar lugar
a la presentacién de mociones ,preguntas de obligada contestacién por parte
del Consejo y, en general, a la adopcién de cuantas medidas prevean aquellos
Reglamentos.

Art. ciento diez. El Consejo General del Poder Judicial podra dictar Re-
glamentos sobre su personal, organizacién y funcionamiento en el marco
de la legislacién sobre la Funcién Publica. Estos Reglamentos, que deberan
ser aprobados por el Pleno del Consejo General por mayoria de tres qQuin-
tos de sus miembros, se publicaran en el «Boletin Oficial del Estado», auto-
rizados por el Presidente.

CAPITULO II

De la composicién del Consejo General del Poder Judicial y de la designacién
y sustitucién de sus miembros

Art. ciento once. El Consejo General del Poder Judicial estar integrado
por ¢l Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidir4, y por veinte Vo-
cales nombrados por el Rey por un periodo de cinco afios.

Art. ciento doce. 1. Los Vocales del Consejo General del Poder Judicial
serdn propuestos por el Congreso de los Diputados y por el Senado.

2. Cada Camara elegird, por mayoria de tres quintos de sus miembros,
cuatro Vocales entre Abogados y otros Juristas de reconocida competencia
con mis de quince afios en el ejercicio de su profesién, procediendo para
ello segan lo previsto en su respectivo Reglamento

3. Ademis, cada una de las Camaras propondra, igualmente por mayoria
de tres quintos de sus miembros, otros seis Vocales elegidos entre Jueces y
Magistrados de todas las categorias judiciales que se hallen en servicio
activo,

4. En ningin caso podradn ser elegidos:
a) Quienes hubieran sido miembros del Consejo saliente.

b) Quienes presten servicios en los érganos técnicos del Consejo General
del Poder Judicial.

Art. ciento trece. Los Vocales elegidos segtin lo previsto en los articulos
anteriores seran nombrados por el Rey mediante Real Decreto refrendado
por ¢l Ministro de Justicia.

Articulo ciento catorce. La sesién constitutiva del Consejo General del
Poder Judicial serd presidida por el Vocal de mayor edad, y se celebrara una
vez nombrados los veinte Vocales del mismo, que tomaridn posesién de su
cargo prestando juramento o promesa ante el Rey.



Seccion legislativa 407

Articulo ciento quince. 1. El Consejo General del Poder Judicial se re-
novarid en su totalidad cada cinco afos, computados desde la fecha de su
constitucién. A tal efecto, y con seis meses de antelacién a la expiracién del
mandato del Consejo, su Presidente se dirigird a los de las Camaras, intere-
sando que por éstas se proceda a la eleccién de los nuevos Vocales.

2. El Consejo saliente continuari en funciones hasta la toma de posesién
del nuevo Consejo.

Art. ciento dieciséis. 1. El cese anticipado de un Vocal del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial dara lugar a su sustitucién. A tal efecto, el Presidente
del Consejo pondrd esta circunstancia en conocimiento de la Cimara que
hubiera elegido al Vocal cesante, al objeto de que proceda a efectuar nueva
propuesta por idéntica mayoria que la requerida en el articulo 112.

CAPITULO III
Del Estatuto de los miembros del Consejo General del Poder Judicial

Art. ciento diecisiete. 1. Los miembros del Consejo General del Poder Ju-
dicial desarrollardn su actividad con dedicacién absoluta, siendo su cargo
incompatible con cualquier otro puesto, profesién o actividad, pdblicos o
privados, por cuenta propia o ajena, retribuidos o no, a excepcién de la mera
administracién del patrimonio personal o familiar. Les serdn de aplicacién,
ademas, las incompatibilidades especificas de los Jueces y Magistrados enun-
ciadas expresamente en el articulo 389, apartado 2°, de la presente Ley Or-
ganica.

2. La situacién administrativa para los que sean funcionarios publicos,
tanto judiciales como no judiciales, sera la de servicios especiales

Art. ciento dieciocho. 1. Los destinos cuyos titulares se encuentren en
situacién que lleve consigo el derecho de reserva de plaza por ocupar un
cargo de duracién determinada y dotado de inamovilidad se podran cubrir,
incluso con las promociones pertinentes, para el tiempo que permanezcan
los titulares en la referida situacién, a través de los mecanismos ordinarios
de provision.

2. Quienes ocupen los referidos destinos quedaran, cuando se reintegre
a la plaza su titular, adscritos al Tribunal colegiado en que se hubiera pro-
ducido la reserva del Tribunal Superior de Justicia correspondiente y sin
merma de las retribuciones que vinieren percibiendo. Mientras permanezcan
en esta situacién prestarin sus servicios en los puestos que determinen las
respectivas Salas de Gobierno, devengando las indemnizaciones correspon-
dientes por razén del servicio cuando éstos se prestaren en lugar distinto
del de su residencia, que permanecera en el de la plaza reservada que hu-
biere ocupado.

3. Mientras desempefien la plaza reservada, una vez transcurrido un aifio
desde que accedieran a la misma, o en cualquier momento cuando se encuen-
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tren en situacién de adscripcion, podrian acceder en propiedad a cualesquie-
ra destinos por los mecanismos ordinarios de provisién y promocién. Ocu-
paran definitivamente la plaza reservada que sirvieren cuando vaque por
cualquier causa. Cuando queden en situacién de adscritos serdn destinados
a la primera vacante que se produzca en el Tribunal colegiado de que se
trate o en los Juzgados del mismo orden jurisdiccional del lugar de la plaza
reservada, a no ser que se trate de plazas de Presidente o legalmente reserva-
das a Magistrados procedentes de pruebas selectivas, si no reunieren esta
condicién.

Art. ciento diecinueve. 1. La responsabilidad civil y penal de los miem-
bros del Consejo General del Poder Judicial se exigird por los tramites es-
tablecidos para la de los Magistrados del Tribunal Supremo.

2. Los Vocales del Consejo General del Poder Judicial no estaran ligados
por mandato imperativo alguno, y no podran ser removidos de sus cargos
sino por agotamiento de su mandato, renuncia, incapacidad, incompatibili-
dades o incumplimiento grave de los deberes del cargo. La aceptacién de
la renuncia competeri al Presidente, y la apreciacién de las restantes causas
del cese debera ser acordada por el Pleno del Consejo General por mayorfa
de tres quintos de sus miembros.

3. Los Vocales elegidos de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del
articulo 112 cesarin cuando, por jubilacién u otras razones, dejen de perte-
necer a la Carrera Judicial. En tal caso se procederd segin lo dispuesto en
el articulo 116.

Art. ciento veinte. Los Vocales del Consejo General no podrin ser pro-
movidos durante la duracién de su mandato a la categoria de Magistrado del
Tribunal Supremo, ni nombrados para cualquier cargo de la Carrera Judi-
cial de libre designacién o en cuya provisién concurra apreciacién de mé-
ritos

Art. ciento veintiuno. 1. Los miembros del Consejo General del Poder
Judicial percibirdn por toda la duracién de su mandato, la retribucién que
se fije como unica y exclusiva en atencién a la importancia de su funcién.
Sera igual para todos e incompatible con cualquier otra retribucién.

2. Los Vocales que al tiempo de su eleccién no perteneciesen a Cuerpos
del Estado o de las Administraciones Publicas 0, aun perteneciendo, no se
hallasen en situacién de servicio activo y al cesar no se reintegrasen al mis-
mo, siempre que hubieran desempefiado el cargo durante un minimo de tres
afios, tendran derecho a una remuneracién de transicién por un aifio, equi-
valente a la que percibieran en el momento del cese. Esta remuneracién de
transicién estari sujeta al mismo régimen de concurrencia o incompatibili-
dad, en su caso, que se prevea para los haberes pasivos del Estado.

3. Cuando el Vocal del Consejo General del Poder Judicial tenga derecho
a la percepcién de haberes pasivos, por pertenecer a cualquier Cuerpo o
Escala de funcionarios publicos, o a pensién del sistema de Seguridad Social,
se le computara, a los efectos de determinacion del haber correspondiente,
el tiempo de desempeiioc de aquellas funciones.
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CAPITULO 1V

De los o6rganos del Consejo General del Poder Judicial

SECCION PRIMERA
Disposicion general

Art. ciento veintidés. 1. El Consejo General del Poder Judicial se ar-
ticula en los siguientes érgancs:

— Presidente.

— Vicepresidente.

— Pleno.

— Comisién Permanente,
— Comisién Disciplinaria.
— Comisién de Calificacién.

2. Reglamentariamente se podran establecer las Comisiones y Delega-
ciones que se estimen oportunas.

SECCIGN SEGUNDA

Del Presidente

Art. ciento veintitrés. 1. El Presidente del Tribunal Supremo y del Con-
sejo General del Poder Judicial ser4 nombrado por el Rey a propuesta del
Consejo General del Poder Judicial entre miembros de la Carrera Judicial o
juristas de reconocida competencia, con mais de quince afios de antigiiedad
en su carrera o en el ejercicio de su profesién. Podra ser reelegido y nombra-
do por una sola vez, para un nuevo mandato.

2. La propuesta del Consejo General General del Poder Judicial se adop-
tara por mayoria de tres quintos de sus miembros en la propia sesién cons-
titutiva del mismo.

3. El nombramiento del Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo
General del Poder Judicial se llevard a cabo en Real Decreto refrendado por
el Presidente del Gobierno.

4. El Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder
Judicial prestard juramento o promesa ante el Rey y tomara posesién de su
cargo ante los Plenos del Consejo General del Poder Judicial y de dicho Alto
Tribunal en sesién conjunta.

5. El Presidente del Consejo General del Poder Judicial ser4 sustituido
por el Vicepresidente en los supuestos de vacante, ausencia, enfermedad u
otro motivo legitimo.
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Art. ciento veinticuatro. 1. El Vicepresidente del Consejo General del Po-
der Judicial sera propuesto por el Pleno de éste entre sus Vocales, por mayo-
ria de tres quintos de sus componentes y nombrado por el Rey.

2. El Vicepresidente sustituye al Presidente en los supuestos previstos en
el apartado 5 del articulo anterior y desempefiara las demas funciones que
le atribuyen las leyes.

Art. ciento veinticinco. El Presidente del Consejo General del Poder Judi-
cial tendri las siguientes funciones:

1. Ostentar la representacién del Consejo General del Poder Judicial.

2. Convocar y presidir las sesiones del Pleno y de la Comisién Permanente,
decidendo los empates con voto de calidad.

3. Fijar el orden del dia de las sesiones del Pleno y de la Comisién
Permanente.

4. Someter cuantas propuestas considere oportunas en materia de la
competencia del Pleno o de la Comisién Permanente.

5. Proponer el nombramiento de Ponencias para preparar la resolucién
o despacho de un asunto.

6. Autorizar con su firma los acuerdos del Pleno y de la Comisién per-
manente.

7. Ejercer la superior direccién de la actividad de los érganos técnicos del
Consejo.

8. Las dem4s previstas en la ley.

Art. ciento veintiséis. 1. El Presidente del Tribunal Supremo y del Con-
sejo General del poder Judicial cesara:

a) Por haber expirado el término de su mandato, que se entenderd agota-
do en la misma fecha en que concluya el del Consejo General por el que hu-
biere sido propuesto.

b) Por renuncia.

c) A propuesta del Pleno del Consejo, por causa de notoria incapacidad,
o incumplimiento grave de los deberes del cargo, apreciada por tres quintos
de sus miembros.

2. Los casos a que se refieren las letras b) y c) de este articulo se co-
municaran al Gobierno por mediacion del Ministerio de Justicia. En tales
casos se procedera al nuevo nombramiento de Presidente del Tribunal Su-
premo y del Consejo General del Poder Judicial

SECCION TERCERA
Del Pleno

Art, ciento veintisiete. Serd de la competencia del Pleno del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial:
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1. La propuesta de nombramiento por mayoria de tres quintos del Pre-
sidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial y del
Vicepresidente de este iltimo.

2. La propuesta de nombramiento de miembros del Tribunal Constitucio-
nal, que habra de ser adoptada por mayoria de tres quintos de sus miembros.

3. La propuesta de nombramiento de Presidentes de Sala y Magistrados
del Tribunal Supremo y cualesquiera otros discrecionales.

4. La propuesta de nombramiento de Presidente de los Tribunales Supe-
riores de Justicia de las Comunidades Auténomas.

5. Evacuar la audiencia prevista en el articulo 1244 de la Constitucién so-
bre nombramiento del Fiscal General del Estado

6. Resolver los recursos de alzada interpuestos contra los acuerdos de la
Comisién Permanente, de la Comisién Disciplinaria y de las Salas de Gobier-
no de los Tribunales Superiores de Justicia y de los érganos de gobierno
de los Tribunales y Juzgados.

7. Resolver los expedientes de rehabilitacién instruidos por la Comisién
Disciplinaria

8. Evacuar los informes preceptivos y ejercer la potestad reglamentaria
atribuida por la Ley al Consejo General del Poder Judicial

9. Acordar, en los casos legalmente establecidos, la separacién y jubila-
cién de los Jueces y Magistrados en los supuestos no previstos en el articu-
lo 131.3.

10. Elegir y nombrar los Vocales componentes de las Comisiones y Dele-
gaciones.

11. Aprobar la memoria anual que con motivo de la apertura del afio
judicial leerd su Presidente sobre el estado de la Administracién de Justicia.

12. Aprobar y remitir al Gobierno el Anteproyecto de Presupuesto del
Consejo General.

13. Cualesquiera otras funciones que correspondan al Consejo General
del Poder Judicial y no se hallen expresamente atribuidas a otros érganos
del mismo.

Art. ciento veintiocho. El Pleno se reuniri, previa convocatoria del Presi-
dente, o en su caso, del Vicepresidente, en sesiones ordinarias y extraordi-
narias con arreglo a lo que se determine en el Reglamento de Organizacién
aprobado por el propio Consejo. En todo caso, debera celebrarse sesién ex-
traordinaria, cuando lo soliciten cinco de sus miembros, incluyendo en el
orden del dia los asuntos que éstos hayan propuesto.

Art. ciento veintinueve. El Pleno quedara validamente constituido cuando
se hallaren presentes un minimo de catorce de sus miembros, con asistencia
del Presidente o de quien legalmente le sustituya.
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SECCION CUARTA
De la Comisién Permanente

Art. ciento treinta. 1. Anualmente el Pleno del Consejo General del Poder
Judicial procedera a designar la Comisién Permanente, que estard compuesta
por el Presidente del Consejo, que la presidira, y cuatro Vocales elegidos por
mayoria de tres quintos, por acuerdo del Pleno del Consejo General: dos
pertenecientes a la Carrera Judicial y otros dos que no formen parte de la
misma.

2. Las reuniones de la Comisién Permanente sélo seran vélidas con asisten-
cia de tres, al menos, de sus componentes, entre los que debera encontrarse
el Presidente o quien legalmente le sustituya.

3. El Prsidente podra delegar en el Vicepresidente, o en quien legalmente
le sustituya, la presidencia de la Comisién Permanente para la resolucién de
los asuntos de su competencia.

Art. ciento treinta y uno. Compete a la Comisién Permanente:
1. Preparar las sesiones del Pleno.
2. Velar por la exacta ejecuciéon de los acuerdos del Pleno del Consejo.

3. Decidir aquellos nombramientos de jueces y Magistrados que, por
tener caricter integramente reglado, no sean de la competencia del Pleno,
acordar la jubilacién forzosa por edad de los mismos y resolver sobre su
situacién administrativa.

4. Resolver sobre la concesién de licencias a los Jueces y Magistrados,
en los casos previstos por la ley

5. Autorizar el escalafén dc la carrera Judicial.

6 Ejercer cuantas competencias le sean delegadas por el Pleno o atribui-
das por la ley.

SECCION QUINTA
De la Comisién Disciplinaria

Art. ciento treinta y dos. 1. El Pleno del Consejo elegira, anualmente,
por mayoria de tres quintos, de entre sus Vocales, a los componentes de la
Comisién Disciplinaria, que estard integrada por cinco miembros. Tres de
ellos elegidos entre los Vocales que pertenezcan a la Carrera Judicial, y los
dos restantes a ésta.

2. La Comisién Disciplinaria debera actuar, en todo caso, con la asis-
tencia de todos sus componentes y bajo la presidencia del miembro de la
misma que sea elegido por mayoria. En caso de transitoria imposibilidad o
ausencia justificada de alguno de los miembros se procedera a su sustitucién
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por otro Vocal del Consejo de idéntica procedencia, que serd designado por
la Comisién Permanente.

Art. ciento treinta y tres. A la Comisién Disciplinaria corresponde la
competencia para la instruccién de expedientes e imposicién de sanciones a
jueces y Magistrados.

SECCION SEXTA

De la Comision de Calificacidn

Art. ciento treinta y cuatro. 1. Anualmente, el Pleno del Consejo Gene-
ral procedera a designar los componentes de la Comisién de Calificacién,
que estara integrada por cinco miembros, elegidos en la misma forma esta-
blecida para la Comisién Disciplinaria.

2. Sera presidida y quedara validamente constituida en los mismos térmi-
nos previstos para la referida Comisién.

Art. ciento treinta y cinco. Corresponderia a la Comisién de Calificacién
informar, en todo caso, sobre los nombramientos de la competencia del Pleno.

Art. ciento treinta y seis. Para la adecuada formacién de los criterios
de calificaciones de los Jueces y Magistrados, la Comisién podrid recabar
informacién de los distintos 6rganos del Poder Judicial y, en todo caso,
recibird un informe anual elaborado por las correspondientes Salas de Go-
bierno de los 6rganos jurisdiccionales a que aquéllos estuviesen adscritos,
que debera fundarse en criterios objetivos y suficientemente valorados y
detallados.

CAPITULO V
Del régimen de los actos del Consejo

SECCION PRIMERA

De la forma de adoptar acuerdos

Art. ciento treinta y siete. 1. Los acuerdos de los érganos colegiados
del Consejo serdn adoptados por mayoria de-los miembros presentes, salvo
cuando la ley disponga otra cosa. Quien presida tendra voto de calidad en
caso de empate.

2. Las deliberaciones de los 6rganos del Consejo tendran caricter reser-
vado, debiendo sus componentes guardar secreto de las mismas.

3. El Vocal que disintiere de la mayoria podrd pedir que conste su voto
en el acta. Si lo desea, podra formular voto particular, escrito y fundado,
que se insertard en el acta, siempre que lo presente dentro del dia siguiente
a aquel en que se tomd el acuerdo.
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4. Cuando el Pleno haga uso de sus facultades de informe, se incorpora-
ran al texto del acuerdo adoptado los votos particulares razonados, que se
unirdn a la documentacién que se remita al érgano destinatario.

SECCION SEGUNDA
De la formulacién de los acuerdos

Art. ciento treinta y ocho. Los acuerdos de los érganos del Consejo Ge-
neral serdn documentados por el Secretario general y suscritos por quien
haya presidido.

SECCION TERCERA
Régimen de los actos del Consejo

Art. ciento treinta y nueve. 1. Adoptardn la forma de Real Decreto, fir-
mado por el Rey y que deberd refrendar el Ministro de Justicia, los acuer-
dos del Consejo General sobre el nombramiento de Presidentes y Magistra-
dos. Los nombramientos de Jueces se efectuaran por el Consejo mediante
Orden. Todos ellos se publicardn en el «Boletin Oficial del Estados.

2. Los restantes acuerdos, debidamente documentados e incorporados los
votos particulares, si los hubiere, serdn comunicados a las personas y drga-
nos que deban cumplirlos o conocerlos. Estos acuerdos se publicardn en los
casos y con las modalidades establecidas por las normas generales que les
sean aplicables

SECCION CUARTA
De la ejecucién de los actos

Art. ciento cuarenta. 1. Los actos de los distintos 6rganos del Consejo
General del Poder Judicial ser4n inmediatamente ejecutivos, sin perjuicio
del régimen de impugnacién previsto en esta Ley.

2. No obstante, cuando se interponga recurso contra los mismos, la Auto-
ridad competente para resolverlo podra acordar, de oficio o a instancia de
parte, la suspensién de la ejecucién, cuando la misma pudiera causar per-
juicios de imposible o dificil reparacién, o cuando esté asi establecido por
la Ley.

Art. ciento cuarenta y uno. Corresponderia al Consejo General la ejecu-
cién de sus propios actos, que llevardn a cabo los 6rganos técnicos a su
servicio con la colaboracién, si fuere necesaria, de la Administracién del Es-
tado y de las Comunidades Auténomas.
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SECCION QU.NTA
Del procedimiento y recursos

Art. ciento cuarenta y dos. 1. En todo cuanto no se hallare previsto en
esta Ley, se observardn, en materia de procedimiento, recursos y forma de
los actos del Consejo General, en cuanto sean aplicables, las disposiciones
de la Ley de Procedimiento Administrativo, sin que, en ningin caso, sea
necesaria la intervencién del Consejo de Estado.

2. Tratindose de actos declarativos de derechos, la revisién de oficio, y
en su caso, la previa declaracién de lesividad se adoptardn por el Pleno del
Consejo por mayoria absoluta de sus miembros.

Art. ciento cuarenta y tres. 1 Los actos de tramite que determinen la
imposibilidad de continuar un procedimiento o produzcan indefensién y las
resoluciones definitivas de la Comisién Permanente y de la Comisidén Dis-
ciplinaria, seran impugnables en alzada ante el Pleno del Consejo General.

2. Los actos, resoluciones y disposiciones emanados del Pleno serdn re-
curribles en via contencioso-administrativa ante la Sala correspondiente del
Tribunal Supremo. '

CAPITULO VI

De los 6rganos técnicos al servicio del Consejo General

SECCION PRIMERA
Disposiciones generales

Art. ciento cuarenta y cuatro. El Reglamento de organizacién y funcio-
namiento del Consejo General del Poder Judicial determinara la estructura,
funciones y competencias de sus drganos técnicos.

Art. ciento cuarenta y cinco. En los 6rganos técnicos del Consejo General
del Poder Judicial dnicamente prestarin servicio miembros de las Carreras
Judicial o Fiscal y de los Cuerpos de Secretarios Judiciales, Letrados del Es-
tado, demdas funcionarios de las Administraciones piblicas, Oficiales, Auxilia-
res y Agentes de la Administracién de Justicia, en el numero que fijen las
correspondientes plantillas orgénicas.

Art. ciento cuarenta y seis. 1. Los Jueces, Magistrados, Secretarios y
miembros de la Carrera Fiscal, del Cuerpo de Letrados del Estado y funcio-
rios de las Administraciones Publicas que hayan de prestar servicio en el
Consejo General del Poder Judicial seridn designados, previo concurso de
méritos, por el Pleno del mismo.
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2. La provisién de las plazas de Oficiales, Auxiliares y Agentes de la Ad-
ministracién de Justicia que integren la plantilla orgéanica del Consejo General
del Poder Judicial se efectuard mediante concurso que se resolvera otorgando
la preferencia para las plazas anunciadas a los participantes de los respecti-
vos Cuerpos que tengan mejor puesto en el correspondiente escalafén.

3. Los miembros de las Carreras y Cuerpos mencionados en los apartados
anteriores que pasen a prestar servicio en los 6rganos técnicos del Consejo
General del Poder Judicial permanecerdan en la situacién de servicio activo
en su carrera de origen y estardn sometidos al Reglamento de Personal del
Consejo.

SECCION SEGUNDA
De los d6rganos técnicos en particular

Art. ciento cuarenta y siete. El Secretario general, que sera nombrado y
removido libremente por el Pleno del Consejo, asistird a las sesiones de sus
dérganos con voz y sin voto, y ejercera las funciones de gestién, tramitacién
y documentacién de los actos del Consejo, asi como las de direccién y coordi-
nacién de los restantes 6rganos técnicos.

Art. ciento cuarenta y ocho. El Servicio de Inspeccién llevara a cabo, bajo
la dependencia del Consejo General, funciones de comprobacién y control
del funcionamiento de los servicios de la Administracién de Justicia, median-
te la realizacién de las actuaciones y visitas que sean acordadas por el Con-
sejo General, todo ello sin perjuicio de la competencia de los drganos de
gobierno de los Tribunales.

TITULO III

Del gobierno interno de los Tribunales y Juzgados

CAPITULO I

De las Salas de gobierno del Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Ti.
bunales Superiores de Justicia

SECCION PRIMERA

Art. ciento cuarenta y nueve. 1. Las Salas de gobierno del Tribunal Supre-
mo y de la Audiencia Nacional estaran constituidas por el Presidente de
dichos érganos, que las presidiran, por los Presidentes de las Salas en ellos
existentes y por un nimero de Magistrados igual al de éstos.
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2. Las Salas de gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia estaran
constituidas por el Presidente de éstos, que las presidiran, por los Presiden-
tes de las Salas en ellos existentes y por un niimerce de Magistrados o Jueces
igual al de éstos, elegidos por todos los Jueces y Magistrados de la Carrera
Judicial en servicio activo que estuvieran destinados en los érganos jurisdic-
cionales radicados en la correspondiente Comunidad Auténoma. Uno, al
menos, de los componentes de la Sala sera de la categoria de Juez, salvo que
no hubiere candidatos de dicha categoria.

Art. ciento cincuenta. Los miembros electivos de las Salas de gobierno se
renovaran en su totalidad cada cinco anos, computados desde la fecha de
constitucién de aquélla. Transcurrido dicho plazo, la Sala de Gobierno con-
tinuara en el ejercicio de sus funciones hasta la fecha de constitucién de la
nueva.

Art. ciento cincuenta y uno. 1. La eleccién de miembros de las Salas de
gobierno se llevaria a cabo conforme a las siguientes reglas:

1+ La eleccién se llevara a cabo mediante voto personal, libre, igual,
directo y secreto, admitiéndose el voto por correo. Debera convocarse con
dos meses de antelacién a la terminacién del mandato de los anteriores miem-
bros electivos.

2.2 Las candidaturas podran incluir uno o varios candidatos, junto con
su correspondiente sustituto hasta un numero igual al de puestos a cubrir,
y bastara para que puedan ser presentadas que conste el consentimiento de
quienes las integren, aunque también podran ser avaladas por un grupo
de electores 0 por una asociacién profesional legalmente constituida. Las
candidaturas seran abiertas, y los electores podran votar a tantos candidatos
y a otros tantos suplentes como plazas a cubrir.

3.2 Resultaran elegidos los candidatos que hubieren obtenido mayor nu-
mero de votos. Si por aplicacién estricta de esta regla no resultare elegido
para la Sala de Gobierno de un Tribunal Superior de Justicia ningin Juez, el
Magistrado que hubiere resultado elegido con menor nimero de votos ce-
dera su puesto en la misma al Juez que hubiere obtenido mayor nuimero de
votos entre los que fueren candidatos, salvo que no hubieran presentado a
eleccidon candidatos de dicha categoria.

2. A los efectos de lo dipuesto en este articulo, existira en cada Tribunal
una Junta Electoral, presidida por su Presidente e integrada, ademas, por el
Magistrado més antiguo y el mas moderno del Tribunal Supremo, de la Au-
diencia Nacional o del Tribunal Superior de Justicia Correspondiente.

3. Corresponde al Consejo General del Poder Judicial convocar las elec-
ciones y dictar las instrucciones necesarias para su organizacién y, en gene-
ral, para la correcta realizacién del proceso electoral.

4. A cada Junta Electoral corresponde proclamar las candidaturas, actuar
como mesa electoral en el acto de la eleccién, proceder al escrutinio y pro-
clamar los resultados, que se comunicaran al Consejo, y, en general, la direc-
cién y ordenacién de todo el proceso electoral. Contra los acuerdos de la

10
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Junta Electoral podra interponerse recurso contencioso-administrativo elec.
toral.

5. En los supuestos de cese anticipado, por cualquier causa, de alguno
de los miembros elegidos de la Sala de Gobicerno, su puesto serd cubierto
por el correspondiente sustituto.

6. Si se tratase de un miembro electo y el sustituto también cesare, el
puesto serd cubierto por el candidato no elegido que hubiera obtenido mayor
numero de votos. Si no restaren candidatos electos, se convocaran elecciones
parciales para cubrir el puesto o puestos vacantes.

SECCION SEGUNDA

De las atribuciones de las Salas de gobierno

Art. ciento cincuenta y dos. 1. Las Salas de gobierno desempenan la
funcién de gobierno de sus respectivos Tribunales y, en particular, les com-
pete:

1.° Aprobar las normas de reparto de asuntos entre las distintas Seccio-
nes de cada Sala.

2° Establecer anualmente con criterios objetivos los turnos precisos para
la composicién y el funcionamiento de las Salas y Secciones del Tribunal y
fijar de modo vinculante las normas de asignacién de las Ponencias que de-
ban turnar los Magistrados.

3> Adoptar, con respecto a la inamovilidad judicial, las medidas necesa-
rias en los casos de disidencia entre Magistrados que puedan influir en el
buen orden de los Tribunales 0 en la administracién de Justicia.

4° Completar provisionalmente la composicién de las Salas en los casos
en que, por circunstancias sobrevenidas, fuera necesario para el funciona-
miento del servicio, siempre sin perjuicio de respetar el destino especifico
de los Magistrados de cada Sala.

5.2 Ejercer las facultades disciplinarias sobre Magistrados en los términos
establecidos en esta Ley.

6> Proponer al Presidente la realizacién de las visitas de inspeccién e in-
formacién que considere procedentes.

7~ Promover los expedientes de jubilacién por causa de incapacidad de
los Magistrados, e informarlos.

8.2 Elaborar los informes que le solicite el Consejo General del Poder
Judicial y la Memoria anual expositiva sobre el funcionamiento del Tribunal,
con expresién detallada del niimero y clase de asuntos iniciados y termina-
dos por cada Sala, asi como de los que se hallaren pendientes, precisando el
afo de su iniciacién, todo ello referido al 31 de diciembre. La Memoria de-
bera contener, en todo caso, la indicacién de las medidas que se consideren
necesarias para la correcciéon de las deficiencias advertidas.
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9° Proponer al Consejo General del Poder Judicial la ‘adopcién de las
medidas que juzgue pertinentes para mejorar la administracién de Justicia
en cuanto a los respectivos 6rganos jurisdiccionales.

10. Recibir el juramento o promesa legalmente prevenidos de los Magis-
trados que integran los respectivos Tribunales y darles posesién.

11. Impulsar y colaborar en la gestién econémica en el Tribunal y, en
general, cumplir las demas funciones que las leyes atribuyan a los érganos
de gobierno interno de los Tribunales y que no estén atribuidas expresamen-
te a los Presidentes. '

2. A las Salas de gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia com-
pete, ademas:

1~ Aprobar las normas de reparto de asuntos entre las Secciones de las
Audiencias Provinciales y Juzgados del mismo orden jurisdiccional con sede
en la Comunidad Auténoma correspondiente.

20 Ejercer las facultades de los nameros quinto al undécimo del aparta-
do anterior, pero referidas también a los érganos jurisdiccionales con sede
en la Comunidad Auténoma correspondiente y a los Jueces y Magistrados
en ellos destinados.

32 Proponer motivadamente al Consejo General del Poder Judicial los
Magistrados suplentes, con expresiéon de las circunstancias personales y pro-
fesionales que en ellos concurran.

4° Expedir los nombramientos de los Jueces de Paz.

5° Seleccionar v nombrar a los Jueces de provisiéon temporal.

SECCION TERCERA
Del funcionamiento de las Salas de gobierno y del régimen de sus actos

Art. ciento cincuenta y tres. 1. Las Salas de gobierno se reuniran, al me-
nos, dos veces por mes, a no ser que no hubiere asuntos pendientes, y cuan-
tas veces, ademds, tengan que tratar de asuntos urgentes de interés para
la administracién de Justicia, o cuando lo solicite la tercera partc de sus
miembros, mediante propuesta razonada y con expresién de lo que deba ser
objeto de deliberacién y decisién. La convocatoria se hard por el Presidente,
con expresién de los asuntos a tratar.

2. La Sala podra constituirse por el Presidente y dos miembros para las
actuaciones no decisorias de caricter formal, tales como la recepcidn de
juramento o promesa o la toma de posesién de Jueces y Magistrados u otras
de caricter analogo.

3. En los demds casos, para su valida constitucién, se requerird la pre-
sencia, al menos, de la mayorfa de sus miembros, que deberan ser citados
personalmente con veinticuatro horas de anticipacién como minimo.



420 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Art. ciento cincuenta y cuatro. No podran estar presentes en las discu-
siones y votaciones los que tuvieren interés directo o indirecto en el asunto
de que se trate, siendo de aplicacién en este caso lo dispuesto en la ley para
la abstencién y recusacién.

Art. ciento cincuenta y cinco. El Presidente designard un ponente para
cada asunto a tratar, que informarid a la Sala y presentari, en su caso, la
propuesta de acuerdo o resolucién, salvo que, por razones de urgencia, no
sea posible, o por la escasa importancia del asunto, a juicio del Presidente,
no lo requiera.

Art. ciento cincuenta y seis. El Presidente, por propia iniciativa, a peti-
cién del ponente o por acuerdo de la Sala, pasari a dictamen del Ministerio
Fiscal aquellos asuntos en los que deba intervenir o en los que la indole del
los mismos lo haga conveniente. El Ponente, a la vista del dictamen del
Fiscal, del que dara cuenta a la Sala, formular4 la correspondiente propuesta.

Art. ciento cincuenta y siete. 1. Concluida la discusién de cada asunto,
se procedera a la votacién, que comenzara por el Juez o Magistrado mas mo-
derno y seguird por orden de menor antigiiedad, hasta el que presidiere. La
votacién serad secreta si lo solicitase cualquiera de los miembros.

2. El Juez o Magistrado que disintiere de la mayoria podri pedir que
conste su voto en el acta. Si lo desea, podra formular voto particular, escrito
y fundado, que se insertara en el acla, si la Sala lo estimare procedente por
razén de su naturaleza o de las circunstancias concurrentes, siempre que
lo presente dentro del plazo que fije Ia Sala, que no sera superior a tres dias.

3. El Presidente tendra voto de calidad en caso de empate.

Art. ciento cincuenta y ocho. 1. El Secretario de Gobierno dara cuenta
de los asuntos que se lleven a la Sala, estard presente en su discusién y
votacién; redactard las actas, en que se hard mencién de todos los acuer-
dos, refiriéndolos a los expedientes en que se insertare; anotara al margen
los apellidos de los que estén presentes en la sesién; custodiari el libro de
actas y dara, en su caso, las certificaciones correspondientes.

2. Los actos de las Salas de gobierno gozarin de ejecutoriedad, seran re-
curribles en alzada ante el Consejo General del Poder Judicial y les seran
de aplicacién supletoria las normas de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Art. ciento cincuenta y nueve. 1. Los acuerdos de las Salas de gobierno
se llevardn a un libro de actas que estarid a cargo del Secretario de Gobier-
no y que no tendra otra publicidad que la que se efectie a instancia del que
tenga un interés directo, legitimo y personal.

2. No obstante, a los acuerdos sobre normas de reparto entre Secciones
y entre Juzgados de un orden jurisprudencial se les dara publicidad suficiente
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CAPITULO II

De los Presidentes de los Tribunales y Audiencias

Art. ciento sesenta. Los Presidentes tendran las siguientes funciones-
1. Convocar, presidir y dirigir las deliberaciones de la Sala de Gobierno.

2. Fijar el orden del dia de las sesiones de la Sala de Gobierno, en el
que deberdn incluirse los asuntos que propongan al menos dos de sus
componentes.

3. Someter cuantas propuestas considere oportunas en materia de com-
petencia de la Sala de Gobierno.

4. Autorizar con su firma los acuerdos de la Sala de Gobierno y velar
por su cumplimiento.

5. Cuidar del cumplimiento de las medidas adoptadas por la Sala de
Gobierno para corregir los defectos que existieren en la administracién de
Justicia, si estuvieren dentro de sus atribuciones y, en otro caso, proponer
al Consejo, de acuerdo con la Sala, lo que considere conveniente.

6. Despachar los informes que le pida el Consejo General del Poder
Judicial.

7. Adoptar las medidas necesarias, cuando surjan situaciones que por su
urgencia lo requieran, dando cuenta en la primera reunién de la Sala de
Gobierno.

8. Dirigir la inspeccién de los Juzgados y Tribunales en los términos es-
tablecidos en esta Ley.

9. Determinar el reparto de asuntos entre las Secciones del Tribunal, de
acuerdo con las normas aprobadas por la Sala de Gobierno.

10. Presidir diariamente la reunién de los Presidentes de Salas y Magis-
trados y cuidar de la composicién de las Salas y Secciones conforme al ar-
ticulo 19 de esta Ley.

11. Ejercer todos los poderes dirigidos al buen orden del Tribunal o
Audiencia respectivo, asi como al cumplimiento de sus deberes por el per-
sonal de los mismos.

12. Comunicar al Consejo General las plazas vacantes de personal auxiliar
del respectivo Tribunal o Audiencia.

13. Qir las quejas que les hagan los interesados en causas o pleitos, adop-
. .~
tando las prevenciones necesarias.

14. Las demds previstas en la Ley.

Articulo ciento sesenta y uno. 1. El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia ostenta la representacién del Poder Judicial en la Comunidad Auto-
noma correspondiente, siempre que no concurra el Presidente del Tribunal
Supremo.
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2. El Presidente de Sala a que se refiere el articulo setenta y ocho de¢
esta Ley representa al Poder Judicial en las provincias a que se extiende
la jurisdiccién de aquélla, salvo cuando concurra el del Tribunal Superior
de Justicia o el del Tribunal Supremo. En el caso de que existan, conforme
2 dicho articulo, Salas de lo Contencioso-administrativo y de lo Social, tal
representacidon corresponde al Presidente de Sala que designe el Consejo
General del Poder Judicial.

3. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia podra delegar en el de
Sala a que se refiere el articulo anterior las funciones gubernativas que ten-
ga por conveniente, referidas a la Sala o Salas correspondientes y a los 6r-
ganos jurisdiccionales con sede en las provincias a los que aquélla extiendan
su jurisdiccién.

Art. ciento sesenta y dos. Podrdn los Presidentes del Tribunal Supremo,
de la Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia y de las Audien-
cias y, en su caso, las Salas de gobierno, por conducto de aquellos, dirigir
a los Juzgados y Tribunales a ellos inferiores que estén comprendidos en su
respectiva circunscripcién, dentro del ambito de sus competencias gubernati-
vas, las prevenciones que estimen oportunas para el mejor funcionamiento
de los Juzgados y Tribunales dando cuenta sin dilacién al Tribunal! Supre-
mo, en su caso, y directamente al Consejo General del Poder Judicial.

Art. ciento sesenta y tres. En el Tribunal Supremo, y bajo la dependencia
directa de su Presidente, funcionard un Gabinete Técnico de Documentacién
e Informacién. La Ley determinara su composicién y plantilla.

Art. ciento sesenta y cuatro. Los Presidentes de las Audiencias Provin-
ciales presiden las mismas, adoptan las medidas precisas para su funciona-
miento y ejercen los poderes de gobierno del Tribunal Superior de Justicia

CAPITULO III
De los Presidentes de las Salas y de los Jueces

Art. ciento sesenta y cinco. Los Presidentes de las Salas de Justicia y los
Jueces tendrin en sus respectivos érganos jurisdiccionales la dire:cion e
inspeccién de todos los servicios y asuntos, adoptaran las resoluciones que
la buena marcha de la Administracién de Justicia aconseje, daran cuenta a
los Presidentes de los respectivos Tribunales y Audiencias de las anomalias
o faltas que observen y ejerceran las funciones disciplinarias que les atri-
buye la ley sobre el personal adscrito al seryicio de la Sala o Juzgado co-
rrespondiente y las que les reconozcan las leyes procesales sobre el resto de
profesionales que se relacionen con el Tribunal.
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CAPITULO 1V
De los Jueces Decanos y de las Juntas de Jueces

Art. ciento sesenta y seis. 1. En las poblaciones donde haya diez o mac
Juzgados, sus titulares elegirdn por mayoria de tres quintos a uno de ellos
como Decano. De no obtenerse dicha mayoria en la primera votacién, bastara
la mayoria simple en la segunda, resolviéndose los empates en favor del que
ocupe el mejor puesto en el escalafén. La eleccién deberd renovarse cada
cuatro afios o cuando el elegido cesare por cualquier causa.

2. Donde haya menos de diez Juzgados, ejercera las funciones de Decano
el Juez o Magistrado con mejor puesto en el escalafén.

3. Excepcionalmente, y cuando las circunstancias del Decano lo justifi-
quen, €l Consejo General del Poder Judicial, oida la Junta de Jueces, podra
liberar a su titular total o parcialmente del trabajo que le corresponda reali-
zar en el orden jurisdiccional respectivo.

Art. ciento sesenta y siete. 1. Donde hubiere dos o mas Juzgados del
mismo orden jurisdiccional, los asuntos se distribuirdan entre ellos conforme
a normas de reparto prefijadas. Las normas de reparto se aprobaran por la
Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia, a propuesta de la Junta
de Jueces del respectivo orden jurisdiccional. A solicitud del interesado, la
Junta de Jueces podra proponer que se libere, total o parcialmente, a un
Juez del reparto de asuntos, por tiempo limitado, cuando la buena adminis-
tracién de Justicia lo haga necesario. El acuerdo se trasladard a la Sala de
Gobierno para que ésta, si lo entiende pertinente, proceda a su aprobacion.

2. El reparto se realizard bajo la supervisién del Juez Decano, asistido
por un Secretario, y le correspondera a aquél resolver con carécter guberna-
tivo interno las cuestiones que se planteen y corregir las irregularidades que
puedan producirse, adoptando las medidas necesarias y promoviendo, en su
caso, la exigencia de las responsabilidades que procedan.

Art. ciento ‘sesenta y ocho. Los Decanos velardn por la buena utilizacion
de los locales judiciales y de los medios materiales; cuidaran de que el ser-
vicio de guardia se preste continuamente; adoptarin las medidas urgentes
en los asuntos no repartidos cuando, de no hacerlo, pudiera quebrantarse
algin derecho o producirse algiin perjuicio grave e irreparable; oirdn las
quejas que les hagan los interesados en causas o pleitos, adoptando las pre-
venciones necesarias, y ejercerdn las restantes funciones que les atribuya
la ley.

Art. ciento sesenta y nueve. El Decano ostentara ante los poderes publi.
cos la representacién de todos y presidirda la Junta de Jueces para tratar
asuntos de interés comun que afecten a los titulares de todos o de alguno
de los érganos jurisdiccionales. Esta Junta habrd de convocarse por ei De-
cano siempre que lo solicitare la cuarta parte de los Jueces de la poblacién.
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Art. ciento setenta. 1. Los Jueces de cada orden jurisdiccional podran reu-
nirse en Junta, bajo la Presidencia del Decano, para proponer las normas de
reparto entre los mismos, unificar criterios y practicas, y para tratar asuntos
comunes o sobre los que estimaren conveniente elevar exposiciéon a la Sala
de Gobierno correspondiente o al Consejo General del Poder Judicial por
conducto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia o aquél les soli-
citare informe.

2. ‘El Decano convocara la Junta cuando lo estime necesario o cuando lo
solicite, al menos, la cuarta parte de los miembros de derecho de la misma.

3. También podran reunirse los Jueces de una misma provincia o Comu-
nidad Auténoma, presididos por el mas antiguo en el destino, para tratar
aquellos problemas que les sean comunes.

4. La Junta se considerard validamente constituida para tomar acuer
dos cuando asistan la mitad mds uno de sus miembros, adoptindose los
acuerdos por mayoria simple.

5. La Junta elegird como Secretario a uno de sus miembros, que sera el
encargado de redactar las actas de los acuerdos de las Juntas, asi como de
conservarlas y de expedir las certificaciones de las mismas.

CAPITULO V

De la inspeccion de los Juzgados y Tribunales

Art. ciento setenta y uno. 1. El Consejo General del Poder Judicial ejercs
la superior inspeccién y vigilancia sobre todos los Juzgados y Tribunales para
la comprobacién y control del funcionamiento de la Administracién de Jus-
ticia.

2. El Presidente del Consejo y los Vocales del mismo por acuerdo del
Pleno, podran realizar visitas de informacién a dichos érganos.

3. El Consejo o su Presidente, cuando lo consideren necesario, podran or-
denar que el Servicio de Inspeccién dependiente de aquél, o los Presidentes,
Magistrados o Jueces de cualquier Tribunal o Juzgado, realicen inspecciones
a Juzgados o Tribunales o recaben informacién sobre el funcionamiento y el
cumplimiento de los deberes del personal judicial.

4. El Ministerio de Justicia, cuando lo considere necesario, podréd instar
del Consejo que ordene la inspeccién de cualquier juzgado o Tribunal. En
este caso, el Consejo notificardA al Ministerio de Justicia la resolucién que
adopte y, en caso, las medidas adoptadas. Todo ello sin perjuicio de las
facultades que la presente Ley concede al Ministerio Fiscal.

Art. ciento setenta y dos. 1. El Presidente del Tribunal Supremo dirige
la inspeccién ordinaria y vigila el funcionamiento de las Salas y Secciones
de este Tribunal.
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2. Los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia ejercen las
mismas funciones en sus respectivos ambitos territoriales.

3. El Presidente de la Audiencia Nacional tiene las facultades de los
apartados anteriores, respecto a las Salas de la mismas y los Juzgados Cen-
trales. ;

Art. ciento setenta y tres. Se encomendara la inspeccién a Juez o Magis-
trado de igual o superior categoria a la del titular del érgano inspeccionado.

Art. ciento setenta y cuatro. 1. Los Jueces y Presidentes de Secciones y
Salas ejerceran su inspeccién en los asuntos de que conozcan.

2. Cuando a su juicio conviniere, para evitar abusos, adoptar alguna me-
dida que no sea de su competencia o despachar visitas a algin Juzgado o
Tribunal, lo manifestardn al Presidente del Tribunal Supremo, de la Audien-
cia Nacional o del Tribunal Superior de Justicia, para que éste decida lo
que corresponda.

Art. ciento setenta y cinco. 1. Los Jueces y Magistrados y el personal al
servicio de la Administracién de Justicia deben prestar la colaboracién nece-
saria para el buen fin de la inspeccién.

2. Las facultades inspectoras se ejerceran sin merma de la autoridad del
Juez, Magistrado o Presidente.

3. El expediente de inspeccién se completara con los informes sobre el
drgano inspeccionado, que podran presentar los respectivos Colegios de Aboga-
dos y Procuradores, en todo aquello que les afecte. A tal fin, serdn notifica-
dos, con la suficiente antelacién respecto a las circunstancias en que se
lleve a cabo la actividad inspectora

Art. ciento setenta y seis. 1. La inspeccién comprénderd el examen de
cuanto resulte necesario para conocer el funcionamiento del Juzgado o Tri-
bunal y el cumplimiento de los deberes del personal judicial, atendiendo es-
pecialmente a las exigencias de una pronta y eficaz tramitacién de todos
los asuntos.

2. La interpretacién y aplicacién de las leyes hechas por los Jueces o Tri-
bunales, cuando administran justicia, no podra ser objeto de aprobacién, cen-
sura o correccién, con ocasién o a consecuencia de actos de inspeccién.

Art. ciento setenta y siete. 1. El Juez o Magistrado que realice la inspec-
cién redactari un informe que elevard a quien la hubiere decretado.

2. De las visitas de inspeccién se levantari acta, en que se detallara el re-
sultado de aquella, y de la que se entregarid copia al Juez o Presidente del
érgano jurisdiccional inspeccionado. Estos, con respecto a dicha acta, podrdn
formular las correspondientes observaciones o precisiones y remitirlas a la
Autoridad que hubiere ordenado la practica de la inspeccién, dentro de los
diez dias siguientes.

3. El Presidente de la Sala de Gobierno, a la que, en su caso, sc dara
cuenta, adoptari, a la vista del informe, cuando proceda, las medidas que



426 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

estime convenientes dentro de su atribuciones, y, cuando no tuviere coin-
petencia para resolver, propondra al Consejo General del Poder Judicial lo
que considere procedente. La comunicacién al Consejo General se hara por
conducto de su Presidente. El Consejo General adoptard por si mismec las
medidas que procedan, cuando hubiere ordenado la inspeccién.

CAPITULO VI

De las Secretarias de Gobierno

Art. ciento y setenta y ocho. 1. En el Tribunal Supremo, Audiencia Nacio-
nal y Tribunales Superiores de Justicia existird una Secretaria de Gobierno,
desempefiada por un Secretario, que estard auxiliado por los Oficiales, Auxi-
liares y Agentes que fije la plantilla,

2. En el Tribunal Supremo habri, adema4s, un Vicesecretario de Gobierno.

LIBRO III

Del régimen de los Juzgados y Tribunales

TITULO 1

Del tiempo de las actuaciones judiciales

CAPITULO I

Del periodo ordinario de actividad de los Tribunales

Art. ciento setenta y nueve. El afio judicial, periodo ordinario de activi-
dad de los Tribunales, se extendera desde el 1 de septiembre, o el siguiente
dia habil, hasta el 31 de julio de cada afio natural.

Art. ciento ochenta. 1. Durante el perfodo en que los Tribunales inte-
rrumpan su actividad ordinaria, se formara en los mismos una Sala com-
puesta por su Presidente y el niimero de Magistrados que determine el Con-
sejo General del Poder Judicial, la cual asumira las atribuciones de las Salas
de Gobierno y de Justicia, procurando que haya Magistrados de las diver-
sas Salas.

2. Los Magistrados que no formen parte de esta Sala podran ausentarse,
a partir del fin del periodo ordinario de actividad, una vez ultimados los
asuntos sefialados.

Art. ciento ochenta y uno. 1. Al inicio del afio judicial se celebrara un
acto solemne en el Tribunal Supremo.
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2. El Presidente del Consejo General del Poder Judicial y del Tribunal
Supremo presentara en dicho acto la Memoria anual sobre el estado, funcio-
namiento y actividades de los Juzgados y Tribunales de Justicia.

3. EIl Fiscal General del Estado leera también en este acto la Memoria
anual sobre su actividad, la evolucién de la criminalidad, la prevencién del
delito y las reformas convenientes para una mayor eficacia de la justicia.

CAPITULO II
Del tiempo habil para las actuaciones judiciales

Art. ciento ochenta y dos. 1. Son inhébiles los domingos, los dias de
fiesta nacional y los festivos a efectos laborales en la respectiva Comunidad
Auténoma o localidad.

2. Son horas habiles desde las ocho de la mafana a las ocho de la tarde,
salvo que la ley disponga lo contrario.

Art. ciento ochenta y tres. También seran inhabiles los dias del mes de
agosto para todas las actuaciones judiciales, excepto las que se declaren
urgentes por las leyes procesales.

Art. ciento ochenta y cuatro. 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los ar-
ticulos anteriores, todos los dias del afio y todas las horas seran habiles para
la instruccién de las causas criminales sin necesidad de habilitacién especial

2. Los dias y horas inhabiles podran habilitarse por el Juez o Tribunal,
con sujecién a lo dispuesto en las leyes procesales.

Art. ciento ochenta y cinco. 1. Los plazos procesales se computaran con
arreglo a lo dispuesto en el Cédigo civil, En los sefialados por dias quedarin
excluidos los inhabiles.

2. Si el ultimo dia de plazo fuere inhabil, se entenderid prorrogado al
primer dia habil siguiente.
TITULO II

Del modo de constituirse los Juzgados y Tribunales

CAPITULO I
De Ja audiencia publica

Art. ciento ochenta y seis. Los Juzgados y Tribunales celebrardan audien-
cia publica todos los dias habiles para la practica de pruebas, las vistas de
los pleitos y causas, la publicacién de las sentencias dictadas y demds actos
que seifiale la ley.
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Art. ciento ochenta y siete. 1. En audiencia publica, reuniones del Tribu:
nal y actos solemnes judiciales, los Jueces, Magistrados, Fiscales, Secretarios,
Abogados y Procuradores usardn toga y, en su caso, placa y medalla de
acuerdo con su rango.

2. Asimismo, todos ellos, en estrados, se sentardn a la misma altura.

Art. ciento ochenta y ocho. 1. Los Jueces y los Presidentes de las Audien-
cias y Tribunales sefialaran las horas de audiencia publica que sean necesa-
rias para garantizar que la tramitaciéon de los procesos se produzca sin in-
debidas dilaciones. Se darin a conocer a través de un edicto fijado ostensi-
blemente en la parte exterior de las Salas de los Juzgados y Tribunales.

2. Los Jueces y Magistrados que formen Sala asistiran a la audiencia de
no mediar causa justificada.

Art. ciento ochenta y nueve. 1. El horario de trabajo de los Juzgados y
Tribunales, sus Secretarias y oficinas judiciales serd fijado por el Consejo
General del Poder Judicial, sin que pueda ser inferior al establecido para la
Administracién Publica.

2. Los Jueces y Magistrados, Presidentes, Secretarios, Oficiales, Auxiliares
y Agentes de la Administracién de Justicia, asi como los Médicos Forenses,
deberin ejercer su actividad respectiva en los términos que exijan las ne-
cesidades del servicio, sin perjuicio de respetar el horario establecido.

Art. ciento noventa. 1. Corresponde al Presidente del Tribunal o al Juez
mantener el orden en la Sala, a cuyo efecto acordara lo que proceda.

2. Asimismo ampararan en sus derechos a los presentes.

Art. ciento noventa y uno. A los efectos de lo dispuesto en el articulo an-
terior, los que perturbaren la vista de algin proceso, causa u otro acto
judicial, dando sefales ostensibles de aprobacién o desaprobacién, faltando
al respeto y consideraciones debidas a los Jueces, Tribunales, Ministerio
Fiscal, Abogados, Procuradores y Secretarios judiciales, serdn amonestados
en el acto por el Juez o Presidente y expulsados de la Sala, si no obedecie-
ren a la primera advertencia, sin perjuicio de la responsabilidad penal en
que incurran.

Art. ciento noventa y dos. Los que se resistieren a cumplir la orden de
expulsién seran, ademas, sancionados, con multa, cuyo maximo sera la cuan-
tia de la multa mas elevada prevista en el Cédigo Penal como pena corres-
pondiente a las faltas.

Art. ciento noventa y tres. 1. Con la misma multa seran sancionados los
testigos, peritos o cualesquiera otro que, como parte o representiandola, fal-
taran en las vistas y actos judiciales de palabra, obra o por escrito a la
consideracidn, respeto y obediencia debidos a los Tribunales, cuando sus ac-
tos no constituyan delito.

2. No estin comprendidos en esta disposicion los Abogados y Procura-
dores de las partes, respecto de los cuales se observaria lo dipuesto en el
Titulo V del Libro V. ’
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Art. ciento noventa y cuatro. 1. Se harad constar en el acta el hecho que
motiva la sancién, la explicacién que, en su caso, dé el sancionado y el
acuerdo que se adopte por el Juez o Presidente.

2. Contra el acuerdo de imposicién de sancién podra interponerse en el
plazo de tres dias recurso de audiencia en justicia ante el propio Juez o
Presidente, que lo resolvera en el siguiente dia. Contra el acuerdo resolviendo
la audiencia en justicia o contra el de imposicién de la sancién, si no se
hubiese utilizado aquel recurso, cabra recurso de alzada en el plazo de cinco
dias, ante la Sala de Gobierno, que lo resolvera, previo informe del Juez
o Presidente que impuso la sancién, en la primera reunién que se celebre.

Art. ciento noventa y cinco. Cuando los hechos de que tratan los articu-
los anteriores llegaren a constituir delito, sus autores serdn detenidos en
el acto y puestos a disposicién del Juez competente.

CAPITULO II
De la formacién de las Salas y de los Magistrados suplentes

Art. ciento noventa y seis. En los casos en que la ley no disponga otra
cosa bastardn tres Magistrados para formar Sala.

Art. ciento noventa y siete. Ello no obstante, podran ser llamados, para
formar Sala, todos los Magistrados que la componen, aunque la ley no lo
exija, cuando el Presidente, o la mayoria de aquéllos lo estime necesario
para la administracién de justicia.

Art. ciento noventa y ocho. 1. La composicién de las Secciones se deter-
minard por el Presidente segiin los criterios aprobados anualmente por la
Sala de Gobierno, a propuesta de aquél.

2. Seran presididas por el Presidente de la Sala, por el Presidente de
Seccién o, en su defecto, por el Magistrado mas antiguo de los que la in-
tegren.

Art. ciento noventa y nueve. Cuando no asistieren Magistrados en numero
suficiente para constituir Sala, concurriran para completarla otros Magis-
trados que designe el Presidente del Tribunal respectivo, con arreglo a un
turno en el que serdn preferidos los que se hallaren libre de sefialamiento y
entre éstos los mas modernos.

Art. doscientos. 1. Podri haber en las Audiencias Provinciales y Tribu-
nales Superiores de Justicia una relacién de Magistrados suplentes que se-
ran llamados, por su orden, a formar las Salas en los casos en que por
circunstancias imprevistas y excepcionales no puedan constituirse aquéllas.
Nunca podra concurrir a formar Sala mas de un Magistrado suplente.

2. Cada afio, el Consejo General del Poder Judicial confeccionara la re-
laciéon a que se refiere el apartado anterior, a propuesta de la Sala de
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Gobierno correspondiente y con arreglo a lo dispuesto en el articulo 152.2, 3.
Los Magistrados suplentes estardn sujetos a las mismas causas de remocién
de los Jueces y Magistrados en cuanto les fueran aplicables.

Art. doscientos uno. 1. El cargo de Magistrado suplente serd honorifico,
sin perjuicio del derecho a ser remunerado en la forma que reglamentariamen-
te se determine, dentro de las previsiones presupuestarias.

2. S6lo podra recaer en quienes retnan las condiciones necesarias para
el ingreso en la Carrera Judicial.

3. Tendran preferencia los que hayan desempefiado funciones judiciales
o ejercido profesiones juridicas o docentes en estas materias. En ningan caso
recaerda el nombramiento en quienes ejerzan las profesiones de abogado o
procurador.

Art. doscientos dos. La designacién de los Magistrados que no constitu-
van plantilla de la Sala se hard saber inmediatamente a los mismos y a
las partes, a efectos de su posible abstencién o recusacién.

CAPITULO 11
Del Magistrado ponente

Art. doscientos tres. 1. En cada pleito o causa que se tramite ante un
Tribunal o Audiencia habri un Magistrado Ponente, designado segun el
turno establecido para la Sala o Seccién al principio del afio judicial, ex-
clusivamente sobre la base de criterios objetivos.

2. La designacién se hard en la primera resolucién que se dicte en el
proceso y se notificard a las partes el nombre del Magistrado ponente y, €n
su caso, del que con arreglo al turno ya establecido le sustituya, con ex-
presién de las causas que motiven la sustitucién

Art. doscientos cuatro. En la designacién de ponente turnarin todos los
Magistrados de la Sala o Seccién, incluidos los Presidentes.

Art. doscientos cinco. Corresponderi al ponente, en los pleitos o causas
que le hayan sido turnadas:

1. El despacho ordinario y el cuidado de su tramitacién.
2. Examinar los interrogatorios, pliegos de posiciones y proposicién de
pruebas presentadas por las partes e informar sobre su pertinencia.

3. Presidir la practica de las pruebas declaradas pertinentes, siempre
que no deban practicarse ante el Tribunal.

4. Informar los recursos interpuestos contra las decisiones de la Sala
o Seccién.

5. Proponer los autos decisorios de incidentes, las sentencias y las de-
mds resoluciones que hayan de someterse a discusiéon de la Sala o Seccién,
y redactarlo definitivamente, si se conformase con lo acordado.

6. Pronunciar en Audiencia Publica las sentencias.
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Art. doscientos seis. 1. Cuando el Ponente no se conformase con el voto
de la mayoria, declinara la redaccién de la resolucién, debiendo formular mo-
tivadamente su voto particular.

2. En este caso, el Presidente encomendara la redaccién a otro Magistrado
y dispondra la rectificacién necesaria en el turno de ponencias para resta-
blecer la igualdad en el mismo.

CAPITULO 1V

De las sustituciones

Art. doscientos siete. Procederi la sustitucién de los Jueces y Magisira-
dos en los casos de vacante, licencia, servicios especiales u otras causas que
lo jutifiquen. Las sustituciones se hardn en la forma establecida en el pre-
sente Capitulo, sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley para la composicién
de las Salas y Secciones de los Tribunales.

Art. doscientos ocho. 1. El Presidente del Tribunal Supremo, el Presi-
dente de la Audiencia Nacional y los Presidentes de los Tribunales Superiores
de Justicia serdn sustituidos por el Presidente de la Sala mds antiguo en el
cargo.

2. Los Presidentes de las Audiencias Provinciales, serdn sustituidos por el
Presidente de Seccién mds antiguo o, si no las hubiere, por el Magistrado
con mejor puesto en el escalafén.

3. Cuando la plantilla de la Audiencia no comprenda otra plaza que la
de su Presidente, le sustituiri el Magistrado titular que se hallare en turno
para acudir a completar la Audiencia.

Art. doscientos nueve. 1. Los Presidentes de las Salas y de las Secciones
seran sustituidos por el Magistrado con mejor puesto en el escalafén de
la Sala o Seccién de que se trate.

2. En caso de vacante, asumirid la Presidencia de la Sala el Presidente
de la Audiencia o Tribunal, si lo estimare procedente.

Art. doscientos diez. 1. Los Jueces de Primera Instancia y de Imstruc-
cién, de lo Contencioso-administrativo, de Menores y de lo Social se susti-
tuirdn entre si en las poblaciones donde existan varios del mismo orden ju-
risdiccional, en la forma que acuerde la Sala de Gobierno del Tribunal Su-
perior de Justicia, a propuesta de la Junta de Jueces.

2. Si fuere el Decano el que deba ser sustituido, sus funciones se ejer-
ceran por el Juez que le sustituya en el Juzgado de que aquél sea titular,
conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, o, en su caso, por el mis
antiguo en el cargo

Art. doscientos once. 1. Cuando en una poblacién sélo existiere un
Juez de un determinado orden jurisdiccional, seri sustituido por el titular
de cualquiera de los restantes.
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2. También sustituirdn los de distinto orden jurisdiccional, aun existien-
do varios Jueces pertenecientes al mismo, cuando se agotaren las posibili-
dades de sustitucién entre ellos.

3. Correspondera a los Jueces de Primera Instancia e Instruccién la sus-
titucién de los demés Ordenes jurisdiccionales. La de aquéllos correspondera
a los Jueces de lo Contencioso-administrativo y de lo Social, segin el orden
que establezca la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia.

Art. doscientos doce 1. Los Jueces de Primera Instancia y de Instruc-
cién, de lo Contencioso-administrativo, de Menores y de lo Social desempe-
fiardn las funciones inherentes a su Juzgado y al cargo que sustituyan.

2. En los casos en que no sea posible la aplicacién de lo dispuesto en los
articulos precedentes, ejercera la jurisdiccién el Juez sustituto, que serd nom-
brado en la misma forma que los Magistrados suplentes y sometido a su
mismo régimen juridico. Reglamentariamente se determinard su remunera-
cién, dentro de las previsiones presupuestarias.

Art. doscientos trece. Los Jueces de Paz serdn sustituidos por los res-
pectivos Jueces sustitutos.

Art. doscientos catorce. Cuando no pudiese aplicarse lo establecido en
los articulos anteriores, o resultare aconsejable para un mejor despacho de
los asuntos, la Sala de Gobierno prorrogara la jurisdiccién del titular de un
Juzgado del mismo grado y orden del que deba ser sustituido, que desem-
pefiard ambos cargos

Art. doscientos quince. Las prérrogas de jurisdiccién se comunicaran al
Consejo General del Poder Judicial para su aprobacién, sin perjuicio de
empezar a desempeiiarlas, si asi lo acordase la Sala de Gobierno.

Art. doscientos dieciséis. 1. No podran conferirse comisiones de servi-
cios para Juzgados o Tribunales si no es por tiempo determinado, concu-
rriendo circunstancias de especial necesidad y previa conformidad del inte-
resado.

2. Las comisiones se otorgaran por el Consejo General del Poder Judi-
cial, oidas las Salas de Gobierno correspondientes.

3. No se conferiran comisiones para los cargos de Presidente y Presi-
dentes de Sala de la Audiencia Nacional y Tribunales Superiores de Justi-
cia, ni para el Presidente de Audiencia Provincial.

CAPITULO V

De la abstencién y recusacidn

Art. doscientos diecisiete. Los Jueces y Magistrados deberdn abstenerse
y, en su defecto, podran ser recusados cuando concurra causa legal.

Art. doscientos dieciocho. Unicamente podran recusar:
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1> En los asuntos civiles, sociales y contencioso-administrativos, las pai-
tes y el Ministerio Fiscal.

2° En los asuntos penales, el Ministerio Fiscal, el acusador particular o
privado, el actor civil, el procesado o inculpado, el querellado o denunciado
y el tercero responsable civil.

Art. doscientos diecinueve. Son causas de abstencién y, en su caso, de
recusacién:

1° El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el paren-
tesco por consanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado con cualquiera
de los expresados en el articulo anterior.

22 El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el paren-
tesco por consanguinidad o afinidad dentro del segundo grado con el Le-
trado y el Procurador de cualquiera de las partes que intervengan en el pleito
o causa.

3.2 Ser o haber sido defensor judicial o integrante de los organismos tu-
telares de cualquiera de las partes, o haber estado bajo el cuidado o tutela
de alguna de éstas.

4° Estar o haber sido denunciado o acusado por alguna de las partes
como responsable de algun delito o falta.

52 Haber sido defensor o representante de alguna de las partes, emitido
dictamen sobre el pleito o causa como letrado, o intervenido en él como
Fiscal, perito o testigo

6.° Ser o haber sido denunciante o acusador de cualquiera de las partes.
7° Tener pleito pendiente con alguna de éstas.

82 Amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de los expre-
sados en el articulo anterior.

9.2 Tener interés directo o indirecto en el pleito o causa.

10 Haber sido instructor de la causa cuando el conocimiento del juicio
esté atribuido a otro Tribunal o haber fallado el pleito o causa en anterior
instancia.

11. Ser una de las partes subordinado del Juez que deba resolver la con-
tienda litigiosa.

Art. doscientos veinte. Sera también causa de abstencién y, en su caso,
de recusacién en los procesos en que sea parte la Administracién Publica,
encontrarse el Juez 0 Magistrado con la autoridad o funcionario que hubiese
dictado el acto o informado respecto del mismo o realizado el hecho por
razén de los cuales se sigue el proceso, en alguna de las circunstancias men-
cionadas en los mimeros 1 al 8 y 11 del articulo anterior.

Art. doscientos veintiuno. 1. El Juez o Magistrado en quien concurra
alguna de las causas expresadas en los articulos anteriores se abstendra del
conocimiento del asunto sin esperar a que se le recuse.

1
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2. La abstencién serd motivada y se comunicard a la Sala de Gobierno
del Tribunal respectivo. Cuando el que se abstenga forme parte de un Or-
gano colegiado, la comunicacién tendra lugar por conducto del Presidente de
la Sala o Seccién.

3. Si la Sala de Gobierno no estimare justificada la abstencién, ordenara
al Juez o Magistrado que continiie en el conocimiento del asunto, sin per-
juicio del derecho de las partes a hacer valer la recusacién y de la impo-
sicién al Juez o Magistrado, si hubiera suficiente motivo para ello, de la
correccién disciplinaria que proceda, elevdndolo en este caso a conocimiento
del Consejo General del Poder Judicial para que se haga constar en el ex-
pendiente personal del Juez o Magistrado a los efectos que corresponda.

Art. doscientos veintidés. 1. Cumplido lo dispuesto en el articulo anterior,
si el Juez o Magistrado no recibiere en el plazo de cinco dias la orden de
que continde en el conocimiento del asunto, se apartari definitivamente de
éste y remitira, en su caso, las actuaciones al que deba sustituirle.

2. La abstencién sera comunicada a las partes.

Art. doscientos veintirés. 1. La recusacién deberi proponerse tan luego
como se tenga conocimiento de la causa en que se funde. Si dicho conocimien-
to fuere anterior al pleito, habra de proponerse al inicio del mismo, pues en
otro caso no se admitird a tramite.

2. La recusacién se propondra por escrito firmado por el recusante, quien
debera ratificarse a presencia judicial. Cuando el escrito lo firme su Procura-
dor, deberda acompaiiar poder especial para la recusacién de que se trate. El
escrito en que se proponga la recusacién debera ir firmado por Letrado cuan-
do su intervencién fuere necesaria en el pleito.

Art. doscientos veinticuatro. 1. Instruirdn los incidentes de recusacién:

a) Cuando el recusado sea el Presidente de un Tribunal Superior de Jus-
ticia, de la Audiencia Nacional, o del Tribunal Supremo o el Presidente de
alguna de sus Salas, el Presidente de Sala mds antiguo, y si el recusado fuere
el mas antiguo, el que le siga en antigiiedad.

b) Cuando el recusado sea un Presidente de Audiencia Provincial, el Ma-
gistrado maés antiguo de dicha Audiencia.

c) Cuando el recusado sea un Magistrado de una Audiencia, Tribunal Su-
perior o del Tribunal Supremo, el Magistrado mds antiguo de su Sala, y si el
recusado fuere el mas antiguo, el que le siga €r antigiiedad.

d) Cuando el recusado sea un Juez, el que legalmente le sustituya, si per-
teneciere a la Carrera Judicial.

2. Si no fuere posible lo establecido en los apartados anteriores, la Sala
de Gobierno correspondiente designara el instructor del incidente de entre los
Magistrados o Jueces de la provincia o, en su defecto, de la Comunidad Auté-
noma, y, en su caso, si no los hubiere, solicitard del Consejo General del Poder
Judicial el nombramiento correspondiente.
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Art. doscientos veinticinco. 1. Formulada la recusacién, pasara el pleito
o causa al conocimiento del sustituto y se remitira, en su caso, el escrito
y los documentos de la recusacién a aquel a quien corresponda instruir el
incidente.

2. Este entregara copia del escrito y documentos al recusado, requirién-
dole para que en el plazo de tres dias informe sobre la recusacién.

3. Si el recusado aceptare como cierta la causa de recusacién, se resolvera
el incidente sin mas tramites.

4. En otro caso, ordenari el Instructor la practica de la prueba, si se hu-
biere propuesto en forma y fuere pertinente, en el plazo de diez dias, y, acto
seguido, remitira lo actuado a la autoridad competente para decidir, que lo
hara por medio de auto, oido el Ministerio Fiscal. Cuando el recusado fuere
un Juez, la resolucién correspondera al propic Instructor. '

Art. doscientos veintiséis. En los juicios verbales, cualquiera que sea el
orden jurisdiccional, y en los de faltas, si el Juez recusado no aceptare en el
acto como cierta la causa de recusacién, pasardn las actuaciones al que co-
rresponda instruir el incidente, quedando entretanto en suspenso el asunto
principal. El instructor acordara que comparezcan las partes a su presencia
en el dia y hora que fije, dentro de los cinco siguientes, y, oidas las partes
y practicada la prueba declarada pertinente, resolvera sobre si ha o no lugar
a la recusacién, en el mismo acto.

Art. doscientos veintisiete. 1. La resolucién que desestime la recusacién
acordara devolver el conocimiento del pleito o causa al recusado, en el estado
en que se hallare. Esta resolucién levari consigo la condena en costas del
recusante, salvo que concurrieren circunstancias excepcionales que justifiquen
otro pronunciamiento. Cuando la resolucién que decida el incidente declare
expresamente la existencia de mala fe en el recusante, se podrid imponer a
éste una multa de cinco mil a cien mil pesetas.

2. La resolucién estimatoria de la recusacién apartari definitivamente al
Juez o Magistrado del conocimiento del pleito o causa. Continuara conociendo
de ¢l, hasta su terminacién, aquel a quien corresponda su sustitucién.

Art. doscientos veintiocho. Contra la decisién de la recusacién no se dara
recurso alguno, sin perjuicio de que se pueda hacer valer, al recurrir contra
la resolucién que decida el pleito o causa, la posible nulidad de ésta.

TITULO III

De las actuaciones judiciales

CAPITULO 1
De la oralidad, publicidad y lengua oficial
Art. doscientos veintinueve. 1. Las actuaciones judiciales seran predomi-

nantemente orales, sobre todo en materia criminal, sin perjuicio de su do-
cumentacién.
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2. Las declaraciones, confesiones en juicio, testimonios, careos, exploracio-
nes informes, ratificacién de los periciales y vistas, se llevardn a efecto ante
Juez o Tribunal con presencia o intervencidén, en su caso, de las partes y en
audiencia publica, salvo lo dispuesto en la ley.

Art. doscientos treinta. Podran utilizarse en el proceso cualesquiera medios
técnicos de garantias de autenticidad. La ley regulara los requisitos y forma
de su utilizacién.

Art. doscientos treinta y uno. 1. En todas las actuaciones judiciales, los
Jueces, Magistrados, Fiscales, Secretarios y demés funcionarios de Juzgados y
Tribunales usaran el castellano, lengua oficial del Estado.

2. Los Jueces, Magistrados, Fiscales, Secretarios y demads funcionarios de
Juzgados y Tribunales podran usar también la lengua oficial propia de la Co-
munidad Auténoma, si ninguna de las partes se opusiere, alegando descono-
cimiento de ella, que pudiere producir indefensién.

3. Las partes, sus representantes y quienes les dirijan, asi como los tes-
tigos y peritos, podran utilizar la lengua que sea también oficial en la Comu-
nidad Auténoma en cuyo territorio tengan lugar las actuaciones judiciales,
tanto en manifestaciones orales como escritas.

4. Las actuaciones judiciales realizadas y los documentos presentados en
el idioma oficial de una Comunidad Auténoma tendrén, sin necesidad de tra-
duccién al castellano, plena validez y eficacia. De oficio se procederd a su
traduccién cuando deban surtir efectos fuera de la jurisdiccién de los érganos
judiciales sitos en la Comunidad Auténmoa, salvo, en este ultimo caso, si
se trata de Comunidades Auténomas con lengua oficial propia coincidente, o
por mandato del Juez o a instancia de parte que alegue indefensién.

5. En las actuaciones orales, el Juez o Tribunal podrd habilitar como in-
térprete a cualquier persona conocedora de la lengua empleada, previo jura-
mento o promesa de aquélla.

Art. doscientos treinta y dos. 1. Las actuaciones judiciales serian publicas,
con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento.

2. Excepcionalmente, por razones de orden publico y de proteccién de los
derechos y libertades, los Jueces y Tribunales, mediante resolucién motivada,
podran limitar el ambito de la publicidad y acordar el caracter secreto de
todas o parte de las actuaciones.

Art. doscientos treinta y tres. Las deliberaciones de los Tribunales son se-
cretas. También lo sera el resultado de las votaciones, sin perjuicio de lo
dispuesto en esta Ley sobre la publicacién de los votos particulares.

Art. doscientos treinta y cuatro. Los Secretarios y personal competente de
los Juzgados y Tribunales facilitardan a los interesados cuanta informacién so-
liciten sobre el estado de las actuaciones judiciales, que podridn examinar y
conocer, salvo que sean o hubieren sido declaradas secretas conforme a la
ley. En los mismos casos, se expediran los testimonios que se soliciten, con
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expresién de su destinatario, salvo en los casos en que la ley disponga otra
cosa.

Art. doscientos treinta y cinco. Los interesados tendrin acceso a los li-
bros, archivos y registros judiciales que no tengan caricter reservado, me-
diante las formas de exhibicién, testimonio o certificacién que establezca la
ley.

Art. doscientos treinta y seis. 1. La publicidad de los edictos se entendera
cumplida mediante la insercién, segun proceda, en los «Boletines Oficiales»
que seialen las leyes procesales.

2. La publicacién en cualquier otro medio se podrd acordar a peticion
y a costa de la parte que lo solicite.

CAPITULO II

Del impulso procesal

Art. doscientos treinta y siete. Salvo que la ley dispongaotra cosa, el
érgano jurisdiccional dara de oficio al proceso el curso que corresponda, dic-
tando al efecto los proveidos necesarios.

CAPITULO III
De la nulidad de los actos judiciales

Art. doscientos treinta y ocho. Los actos judiciales seran nulos de pleno
derecho en los casos siguientes:

1° Cuando se produzcan con manifiesta falta de jurisdiccién o de com-
petencia objetiva o funcional.

2° Cuando se realicen bajo violencia o bajo intimidacién racional y fun-
dada de un mal inminente y grave.

3. Cuando se prescinda total y absolutamente de las normas esenciales de
procedimiento establecidas por la ley o con infraccién de los principios de
audiencia, asistencia y defensa, siempre que efectivamente se haya producido
indefensién.

Art. doscientos treinta y nueve. Los Jueces o Tribunales cuya actuacién
se hubiese producido con intimidacién o violencia, tan luego como se vean li-
bres de ella, declarardn nulo todo lo practicado y promoverdn la formacién
de causa contra los culpables.

Art. doscientos cuarenta. 1. La nulidad de pleno derecho, en todo caso, y
los defectos de forma en los actos procesales que impliquen ausencia de los
requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen efectiva indefen-
sién, se hardn valer por medio de los recursos establecidos en la Ley contra
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la resolucién de que se trate o por los demas medios que establezcan las leyes
procesales.

2. Sin perjuicio de ello, el Juez o Tribunal podra, de oficio antes de que
hubiere recaido sentencia definitiva, y siempre que no proceda la subsana-
cién, declarar, previa audiencia de las partes, la nulidad de todas las actuacio-
nes o de alguna en particular.

Art. doscientos cuarenta y uno. Las actuaciones judiciales realizadas fuera
del tiempo establecido sélo podrian anularse si lo impusiere la naturaleza
del término o plazo.

Art. doscientos cuarenta y dos. 1. La nulidad de un acto no implicara la
de los sucesivos que fueren independientes de aquel ni la de aquéllos cuyo
contenido hubiese permanecido invariable aun sin haberse cometido la in-
fraccién que dio lugar a la nulidad.

2. La nulidad de parte de un acto no implicard la de las demds del mis-
mo que sean independientes de aquélla.

Art. doscientos cuarenta y tres. Los actos de las partes que carezcan
de los requisitos exigidos por la ley seran subsanables en los casos, condi-
ciones y plazos previstos en las leyes procesales.

CAPITULO 1V
De las resoluciones judiciales

Art. doscientos cuarenta y cuatro. 1. Las resoluciones de los Tribunales
cuando no estén constituidos en Sala de Justicia, las de las Salas de Go-
bierno y las de los Jueces y Presidentes cuando tuvieren caricter guberna-
tivo, se llamardn acuerdos.

2. La misma denominacién se dard a las advertencias y correcciones que
por recaer en personas que estén sujetas a la jurisdiccién disciplinaria se
impongan en las sentencias o en otros actos judiciales.

Art. doscientos cuarenta y cinco. 1. Las resoluciones de los Jueces y Tri-
bunales que tengan carécter jurisdiccional se denominaran:

a) Providencias, cuando tengan por objeto la ordenacién material del
proceso.

b) Autos, cuando decidan recursos contra providencias, cuestiones inci-
dentales, presupuestos procesales, nulidad del procedimiento o cuando, a
tenor de las leyes de enjuiciamiento, deban revestir esta forma.

¢) Sentencias, cuando decidan definitivamente el pleito o causa en cual-
quier instancia o recurso, o cuando, segiin las Leyes procesales, deban re-
vestir esta forma.

2. Las sentencias podran dictarse de viva voz cuando lo autorice la ley.
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3. Son sentencias firmes aquellas contra las que no quepa recurso al-
guno, salvo el de revisién u otros extraordinarios que establezca la ley.

4. Llamase ejecutoria el documento publico y solemne en que se consigna
una sentencia firme. Las ejecutorias se encabezaridn en nombre del Rey.

Art. doscientos cuarenta y seis. En los casos en que la ley ordene al Se-
cretario formular propuesta de resolucién, el Juez podri adoptar la moda-
lidad de «conforme» o dictar la resolucién que proceda.

Art. doscientos cuarenta y siete. Las resoluciones que se dicten oralmen-
te y deban ser documentadas en acta en los juicios verbales, vistas de los
pleitos o causas y demAs actos solemnes incluirdn la fundamentacién que
proceda.

Art. doscientos cuarenta y ocho. 1. La férmula de las providencias se
limitard a la determinacién de lo mandado y del Juez o Tribunal que las
disponga, sin mds fundamento ni adiciones que la fecha en que se acuerden,
Ia firma o rubrica del Juez o Presidente y la firma del Secretario. No obs-
tante, podrin ser sucintamente motivadas sin sujecién a requisito alguno
cuando se estime conveniente.

2. Los autos seran siempre fundados y contendran en parrafos separados
y numerados los hechos y los razonamientos juridicos y, por ultimo, la parte
dispositiva. Seran firmados por el Juez, Magistrado o Magistrados que los
dicten.

3. Las sentencias se formularin expresando, tras un encabezamiento, en
parrafos separados y numerados, los antecedentes de hecho, hechos proba-
dos, en su caso, los fundamentos de derecho y, por iltimo, el fallo: Serin
firmadas por el Juez, Magistrado o Magistrados que las dicten.

4. Al notificarse la resolucién a las partes se indicard si la misma es o
no firme y, en su caso, los recursos que procedan, érgano ante el que
deben interponerse y plazo para ello.

CAPITULO V

De la vista, votacién y fallo

Art. doscientos cuarenta y nueve. Las vistas de los asuntos se sefialardn
por el orden de su conclusién, salvo que en la Ley se disponga otra cosa.

Art. doscientos cincuenta. Corresponderd a los Presidentes de Sala y a
los de Seccién el sefialamiento de las vistas o tramite equivalente y el del
comienzo de las sesiones del juicio oral.

Art. doscientos cincuenta y uno. 1. El Juez o el ponente tendrin a su
disposicién los autos para dictar sentencia o resolucién decisoria de inciden-
tes o de recursos.
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2. El Presidente y los Magistrados podrin examinar los autos en cual-
quier tiempo.

Art. doscientos cincuenta y dos. 1. Concluida la vista de los autos, plei-
tos o causas o desde el dia sefialado para la vitacién y fallo, podra cualquie-
ra de los Magistrados pedirlos para su estudio.

2. Cuando los pidieren varios, fijard el que presida el plazo que haya
de tenerlos cada uno, de modo que puedan dictarse las sentencias dentro
del tiempo senalado para ello.

Art. doscientos cincuenta y tres. Los autos y sentencias se deliberardn y
votaran inmediatamente después de las vistas y, cuando asi no pudiera ha-
cerse, sefialard el Presidente el dia en que deban votarse, dentro del plazo
sefialado para dictar la resolucién.

Art. doscientos cincuenta y cuatro. 1. La votacién, a juicio del Presidente,
podra tener lugar separadamente sobre los distintos pronunciamientos de
hecho o de derecho que hayan de hacerse, o parte de la decisién que haya
de dictarse.

2. Votara primero el ponente y después los demas Magistrados por orden
inverso al de su antigiiedad. El que presida votard el ultimo.

3. Empezada la votacién, no podra interrumpirse sino en caso de fuerza
mayor.

Art. doscientos cincuenta y cinco. 1. Los autos y sentencias se dictaran
por mayoria absoluta de votos, salvo que expresamente la Ley sefiale una
mayor proporcién.

2. En ningin caso podri exigirse un numero determinado de votos con-
formes que altere la regla de la mayoria.

Art. doscientos cincuenta y seis. Cuando fuere trasladado o jubilado al-
gun Magistrado, votara los pleitos a cuya vista hubiere asistido y que ain
no se hubieren fallado.

Art. doscientos cincuenta y siete. 1. Si después de la vista y antes de
la votacién algin Magistrado se imposibilitare y no pudiere asistir al acto,
dari un voto fundado y firmado y lo remitira directamente al Presidente.

2. Si no pudiere escribir ni firmar, lo extenderid ante un Secretario de la
Sala.

3. El voto asi emitido se unird a los demds y se conservard, rubricado
por el que presida, con el libro de sentencias.

4. Cuando el impedido no pudiere votar ni aun de este modo, se votara
el pleito o la causa por los no impedidos que hubieren asistido a la vista
y, si hubiere los necesarios para formar mayoria, éstos dictaran sentencia.

Art. doscientos cincuenta y ocho. Cuando no hubiere votos bastantes para
constituir la mayoria que exige el articulo 255, se vera de nuevo el asunto,
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sustituyéndose el impedido, separado o suspenso en la forma establecida en
esta Ley. '

Art. doscientos cincuenta y nueve. Las sentencias se firmardn por el
Juez o por todos los Magistrados no impedidos dentro del plazo establecido
para dictarlas.

Art doscientos sesenta. 1. Todo el que tome parte en la- votaciéon de
una sentencia o auto definitivo firmari lo acordado, aunque hubiere disen-
tido de la mayoria; pero podri, en este caso, anuncidndolo en el momento
de la votacién o en el de la firma, formular voto particular, en forma de
sentencia, en la que podran aceptarse, por remisién, los puntos de hecho y
fundamentos de derecho de la dictada por el Tribunal con los que estuviere
conforme.

2. El voto particular, con la firma del autor, se incorporari al libro de
sentencias y se notificard a las partes junto con la sentencia aprobada por
mayoria. Cuando, de acuerdo con la ley, sea preceptiva la publicacién de la
sentencia, el voto particular, si lo hubiere, habrd de publicarse junto a ella.

3. También podra formularse voto particular, con sujecién a lo dispues-
to en el parrafo anterior, en lo que resulte aplicable, respecto de los autos
decisorios de incidentes.

Art. doscientos sesenta y uno. Cuando, después de fallado un pleito por
un Tribunal, se imposibilite algin Magistrado de los que votaron y no
pudiere firmar, el que hubiere presidido el Tribunal lo hara por él, expre-
sando el nombre de aquel por quien firme y después las palabras «voté en
Sala y no pudo firmar».

Art. doscientos sesenta y dos. 1. Cuando en la votacién de una senten-
cia o auto no resultare mayoria de votos sobre cualquiera de los pronuncia-
mientos de hecho o de derecho que deban hacerse, volveran a discutirse y a
votarse los puntos en que hayan disentido los votantes

2. Si no se obtuviere acuerdo, la discordia se resolverid mediante celebra-
cién de nueva vista, concuriendo los Magistrados que hubieran asistido a la
primera, aumentandose dos maés, si hubiese sido impar, el namero de los
discordantes, y tres en el caso de haber sido par. Concurrird para ello, en
primer lugar, el Presidente de la Sala, si no hubiere y asistido; en segundo
lugar, los Magistrados de la misma Sala que no hayan visto el pleito; en
tercer lugar, el Presidente de la Audiencia, y, finalmente, los Magistrados
de las demas Salas, con preferencia de los del mismo orden jurisdiccional.

Art. doscientos sesenta y tres. 1. El que deba presidir la Sala de Dis-
cordia hari el sefialamiento de las vistas de discordia y designaciones
oportunas.

2. Cuando en la votacién de una sentencia o auto por la Sala de Discordia
0, en su caso, por el Pleno de la Sala no se reuniere tampoco mayoria so-
bre los puntos discordados, se procederd a nueva votacién, sometiendo a
ésta los dos pareceres que hayan obtenido mayor numero de votos en la
precedente.
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Art. doscientos sesenta y cuatro. 1. Los Magistrados de las diversas Sec-
ciones de una misma Sala se reunirdn para la unificacién de criterios y la
coordinacién de préacticas procesales. Las reuniones se convocaran por el
Presidente de la Sala, por si, a peticién mayoritaria de los Magistrados, as{
como en los demds casos que establezca la Ley. Seran presididos por el
Presidente de Sala.

2. En todo caso quedara a salvo la independencia de las Secciones para
el enjuiciamiento y resolucién de los distintos procesos de que conozcan.

Art. doscientos sesenta y cinco. En cada Juzgado o Tribunal se llevard,
bajo la custodia del Secretario respectivo, un libro de sentencias, en el que
se incluiran firmadas todas las definitivas, autos de igual caricter, asi como
los votos particulares que se hubieren formulado, que seran ordenados corre-
lativamente segun su fecha.

Art. doscientos sesenta y seis. 1. Las sentencias, una vez extendidas por
el Juez o por todos los Magistrados que las hubieren dictado, serdn deposi-
tadas en la Secretaria del Juzgado o Tribunal y se permitird a cualquier in-
teresado el acceso al texto de las mismas.

2. Los Secretarios pondrian en los autos certificacién literal de la sen-
tencia.

Art. doscientos sesenta y siete. 1. Los Jueces y Tribunales no podran
variar las sentencias y autos definitivos que pronuncien después de firmadas,
pero si aclarar algiin concepto o suplir cualquier omisién que contengan.

2. Los errores materiales manifiestos y los aritméticos podrdn ser recti-
ficados en cualquier momento.

3. Estas aclaraciones o rectificaciones podran hacerse de oficio dentro
del dia habil siguiente al de la publicacién de la sentencia, o a instancia
de parte o del Ministerio Fiscal, presentadas dentro de los dos dias siguien-
tes al de la notificacién, siendo en este caso resueltas por el érgano juris-
diccional dentro del dia siguiente de la presentacién del escrito en que se
soliciten la aclaracién o rectificacién.

CAPITULO VI
Del lugar en que deben practicarse las actuaciones

Art. doscientos sesenta y ocho. 1. Las actuaciones judiciales deberan
practicarse en la sede del drgano jurisdiccional.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior los Juzgados y Tri-
bunales podrin constituirse en cualquier lugar del territorio de su juris-
diccién para la practica de aquéllas, cuando fuere necesario o conveniente
para la buena administracién de justicia.

Art. doscientos sesenta y nueve. 1. Los Juzgados y Tribunales sélo po-
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dran celebrar juicios o vistas de asuntos fuera de la poblacién de su sede
cuando asi lo autorice la ley.

2. Sin embargo, el Consejo General del Poder Judicial, cuando las cir-
cunstancias o el buen servicio de la Administracién de Justicia lo aconsejen,
y a peticién del Tribunal o Juzgado, podra disponer que los Juzgados y las
Secciones o Salas de los Tribunales o Audiencias se constituyan en pobla-
cién distinta de su sede para despachar los asuntos correspondientes a un
determinado ambito territorial comprendido en la circunscripcién de aquéllos.

CAPITULO VII
De las notificaciones

Art. doscientos setenta. Las diligencias de ordenacién, providencias,
autos y sentencias se notificaran a todos los que sean parte en el pleito o
la causa, y también a quienes se refieran o puedan parar perjuicios, cuando
asi se disponga expresamente en aquellas resoluciones, de conformidad con
la Ley.

Art. doscientos setenta y uno. Las notificaciones podran practicarse por
medio del correo, del telégrafo o de cualquier medio técnico que permita
la constancia de su practica y de las circunstancias esenciales de la misma
segun determinen las leyes procesales.

Art. doscientos setenta y dos. 1. En las poblaciones en que existieren
varios Juzgados y el conjunto de la actividad judicial lo justifique, podra
establecerse un servicio comin dependiente del Decanato para la practica
de las notificaciones que deban hacerse por aquéllos.

2. También podra establecerse un local de notificaciones comun a los
varios Juzgados y Tribunales de una misma poblacién, aunque sean de dis-
tinto orden jurisdiccional. En este supuesto, el Colegio de Procuradores or-
ganizara un servicio para recibir las notificaciones que no hayan podido ha-
cerse en aquel local comiin por incomparecencia del Procurador que deba
ser notificado. La recepcién de la notificacion por este servicio producird
plenos efectos.

3. Asimismo, podran establecerse servicios de Registro General para la
presentacién de escritos o documentos dirigidos a 6rganos jurisdiccionales.

CAPITULO VII1

De la cooperacién jurisdiccional

Art. doscientos setenta y tres. Los Jueces y Tribunales cooperardan y se
auxiliaran entre si en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Art. doscientos setenta y cuatro. 1. Se recabari la cooperacién judicial
cuando debiere practicarse una diligencia fuera de la circunscripcién del
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Juzgado o Tribunal que la hubiere ordenado o ésta fuere de la especifica
competencia de otro Juzgado o Tribunal.

2. La peticién de cooperacién, cualquiera que sea el Juzgado o Tribunal a
quien se dirija, se efectuarid siempre directamente, sin dar lugar a tras-
lados ni reproducciones a través de 6rganos intermedios.

Art. doscientos setenta y cinco. No obstante, podran los Jueces realizar
cualesquiera diligencias de instruccién penal en lugar no comprendido en
el territorio de su jurisdiccién, cuando el mismo se hallare préximo y ello
resultare conveniente, dando inmediata noticia al Juez competente. Los
Jueces y Tribunales de otros érdenes jurisdiccionales podran también prac-
ticar diligencias de instruccién o prueba fuera del territorio de su jurisdic-
cién cuando no se perjudique la competencia del Juez correspondiente y
venga justificado por razones de economia procesal.

Art. doscientos setenta y seis. Las peticiones de cooperacién internacional
serdn elevadas por conducto del Presidente del Tribunal Supremo, del Tri-
bunal Superior de Justicia o de la Audiencia al Ministerio de Justicia, el
cual las hara llegar a las Autoridades competentes del Estado requerido,
bien por la via consular o diplomatica o bien directamente si asi lo prevén
los tratados internacionales.

Art. doscientos setenta y siete. Los Juzgados y Tribunales espafioles
prestardn a las autoridades judiciales extranjeras la cooperacién que les
soliciten para el desempefio de su funcién jurisdiccional, de conformidad
con lo establecido en los tratados y convenios internacionales en los que
Espafia sea parte y, en su defecto, en razén de reciprocidad segin lo pre-
visto en el articulo siguiente.

Art. doscientos setenta y ocho. 1. Si se acredita la existencia de reci-
procidad o se ofrece ésta por la autoridad judicial extranjera requirente, la
prestacién de cooperacién internacional sélo sera denegada por los Juzgados
y Tribunales espafioles:

12 Cuando el proceso de que dimane la solicitud de cooperacién sea
de la exclusiva competencia de la jurisdiccidén espafiola.

2° Cuando el contenido del acto a realizar no corresponda a las atri-
buciones propias de la autoridad judicial espafiola requerida. En tal caso,
estd remitird la solicitud a la autoridad judicial competente, informando de
ello a la autoridad requirente.

3° la comunicacién que contenga la solicitud de cooperacién no retina
los requisitos de autenticidad suficiente o se halle redactada en idioma que
no sea el castellano.

4° Cuando el objeto de la cooperacién solicitada sea manifiestamente
contrario al orden piblico esparfiol.

2. La determinacién de la existencia de reciprocidad con el Estado requi-
rente correspondera al Gobierno, a través del Ministerio de Justicia.
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Art. doscientos setenta y nueve. 1. Las Actuaciones de los Secretarios
en el curso de los procedimientos judiciales se denominaran actas, diligencias
y notas.

2. También podran expedir copias certificadas o testimonios de las ac-
tuaciones judiciales no secretas ni reservadas a las partes interesadas y bajo
su responsabilidad, con sujecién a lo establecido en las leyes.

3. Asi mismo correspondera a los secretarios la practica de las notifi-
caciones y demds actos de comunicacién y de cooperacién judicial en la for-
ma que determinen las leyes

TITULO 1V
De la fe publica judicial y de la documentacion

CAPITULO I

De las funciones atribuidas a los Secretarios

Art. doscientos ochenta. 1. Las actas tienen por objeto dejar constancia
de la realizacién de un acto procesal o de un hecho con trascendencia procesal.

2. Las diligencias podran ser de constancia, de ordenacién, de comuni-
cacién o de ejecucidn.

3. Las notas podran ser de referencia, de resumen de los autos y de exa-
men del tramite a que se refieran.

Art. doscientos ochenta y uno. 1. El Secretario es el unico funcionario
competente para dar fe con plenitud de efectos de las actuaciones judicia-
les, correspondiéndole también la facultad de documentacion en el ejercicio
de sus funciones, ostentando el caracter de autoridad.

2. La plenitud de la fe publica en los casos en que la ejerza ¢l Secretario
no precisa la intervencién adicional de testigos.

3. La representacién en juicio podra conferirse en todos los procedimien-
tos mediante comparecencia ante el Secretario del Juzgado o Tribunal que
haya de conocer del asunto.

Art. doscientos ochenta y dos. 1. No obstante lo establecido en el ar-
ticulo anterior, los Secretarios podran habilitar a uno o mas Oficiales para
que autoricen las actas que hayan de realizarse a presencia judicial, asi
como las diligencias de constancia y de comunicacién.

2. Estas habilitaciones subsistirin mientras no sean revocadas; la res-
ponsabilidad de la autenticidad de los hechos o actos acreditados recaerda
sobre el Oficial autorizante.

CAPITULO II

De la dacién de cuenta y de la conservacién y custodia de los autos

Art. doscientos ochenta y tres. 1. Los Secretarios pondran diligencias
para hacer constar el dia y hora de presentacién de las demandas, de los
escritos de iniciacién del procedimiento y de cualesquiera otros cuya presen-
tacién esté sujeta a un plazo perentorio.
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2. En todo caso, se dari a la parte recibo de los escritos y documentos
que presenten con expresion de la fecha y hora de presentacion.

Art. doscientos ochenta y cuatro. 1. Los Secretarios dardn cuenta a la
Sala, al ponente o al Juez, en cada caso, de los escritos y documentos pre-
sentados en el mismo dia de su presentacién o al siguiente dia habil.

2. Lo mismo harin respecto a las actas que se hubieren autorizado fue-
ra de la presencia judicial.

Articulo doscientos ochenta y cinco. También darin cuenta, al siguiente
dia habil, del transcurso de los plazos procesales y de los autos que hubie-
ren tomado estado para cualquier resolucién, salvo cuando les correspondiere
la ordenacién del tramite.

Art. doscientos ochenta y seis. 1. La dacién de cuenta se hard oralmen-
te, por el orden de presentacién de los escritos o por el que tomaren estado
los autos respectivos, sin otra anteposicién que la de los que sean urgentes
o tengan reconocida preferencia por la Ley.

2. Cuando proceda, se documentara mediante diligencia y, en su caso,
se acompaifiard propuesta de resolucién.

Art. doscientos ochenta y siete. Corresponderd a los Secretarios la lle-
vanza de los libros y el archivo y conservacién de las actuaciones, salvo que
en ésta u otra ley se encomienden a los Jueces o Presidentes.

CAPITULO III

De las diligencias de ordenacién y de las propuestas de resolucién

Articulo doscientos ochenta y ocho. En los Juzgados y Tribunales corres-
pondera a los Secretarios dictar las diligencias de ordenacién, que tendran
por objeto dar a los autos el curso ordenado por la ley e impulsar formal-
mente el procedimiento en sus distintos tramites de conformidad con las
leyes procesales, y se limitardn a la expresién de lo que disponga con el
nombre del Secretario que las dicte, la fecha y la firma de aquél.

Art. doscientos ochenta y nueve. Las diligencias de ordenacién serin re-
visables por el Juez o el Ponente, de oficio o a instancia de parte, en los
casos y forma previstos en las leyes procesales.

Art. doscientos noventa. Correspondera al Secretario proponer al Juez
o Tribunal las resoluciones que, con arreglo a la Ley, deban revestir la for-
ma de providencia o auto, incluidos los autos definitivos en los asuntos de
jurisdiccién voluntaria, mientras no se suscite contienda Se exceptian las
providencias en gque se revisen las diligencias de ordenacién y los autos de-
cisorios de cuestiones incidentales o resolutorios de recursos, de procesa-
miento o los limitativos de derechos

Art. doscientos noventa y uno. Las propuestas a que se refiere el ar-
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ticulo anterior se sujetardn a los requisitos de forma prescritos en esta Ley
para la resolucién judicial que deba dictarse, suscribiéndose por el Secre-
tario proponente.

TITULO V

De la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento
de la Administracion de Justicia

Art. doscientos noventa y dos. 1. Los dafios causados en cualesquiera
bienes o derechos por error judicial, asi como los que sean consecuencia
del funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia daran a todos
los perjudicados derecho a una indemnizacién a cargo del Estado, salvo
en los casos de fuerza mayor, con arreglo a lo dispuesto en este Titulo.

2. En todo caso, el dafio alegado habrd de ser efectivo, evaluable eco-
némicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de
personas.

3. La mera revocacién o anulacién de las resoluciones judiciales no pre-
supone por si sola derecho a indemnizacién.

Art. doscientos noventa y tres. 1. La reclamacién de indemnizacién por
causa de error debera ir precedida de una decisién judicial que expresamente
lo reconozca. Esta previa decisiéon podra resultar directamente de una sen-
tencia dictada en virtud de recurso de revisién. En cualquier otro caso
distinto de éste se aplicaran las reglas siguientes:

a) La accién judicial para el reconocimiento del error debera instarse
inexcusablemente en el plazo de tres meses a partir del dia en que pudo
ejercitarse.

b) La pretensién de declaracién del error se deducird ante la Sala del
Tribunal Supremo correspondiente al mismo orden jurisdiccional que el 6r-
gano a quien se imputa el error, y si éste se atribuyese a una Sala o Seccién
del Tribunal Supremo la competencia corresponderd a la Sala que se esta-
blece en el articulo 61. Cuando se trate de érganos de la jurisdiccién militar,
la competencia corresponderd a la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal
Supremo.

¢) El procedimiento para sustanciar la pretensién sera el propio del re-
curso de revisién en materia civil, siendo partes, en todo caso, el Ministerio
Fiscal y la Administracién del Estado.

d) El Tribunal dictard sentencia definitiva, sin ulterior recurso, en el
plazo de quince dias, con informe previo del érgano jurisdiccional a quien
se atribuye el error.

e) Si el error no fuera apreciado se impondran las costas al peticionario.

f) No procedera la declaracién de error contra la resolucién judicial a
la que se impute mientras no se hubieren agotado previamente los recursos
previstos en el ordenamiento.

g) La mera solicitud de declaracién del error no impedira la ejecucién
de la resolucién judicial a la que aquél se impute.
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2. Tanto en el supuesto de error judicial declarado como en el de dafio
causado por el anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia,
el interesado dirigird su peticién indemnizatoria directamente al Ministerio
de Justicia, tramitdandose la misma con arreglo a las normas reguladoras de
la responsabilidad patrimonial del Estado. Contra la resolucién cabra
recurso contencioso-administrativo. El derecho a reclamar la indemnizacién
prescribird al afio, a partir del dia en que pudo ejercitarse.

Art. doscientos noventa y cuatro. 1. Tendrin derecho a indemnizacién
quienes, después de haber sufrido prisién preventiva, sean absueltos por
inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa haya sido dictado
auto de sobreseimiento libre siempre que se le hayan irrogado perjuicios.

2. La cuantia de la indemnizacién se fijard en funcién del tiempo de
privacién de libertad y de las consecuencias personales y familiares que se
hayan producido.

3. La peticién indemnizatoria se tramitard de acuerdo con lo establecido
en el apartado 2 del articulo anterior.

Art. doscientos noventa y cinco. En ningtin caso habra lugar a la indem-
nizacién cuando el error judicial o el anormal funcionamiento de los servi-
cios tuviera por causa la conducta dolosa o culposa del perjudicado.

Art. doscientos noventa y seis. El Estado responderi también de los da-
fios que se produzcan por dolo o culpa grave de los Jueces y Magistrados,
sin perjuicio del derecho que le asiste de repetir contra los mismos por los
cauces del proceso declarativo que corresponda ante el Tribunal competente.
En estos procesos sera siempre parte el Ministerio Fiscal.

Art. doscientos noventa y siete. Lo dispuesto en los articulos anteriores
no obstara a la exigencia de responsabilidad civil a los Jueces y Magistrados,
por los particulares, con arreglo a lo dispuesto en esta Ley.

LIBRO 1V

De los Jueces y Magistrados

TITULO I

De la Carrera Judicial y de la provisién de destino

CAPITULO I
De la Carrera Judicial

Art. doscientos noventa y ocho. 1. Los Jueces y Magistrados que for-
man la Carrera Judicial ejercerian las funciones jurisdiccionales en los Juz
gados y Tribunales de todo orden que regula esta Ley.

2. También ejercen funciones jurisdiccionales sin pertenecer a la Carrera
Judicial, con sujecién al régimen establecido en esta Ley, sin caridcter de
profesionalidad y con inamovibilidad temporal, los Magistrados suplentes,
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Jos que sirven plazas de Jueces en régimen de provisiéon temporal o como
sustitutos, los Jueces de Paz y sus sustitutos.

Art. doscientos noventa y nueve. La Carrera Judicial consta de tres ca-
tegorias:

— Magistrado del Tribunal Supremo.

— Magistrado.

— Juez.

Art. trescientos. El Consejo General del Poder Judicial aprobara cada
tres afos, como maximo, y por periodos menores cuando fuere necesario,
el escalafén de la Carrera Judicial, que serda publicado en el «Boletin Oficial
del Estado», y comprendera los datos personales y profesionales que se esta-
blezcan reglamentariamente.

CAPITULO 1I
Del ingreso y ascenso en la Carrera Judicial

Art. trescientos uno. 1. El ingreso en la Carrera Judicial por la categoria
de Juez se producirda mediante la superacién de oposicién libre y de las
pruebas realizadas en el Centro de Estudios Judiciales, previa convocatoria
de las plazas vacantes y un nimero adicional que permita atender las nuevas
que se produzcan hasta la siguiente convocatoria.

2. En cada convocatoria se reservara una tercera parte de las plazas que
se convoquen para juristas de reconocida competencia, quienes por concurso
de méritos accederan directamente al Centro de Estudios Judiciales.

3. También ingresaran en la Carrera Judicial por la categoria de Magis-
trado del Tribunal Supremo, o de Magistrado, juristas de reconocida compe-
tencia en la forma y proporcién establecidos en la ley.

4. En todos los casos se exigird no estar incurso en ninguna de las cau-
sas de incapacidad o de incompatibilidad que establece esta Ley.

Art. trescientos dos. 1. Para concurrir a la oposicién libre de acceso al
Centro de Estudios Judiciales se requiere ser espafiol, mayor de edad y Li-
cenciado en Derecho, asi como no estar incurso en alguna de las causas de
incapacidad que establece esta Ley.

2. Para tomar parte en el concurso es preciso, ademds, contar con seis
afios, al menos, de ejercicio profesional como jurista.

Art. trescientos tres. Estan incapacitados para el ingreso en la Carrera
Judicial los impedidos fisica o psiquicamente para la funcién judicial: los
condenados por delito doloso mientras no hayan obtenido la rehabilitacion;
los procesados o inculpados por delito doloso en tanto no sean absueltos
o se dicte auto de sobreseimiento, y los que no estén en el pleno ejercicio
de sus derechos civiles.

Art. trescientos cuatro. El Tribunal ‘para acceso al Centro de Estudios
Judiciales estara presidido por el Presidente del Tribunal Supremo o Magis-
trado del Tribunal Supremo en que delegue, y serdn vocales: un Magistrado,
un Fiscal, dos Catedraticos de Universidad de distintas Disciplinas Juridicas,

12
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un Abogado en ejercicio y un Letrado del Estado que actuard como Secre-
tario.

Art. trescientos cinco. El Tribunal serd nombrado por el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial. Los Catedraticos seran propuestos por el Consejo de
Universidades; el Letrado del Estado, por el Ministerio de Justicia; el Abo-
gado por el Consejo General de la Abogacia, y el Fiscal, por el Fiscal Ge-
neral del Estado.

Art. trescientos seis. 1. Las normas por las que ha de regirse el acceso
al Centro de Estudios Judiciales, los ejercicios y los programas se aprobaran
por el Ministro de Justicia, oidos el Consejo General del Poder Judicial y
el propio Centro.

2. En ningin caso podri el Tribunal aprobar en las pruebas previstas
en el articulo 301 de esta Ley a un nimero de candidatos superior al de las
plazas que hubieran sido convocadas segun lo dispuesto en dicho articulo.

Art. trescientos siete. 1. Los aspirantes que hayan superado la oposi-
cién o el concurso seguirdn un curso en el Centro de Estudios Judiciales y
realizardn practicas en un 6rgano jurisdiccional.

2. Los que superen el curso y las practicas seran nombrados Jueces por
el orden de la propuesta hecha por el Centro de Estudios Judiciales.

3. El nombramiento se extendera por el Consejo General del Poder Ju-
dicial, mediante Orden, y con la toma de posesién quedardn investidos de la
condicién de Juez.

Art. trescientos ocho. En ningin caso podra superar el curso del Centro
de Estudios Judiciales, un nimero de aspirantes superior al de vacantes
efectivamente existentes en la Carrera Judicial en el momento de finalizar
aquél.

Art. trescientos nueve. 1. Los que no superen el curso podrin repetirlo
en el siguiente, al que se incorporarian con la nueva promocién.

2. Si tampoco superaren este curso, quedarin definitivamente excluidos
y decaidos en la expectativa de ingreso en la Carrera Judicial derivada de las
pruebas de acceso que hubiesen aprobado.

Art. trescientos diez. Las plazas que hubieren quedado vacantes en los
concursos acreceran a las correspondientes al turno de oposicién.

Art. trescientos once. 1. De cada cuatro vacantes que se produzcan en la
categoria de Magistrados, dos se proveerin con los Jueces que ocuparen en
el primer lugar en el escalafén dentro de esta categoria; la tercera por medio
de pruebas selectivas en los drdenes jurisdiccionales civil y penal, y de es-
pecializacién en los érdenes contencioso-administrativo y social entre Jueces;
y la cuarta, por concurso, entre juristas de reconocida competencia y con
mas de diez afios de ejercicio profesional.

2. En los dos primeros casos serd necesario que todos hayan prestado
tres afios de servicios efectivos como Jueces.

3. Quienes accedieren a la categoria de Magistrado sin pertenecer con
anterioridad a la Carrera Judicial se incorporaran al escalafén inmediata-
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mente a continuacién del dltimo Magistrado que hubiere ascendido a esta
categoria.

4. Las vacantes que no resultaren cubiertas por este procedimiento acre-
cerdn el turno de pruebas selectivas y de especializacién, si estuvieren con-
vocadas o, en otro caso, al de antigiiedad.

Art. trescientos doce. 1. Las pruebas selectivas para la promocién de la
categoria de Juez a la de Magistrado en los drdenes jurisdiccionales civil y
penal se celebraran en el Centro de Estudios Judiciales y tenderdn a apreciar
las condiciones de madurez y formacién juridicas de los aspirantes, asi como
sus conocimientos en las distintas ramas del Derecho. Podran consistir en
la realizacién de estudios, superacién de cursos, elaboracién de dictamenes
o resoluciones y su defensa ante el Tribunal, exposicién de temas y contes-
tacion a las observaciones que el Tribunal formule o en otros ejercicios si-
milares

2. Las pruebas para la promocién de la categoria de Juez a la de Magis-
trado especialista de lo contencioso-administrativo y de lo social tenderan
ademas a apreciar, en particular, aquellos conocimientos que sean propios de
cada orden jurisdiccional.

3. Las normas por las que han de regirse estas pruebas, los ejercicios y,
en su caso, los programas se aprobaran por el Consejo General del Poder
Judicial, oido el Centro de Estudios Judiciales.

Art. trescientos trece. 1. Para resolver los concursos entre juristas de re-
conocida competencia a que se refieren los apartados 2 y 3 del articulo 301
y el apartado 3 del articulo 311, el Ministerio de Justicia, al tiempo de convo-
carlos, aprobara y publicara las correspodientes bases, en las que se graduara
la puntuacién de los méritos que puedan concurrir en los solicitantes, con
arreglo al siguiente baremo:

a) Titulos y grados académicos obtenidos en relacién con las disciplinas
juridicas.

b) Aifios de servicio en relacién con disciplinas juridicas en el cuerpo
de procedencia o en la profesién que ejerciera.

¢} La realizacién, convenientemente acreditada, de cursos de especializa-
cién juridica. .

d) La presentacién de ponencias, comunicaciones, memorias o trabajos
similares en cursos y congresos de interés juridico.

€) Publicaciones cientifico-juridicas.

f) Numero y naturaleza de los asuntos que hubiera dirigido ante los Juz-
gados y Tribunales, dictAmenes emitidos, asesoramientos y servicios juridicos
prestados en el ejercicio de la Abogacia.

2. En la valoracién de los méritos relacionados no podran establecerse
puntuaciones que por si solas superen a méis de dos del conjunto de las
restantes.

3. La puntuacién de los méritos referida en la letra f) no podra ser infe-
rior a la maxima puntuacién atribuida a cualquiera de los otros apartados.

4. El tiempo de ejercicio profesional de los candidatos que hayan ejercido
la Abogacia se acreditar4 mediante certificacién del Consejo General de la



452 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Abogacia, en la que deberan consignarse también aquellas incidencias de ca-
racter disciplinario que hayan afectado al candidato durante su ejercicio
profesional.

5. Para valorar los méritos a que se refiere el parrafo primero de este
articulo que hubieran sido aducidos por los solicitantes, el Tribunal podra
convocar a éstos para mantener una entrevista individual de una duracién
maxima de una hora, en la que se debatirin los citados méritos.

6 EIl concurso sera resuelto por €l mismo Tribunal que haya de juzgar la
oposicién libre.

Art. trescientos catorce. El Tribunal de las pruebas selectivas, previstas
en el articulo 312, serd nombrado por el Consejo General del Poder Judikial
y estard compuesto en la forma prevista en el articulo 304. Cuando se trate
de pruebas para la promocién a la categoria de Magistrado especialista de lo
contencioso-administrativo y de lo social, sera la establecida en el indicado
articulo, si bien sus miembros seradn elegidos entre especialistas en Derecho
Piblico o Laboral, respectivamente.

Art. trescientos quince. Las oposiciones y concursos para cubrir las vacan-
tes de la Carrera Judicial del Secretariado y del resto del personal al servicio
de la Administracién de Justicia serdan convocadas, a instancia de la Comuni-
dad Auténoma en cuyo ambito territorial se produzcan las vacantes, por el
organo competente y de acuerdo con lo, dispuesto en esta Ley.

CAPITULO III

Del nombramiento y posesién de los Jueces y Magistrados

Art. trescientos dieciséis. 1. Los Jueces seran nombrados, mediante Or-
den, por el Consejo General del Poder Judicial.

2. Los Magistrados y los Presidentes seran nombrados por Real Decreto,
a propuesta de dicho Consejo.

3. La presentacién a Real Decreto se hara por el Ministro de Justicia, que
refrendara el nombramiento.

Art. trescientos diecisiete. 1. Los nombramientos se remitirdn al Presi-
dente del Tribunal o Audiencia a quien corresponda dar o mandar dar po-
sesiéon a los nombrados.

2. También se comunicara a éstos y a los Presidentes del Tribunal o Au-
diencia de su destino anterior.

3. Cuando los Presidentes de la Sala y Seccién o Jueces cesen en su desti
no, por ser nombrados para otros cargos, elaborardn un alarde o relacién de
los asuntos que queden pendientes en el respectivo érgano, consignando la
fecha de su iniciacién y el estado en que se hallen, remitiendo copia al Presi-
dente del Tribunal o de la Audiencia.

4. Al tomar posesion, el nuevo titular del 6rgano, examinara el alarde
elaborado por el anterior, suscribiéndolo en caso de conformidad.
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Art. trescientos dieciocho. 1. Los miembros de la Carrera Judicial pres-
taran, antes de posesionarse del primer destino, el siguiente juramento o
promesa:

«Juro (o prometo) guardar y hacer guardar fielmente y en todo tiempo
la Constitucidn y el resto del ordenamiento juridico, lealtad a la Corona, ad-
nistrar recta e imparcial justicia y cumplir mis deberes judiciales frente
a todos.»

2. El mismo juramento o promesa se prestara antes de posesionarse del
primer destino que implique ascenso de categoria en la carrera.

Art. trescientos diecinueve. 1. Los Presidentes, Magistrados y Jueces se
presentaran a tomar posesién de sus respectivos cargos dentro de los veinte
dias naturales siguientes al de la fecha de la publicacién de su nombramiento
en el «Boletin Oficial del Estado». Para los destinados a la misma poblacién
en que hubieran servido €l cargo, el plazo sera de ocho dias. Los que hayan
de jurar o prometer el cargo tomaran posesién dentro de los tres dias siguien-
tes al del juramento o promesa.

2. El Consejo General del Poder Judicial podra prorrogar tales plazos, me-
diando justa causa.

Art. trescientos veinte. 1. La toma de posesién del Presidente, Presidentes
de Sala y Magistrados de Tribunales y Audiencias se har4d en audiencia publi-
ca ante la Sala de Gobierno del Tribunal al que fueren destinados o ante la
del Tribunal Superior de Justicia en la Comunidad Auténoma correspondiente.

2. Los Magistrados del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores
de Justicia que fuesen nombrados sin haber pertenecido con anterioridad a
la Carrera Judicial, en el mismo acto de su toma de posesién ante las Salas
de Gobierno respectivas, prestaran el juramento o promesa en los términos
previstos en el articulo 318.

Art. trescientos veintiuno. 1. Los Jueces prestaran el juramento o prome-
sa, cuando proceda, ante la Sala de Gobierno del Tribunal o Audiencia a que
pertenezca el Juzgado para el que hayan sido nombrados y, asimismo, en
audiencia publica.

2. La posesién sera en el Juzgado al que fueren designados, en audiencia
publica y con asistencia del personal del Juzgado. Dara la posesién el Juez
que estuviere ejerciendo la jurisdiccion

Art. trescientos veintidés. 1. El que se negare a prestar juramento O pro-
mesa o sin justa causa dejare de tomar posesién se entenderi que renuncia
al cargo y a la Carrera Judicial.

2. El Presidente del Tribunal o Audiencia dara cuenta al Consejo General
del juramento o promesa y posesidén 0, en su caso, del transcurso del tiempo
sin hacerlo.

Art. trescientos veintitrés. 1. Si concurriere justo impedimento en la falta
de presentacién, podri ser rehabilitado el renunciante. La rehabilitacién se
acordara por el Consejo General, a solicitud del interesado.

2. En tal caso, el rehabilitado debera presentarse a prestar juramento o
promesa y posesionarse de su cargo en el plazo que se le sefiale, que no podra
ser superior a la mitad del plazo normal.
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3. Si la plaza a la que fuere destinado hubiere sido cubierta, sera desti-
nado a la que elija, de las correspondientes a su categoria y para la que
retina las condiciones legales que hubiere quedado desierta en concurso En
otro caso, sera destinado forzoso.

CAPITULO 1V
De los honores y tratamientos de los Jueces y Magistrados

Art. trescientos veinticuatro. El Presidente y los Magistrados del Tribu-
nal Supremo, el Presidente de la Audiencia Nacional y los de los Tribunales
Superiores de Justicia tienen el tratamiento de excelencia Los Presidentes
de las Audiencias Provinciales y demas Magistrados, de sefiorfa ilustrisima.
Los Jueces, el de seiioria.

Art. trescientos veinticinco. En los actos de oficio, los Jueces y Magis-
trados no podran recibir mayor tratamiento que el que corresponda a su
empleo efectivo en la Carrera Judicial, aunque lo tuvieren superior en dife-
rente carrera o por otros titulos.

CAPITULO V

De la provisiéon de plazas en los Juzgados, en las Audiencias y en los
Tribunales Superiores de Justicia

Art. trescientos veintiséis. La provisién de destinos de la Carrera Judicial
se hard por concurso, en la forma que determina esta Ley, salvo los de
Presidentes de las Audiencias, Tribunales Superiores de Justicia y Audiencia
Nacional y Presidentes de Sala y Magistrados del Tribunal Supremo.

Art. trescientos veintisiete. 1. No podran concursar los electos, ni los
que se encontraren en una situacién de las previstas en esta Ley que se lo
impida.

2. Tampoco podran concursar los Jueces y Magistrados que no lleven el
tiempo que reglamentariamente se determine, que no podra ser inferior a
un afio, en destino al que hubieren accedido voluntariamente.

Art. trescientos veintiocho. La Ley que fije la planta determinara los cri-
terios para clasificar los Juzgados y establecer la categoria de quienes de-
ban servirlos.

Art. trescientos veintinueve. 1. Los concursos para la provision de los
Juzgados se resolveran en favor de quienes, ostentando la categoria nece-
saria, tengan mejor puesto en el escalafén.

2. Los concursos para la provisién de los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo y de lo Social se resolveran en favor de quienes, ostentando
la categoria de Magistrado especialista en dicho orden jurisdiccional, tengan
mejor puesto en el escalafén. En su defecto, se cubrirdn con Magistrados
que hayan prestado al menos cinco afios de servicios en el orden contencio-
so-administrativo o social; y a falta de éstos, de acuerdo con lo previsto en
la regla general del apartado primero.
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3. Para la provisién de los Juzgados de Menores se aplicara la regla ge-
neral establecida en el apartado primero de este articulo, aunque tendran
preferencia quienes acrediten la especializacién correspondiente en el Cen-
tro de Estudios Judiciales segiin se determine reglamentariamente.

Art. trescientos treinta. 1. Los concursos para la provisién de las plazas
de Magistrados de las Salas o Secciones de la Audiencia Nacional, de los
Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias se resolveran en favor
de quienes, ostentando la categoria necesaria, tengan mejor puesto en el
escalafén.

2. En cada Sala o Seccién de lo Contencioso-administrativo y de lo So-
cial, una de las plazas se reservard a Magistrado especialista en dicho orden
jurisdiccional, con preferencia del que ocupe el mejor puesto escalafonal.
Si la Sala o Seccién se compusiere de cinco o mas Magistrados, el namero
de plazas cubiertas por este sistema ser4 de dos.

3. En la Sala de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia,
una de cada tres plazas se cubrird con un jurista de reconocido prestigio
con més de diez afios de ejercicio profesional en la Comunidad Auténoma,
nombrados a propuesta del Consejo General del Poder Judicial sobre una
terna presentada por la Asamblea legislativa; las restantes plazas seran cu-
biertas por Magistrados nombrados a propuesta del Consejo General del Po-
der Judicial entre los que lleven cinco afios en la categoria y tengan espe-
ciales conocimientos en Derecho Cicivl, foral o especial, propio de la Co-
munidad Auténoma.

Art. trescientos treinta y uno. 1. Quienes accedieren a un Tribunal Su-
perior de Justicia sin pertenecer con anterioridad a la Carrera Judicial, lo
haran a los solos efectos de prestar servicios en el mismo, sin que puedan
optar ni ser nombrados para destino distinto, salvo su posible promocién
al Tribunal Supremo, por el turno de Abogados y otros juristas de recono-
cida competencia a que se refiere el articulo 343.

2. A todos los demas efectos seran considerados miembros de la Carre-
ra Judicial.

Art. trescientos treinta y dos. Los que asciendan a la categoria de Ma-
gistrado mediante prueba selectiva con especializacién en el orden conten-
cioso-administrativo o social, conservardn los derechos a concursar a plazas
de otros érdenes jurisdiccionales, de acuerdo con su antigiiedad en el es-
calafén comiin. Para ocupar plaza de su especialidad sélo se les computara
el tiempo desempeiiado en ésta.

Articulo trescientos treinta y tres. 1. Las plazas de Presidente de Sec-
cién de la Audiencia Nacional, de los Tribunales Superiores de Justicia y de
las Audiencias se proveerin por concurso que se resolverd en favor de
quienes, ostentando la categoria de Magistrado, tengan mejor puesto en el
escalafén. Por el mismo sistema se proveerdn las presidencias de Sala en
los Tribunales Superiores de Justicia.

2. Tendrdn preferencia quienes hubieren prestado cinco afios de servi-
cios en el orden jurisdiccional de que se trate.

3. No podrin acceder a tales Presidencias quienes se encuentren sancio-
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nados disciplinariamente por comisién de falta grave o muy grave, cuya ano-
tacién en el expediente no hubiere sido cancelada.

Art. trescientos treinta y cuatro. Las plazas que quedaren vacantes por
falta de solicitantes se proveeran por los que sean promovidos o asciendan
a la categoria necesaria, con arreglo al turno que corresponda.

Art. trescientos treinta y cinco. 1. Las plazas de Presidentes de Salas
de la Audiencia Nacional se proveeran, a propuesta del Consejo General del
Poder Judicial, con Magistrados del Tribunal Supremo o con quienes sean
promovidos a esta categoria.

2. La Presidencia de la Audiencia Nacional se proveerd por el Consejo
General del Poder Judicial, por un periodo de cinco afics, entre Magistrados
del Tribunal Supremo, con tres afios de servicios prestados en la categoria,
que rednan las condiciones idéneas para el cargo.

Art. trescientos treinta y seis. Los Presidentes de las Audiencias Provin-
ciales serdn nombrados por un periodo de cinco afios, a propuesta del Con-
sejo General del Poder Judicial, entre los Magistrados que lo soliciten, de
entre los que llevan diez afios de servicios en la Carrera.

Art. trescientos treinta y siete. 1. Los Presidentes de los Tribunales Su-
periores de Justicia se nombrardn por un periodo de cinco afios a propuesta
del Consejo General del Poder Judicial entre Magistrados que hubieren
prestado diez afios de servicios en la categoria, lo hubieren solicitado y lle-
ven, al menos, veinte afios perteneciendo a la Carrera Judicial.

2. El nombramiento de Presidente de un Tribunal Superior de Justicia
tendra efectos desde su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado», sin
perjuicio de la preceptiva publicacién en el «Boletin Oficial de la Comunidad
Auténoman.

Art. trescientos treinta y ocho. Los Presidentes de la Audiencia Nacional,
de los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias cesaran por
alguna de las causas siguientes:

1° Por expiracién de su mandato, salvo que sean confirmados en el car-
go por sucesivos periodos de cinco afios.

2.° Por dimision, aceptada por el Consejo General.

32 Por resolucién acordada en expediente disciplinario.

Art. trescientos treinta y nueve. El Presidente de la Audiencia Nacional
quedara cuando cese en su cargo adscrito al Tribunal Supremo hasta que
obtenga plaza en el mismo en propiedad.

Art. trescientos cuarenta. Los Presidentes de los Tribunales Superiores
y de las Audiencias Provinciales que cesaren en su cargo continuaridn en
servicio activo y quedardn adscritos, a su eleccién al Tribunal o Audiencia
en que cesen o a aquel del que procedieren, y seran destinados para ocupar
la primera vacante que se produzca en la Audiencia o Tribunal a que estu-
vieren adscritos si no obtuvieren otra plaza a su instancia con anterioridad.

Art. trescientos cuarenta y uno. 1. Para la provisién de las plazas de
Presidente de los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias, en
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aquellas Comunidades Auténomas que gocen de Derecho Civil especial o Fo-
ral, asi como de idioma oficial propio, el Consejo General del Poder Judicial
valorard como medio la especializacién de estos Derechos Civil Especial o
dos y otros juristas todos ellos de reconocida competencia.

2. Reglamentariamente se determinaran los criterios de valoracién sobre
el conocimiento del idioma y del Derecho civil especial o Foral de las refe-
ridas Comunidades Auténomas, como mérito preferente en los concursos
para Organos jurisdiccionales de su territorio.

CAPITULO VI
De la provisiéon de Plazas en el Tribunal Supremo

Art. trescientos cuarenta y dos. Los Presidentes de Sala del Tribunal Su-
premo se nombrardn, a propuesta del Consejo General del Poder Judicial,
entre Magistrados de dicho Tribunal que cuenten con tres afios de servicios
en la categoria.

Art. trescientos cuarenta y tres. En las distintas Salas del Tribunal, de
cada cinco plazas de sus Magistrados, cuatro se proveerin entre miembros
de la Carrera Judicial con diez afios, al menos, de servicios en la categoria
de Magistrado y no menos de veinte en la Carrera, y la quinta entre Aboga-
dos y otros juristas, todos ellos de reconocida competencia.

Art. trescientos cuarenta y cuatro. De cada cuatro plazas reservadas a
la Carrera Judicial, corresponderan:

a) Dos a Magistrados que hubieran accedido a la categoria mediante las
correspondientes pruebas selectivas en los érdenes jurisdiccionales civil y
penal y de especializacién en los érdenes jurisdiccionales contencioso-admi-
nistrativo y sacial. En este turno sélo se exigirdn quince afios en la Carrera
y cinco en la categoria.

b) Dos a Magistrados que reunieren las condiciones generales para el
acceso al Tribunal Supremo sefialadas en el articulo anterior.

Art. trescientos cuarenta y cinco. Podrin ser nombrados Magistrados
del Tribunal Supremo los abogados y juristas de prestigio que, cumpliendo
los requisitos exigidos para ello, reinan méritos suficientes a juicio del Con-
sejo General del Poder Judicial y hayan desempefiado su actividad profesio-
nal por tiempo superior a veinte afios, preferentemente en la rama del De-
recho correspondiente al orden jurisdiccional de la Sala para la que hubieren
de ser designados.

Art. trescientos cuarenta y seis. Cuando el nimero de Magistrados de una
Sala no sea multiplo de cinco se adjudicara una plaza mds al grupo b) del
articulo 344; al grupo a) del mismo articulo; o al grupo de juristas de presti-
gio, sucesivamente y por este orden.

Art. trescientos cuarenta y siete. Quienes tuvieren acceso al Tribunal Su-
premo sin pertenecer con anterioridad a la Carrera Judicial, se incorporaran
al escalafén de la misma ocupando el ultimo puesto en la categoria de Ma-
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gistrados del Tribunal Supremo. Se les reconocera, a todos los efectos, veinte
afios de servicios

CAPITULO VII

De la situacidén de los Jueces y Magistrados

Art, trescientos cuarenta y ocho. Los Jueces y Magistrados pueden ha-
llarse en alguna de las situaciones siguientes:

1. Servicio activo.

2. Servicios especiales.

3. Excedencia voluntaria o forzosa.
4. Suspensién.

Art. trescientos cuarenta y nueve. Los Jueces y Magistrados se encuentran
en situaciones de servicio activo cuando ocupan plaza correspondiente a la
Carrera Judicial, estan pendientes de la toma de posesién en otro destino o les
ha sido conferida comisién de servicio con caricter temporal.

Art trescientos cincuenta. 1. Podrdn conferirse comisiones de servicio a
los Jueces y Magistrados para participar en misiones de cooperacién juridica
internacional o para prestar servicios en el Ministerio de Justicia, en el
Consejo General del Poder Judicial o en otro Juzgado o Tribunal

2. Las comisiones de servicio tendran una duracién maxima de seis me-
ses y no serdn prorrogables, siendo requisito para su otorgamiento, ademas
de la previa conformidad del interesado, el prevalente interés del servicio
debidamente motivado y el informe de los superiores jeridrquicos de las pla-
zas afectadas por la comisién.

Art. trescientos cincuenta y uno. Los Jueces y Magistrados pasarin a la
situacién de servicios especiales.

a) Cuando sean autorizados para realizar una misién por periodo supe-
rior a seis meses en Organismos internacionales, Gobierno o Entidades pu-
blicas extranjeras o en programas de cooperacién internacional.

b) Cuando adquieran la condicién de funcionarios al servicio de Orga-
nismos Internacionales o de caricter supranacional.

¢) Cuando sean adscritos al servicio del Tribunal Constitucional o del
Defensor del Pueblo.

d) Cuando cumplan el servicio militar o la prestacién sustitutoria equi-
valente.

Art. trescientos cincuenta y dos. Se considerard en situacién de servicios
especiales al Juez o Magistrado en el que se dé alguna de las siguientes con-
diciones:

a) Cuando sean nombrados miembros del Gobierno o de los Consejos
de Gobierno de las Comunidades Auténomas.

b) Cuando sean nombrados Presidente del Tribunal Supremo o Fiscal
General del Estado.

¢) Cuando sean elegidos por las Cortes Generales para formar parte de
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los 6rganos constitucionales u otros cuya eleccién corresponda a las Ca-
maras.

d) Cuando accedan a la condicién de Diputado o Senador de las Cortes
Generales, o miembro de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas.

€) Cuando presten servicio en virtud de nombramiento por Real Decreto
en la Presidencia del Gobierno o en el Ministerio de Justicia.

Art. trescientos cincuenta y tres. 1. A los miembros de la Carrera Judi-
cial en situacién de servicios especiales se les computara el tiempo que per-
manezcan en tal situacién a efectos de ascensos, antigiiedad y derechos pa-
sivos, y tendridn derecho a la reserva de plaza y localidad de destino que
ocupasen. En todos los casos recibirdn las retribuciones del puesto o cargo
efectivo que desempefien y no las que les correspondan como funcionarios,
sin perjuicio del derecho a la percepcién de la antigiiedad que pudieran tener
reconocida como funcionarios.

2. Los Diputados, Senadores y los miembros de las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas que pierdan dicha condicién por disolucién
de la correspondiente Cdmara o terminacién del mandato de la misma, po-
dran permanecer en la situacién de servicios especiales hasta su nueva cons-
titucién,

Art. trescientos cincuenta y cuatro. 1. Los Jueces y Magistrados que
fueren nombrados para cargo politico o de confianza de caracter no perma-
nente deberdn comunicar al Consejo General del Poder Judicial la acepta-
cién o renuncia del cargo para el que hubieren sido nombrados dentro de
los ocho dias siguientes a la publicacién del nombramiento en el «Boletin
Oficial del Estado» o de la Comunidad Auténoma.

2. La aceptacién o la toma de posesién del expresado cargo determinard
automadticamente la situacién de servicios especiales del nombrado, con apli-
cacién del régimen prescrito en el articulo 353.

Art. trescientos cincuenta y cinco. Sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 353, 2, d), quienes estén en situacién de servicios especiales deberdn
incorporarse a su plaza o a la que durante esta situacién hubiesen obtenido,
dentro del plazo de veinte dias, a contar desde el siguiente al del cese en el
cargo o desde la fecha de licencia. De no hacerlo asi, pasardn automatica-
mente a la sitnacién de excedencia voluntaria por interés particular

Art. trescientos cincuenta y seis. 1. La excedencia forzosa se producira
por supresién de la plaza de que sea titular el Juez o Magistrado, cuando
signifique el cese obligado en el servicio activo.

2. Los excedentes forzosos gozaran de la plenitud de sus derechos eco-
némicos y tendran derecho al abono, a todos los efectos, del tiempo trans-
currido en dicha situacién

Art trescientos cincuenta y siete. 1. Procederd declarar en situacién de
excedencia voluntaria a los miembros de la Carrera Judicial cuando se en-
cuentren en situacién de servicio activo en un Cuerpo o Escala de las Admi-
nistraciones Piiblicas o de la Carrera Fiscal, o pasen a prestar servicios en
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Organismos o Entidades del sector publico, y no les corresponda quedar ep
otra situacién. :

2. Los miembros de la Carrera Judicial tendran derecho a un periodo
de excedencia voluntaria, no superior a tres afios, para atender al cuidado
de cada hijo a contar desde la fecha de nacimiento de éste. Los sucesivos
hijos daran derecho a un nuevo periodo de excedencia que, en su caso, pon-
dra fin al que se viniera disfrutando. Cuando el padre y la madre trabajen,
s6lo uno de ellos podrd ejercer este derecho. )

3. Podran concederse igualmente la excedencia voluntaria a los miem-
bros de la Carrera Judicial cuando lo soliciten por interés particular. En
este supuesto no podra declararse la excedencia voluntaria hasta haber com-
pletado tres afios de servicios efectivos desde que se accedié a la Carrera
Judicial o desde el reingreso, y en ello no se podra permanecer mas de diez
afios continuados ni menos de dos afios.

4. Los miembros de la Carrera Judicial que deseen participar como candi-
datos en elecciones generales, autonémicas o locales deberan solicitar la
excedencia voluntaria. Si fueren elegidos para el cargo, pasaran a la situa-
cion que legalmente les corresponda de conformidad con lo prescrito en
esta Ley, en caso contrario podran solicitar el reingreso en el servicio activo.

Art. trescientos cincuenta y ocho. Los miembros de la Carrera Judicial
en excedencia voluntaria no devengardn retribuciones ni les sera computa-
ble el tiempo permanecido en tal situacién a efectos de ascensos, antigiiedad
y derechos pasivos.

Art. trescientos cincuenta y nueve. 1. El Juez o Magistrado declarado
suspenso quedari privado temporalmente del ejercicio de sus funciones.

2. La suspensiéon puede ser provisional o definitiva y tendra lugar en los
casos y en la forma establecidos en esta Ley.

Art. trescientos sesenta. El suspenso provisional tendrd derecho a per-
cibir en esta situacién el 75 por 100 de las retribuciones basicas y la totali-
dad de las retribuciones por razén familiar. No se les acreditara haber alguno
en caso de incomparecencia o rebeldia.

Art. trescientos sesenta y uno. El tiempo de suspensién provisional que
tenga su origen en un procedimiento disciplinario no podra exceder de seis
meses, salvo caso de paralizacién de aquél imputable al interesado. Esta cir-
cunstancia determinara la pérdida de toda retribucién hasta que el expedien-
te sea resuelto.

Art. trescientos sesenta y dos. Cuando la suspensién no sea declarada de-
finitiva ni se acuerde la separacién, el tiempo de duracién de aquélla se com-
putara como de servicio activo y se acordara la inmediata reincorporacién
del suspenso a su plaza, con reconocimiento de todos los derechos econémicos
y demds que procedan desde la fecha en que tuvo efecto la suspensién.

Art. trescientos sesenta y tres. 1. La suspensién tendra caracter definitivo
cuando se imponga en virtud de condena o como sancién disciplinaria. Sera
de abono el tiempo de suspensién provisional.

2. La suspensién definitiva, impuesta como condena o como sancion dis-
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ciplinaria superior a seis meses, implicara la pérdida del destino, y la vacan-
te se cubrird en forma ordinaria.

3. En todo caso, la suspensién definitiva supondra la privacién de todos
los derechos inherentes a la condicién de Juez o Magistrado hasta que, en
su caso, fuere reintegrado el suspenso al servicio activo.

Art. trescientos sesenta y cuatro. El reingreso en el servicio activo de los
excedentes forzosos se hara por orden de mayor tiempo en esta situacién,
sin necesidad de solicitud del interesado y con ocasién de la primera vacan-
te para la que retna las condiciones legales.

Art. trescientos sesenta y cinco. 1. El reingreso de los excedentes debera
ir precedido de solicitud dirigida al Consejo General del Poder Judicial.

2. Reglamentariamente se estableceran los documentos que deberan acom-
pafiarse y los informes que, en su caso, deban ser interesados, segin que
la excedencia voluntaria sea o no por interés particular.

Art. trescientos sesenta y seis. 1. Los suspensos definitivamente debe-
ran solicitar el reingreso al servicio activo en el plazo de diez dias desde la
finalizacién del periodo de suspension. El trascurso de este plazo sin que el
interesado solicite el reingreso motivard la declaracién de excedencia volun-
taria por interés particular, con efectos desde la fecha en que finalizara el
periodo de suspensidn. .

2. Reglamentariamente se estableceran los documentos que deberan acom-
pailarse y los informes que deban ser solicitados.

Art. trescientos sesenta y siete. El reingreso de los excedentes voluntarios
y suspensos exigird declaracién de aptitud por el Consejo General, que se
ajustard a lo prevenido en esta Ley sobre condiciones que deben reunirse
para el ingreso en la Carrera Judicial.

Art. trescientos sesenta y ocho. 1. Los que hayan de reingresar al servicio
activo deberan participar en cuantos concursos se anuncien para la provisién
de plazas de su categoria, hasta obtener destino en propiedad. Si no lo hi-
cieran, quedara sin efecto la declaracién de aptitud y, de no estar ya en ella,
serdan declarados en situaciones de excedencia voluntaria por interés par-
ticular.

2. Los excedentes forzosos gozaran de preferencia, por una sola vez, para
ocupar vacante en la poblacidn donde servian cuando se produjo el cese
en el servicio activo.

Articulo trescientos sesenta y nueve. La concurrencia de peticiones para
la adjudicacién de vacantes, cualquiera que fuere el sistema de su provision,
entre quienes deban reingresar al servicio activo, se resolvera por el siguiente
orden de prelacién:

1> Excedentes forzosos.
22 Suspensos.

3.2 Rehabilitados.

4° Excedentes voluntarios.
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CAPITULO VIII
De las licencias y permisos

Art. trescientos setenta. 1. Los Jueces y Magistrados residiran en la po-
blacién donde tenga su sede el Juzgado o Tribunal que sirva y no podrin
ausentarse de la circunscripcién en que ejerzan sus funciones, excepto cuan-
do lo exija el cumplimiento de sus deberes judiciales o usen de licencia o
permiso.

2. La Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia podra autorizar
por causas justificadas la residencia en lugar distinto, siempre que sea com-
patible con el exacto cumplimiento de las tareas propias del cargo.

3. No se consideraran ausencias a los efectos de este articulo los despla-
zamientos fuera de su sede que efecttien los Magistrados o Jueces que no
sean Unicos o no se encuentren de guardia, desde el final de las horas de
audiencia el sibado o vispera de fiesta, hasta el comienzo de la audiencia del
primer dia habil siguiente.

Art. trescientos setenta y uno. 1. Los Jueces y Magistrados tendran de-
recho a un permiso anual de un mes de vacaciones, excepto los destinados en
las Islas Canarias, que podran acumular en un solo periodo las vacaciones,
correspondientes a dos aiios.

2. Los Presidentes de Sala y Magistrados del Tribunal Supremo y del
resto de los Tribunales disfrutaran de este permiso durante el mes de agosto;
se exceptua aquellos a quienes corresponda formar la Sala prevista en el
articulo 180.

Art. trescientos setenta y dos. El permiso anual de vacaciones podra de-
negarse para el tiempo en que se solicite cuando por los asuntos pendientes
en un Juzgado o Tribunal, por la acumulacién de peticiones de licencias en el
territorio o por otras circunstancias excepcionales pudiera perjudicarse el
regular funcionamiento de la Administracién de Justicia.

Art. trescientos setenta y tres. 1. Los Jueces y Magistrados tendran de-
recho a licencias por razén de matrimonio de quince dias de duracién y de
catorce semanas en caso de parto.

2. Tendrian también derecho a licencia, sin limitaciones de sus haberes,
para realizar estudios relacionados con la funcién judicial previo informe
favorable del Presidente del Tribunal correspondiente, que tendra en cuenta
las necesidades del servicio. Finalizada la licencia, se elevara al Consejo Gene-
ral del Poder Judicial memoria de los trabajos realizados y si su contenido
no fuera bastante para justificarla, se compensara la licencia con el tiempo
que se determine de las vacaciones del interesado.

3. También podrin disfrutar de permisos de tres dias, sin que puedan
exceder de seis permisos en el afto natural, ni de uno al mes, debiéndose
justificar la necesidad a los superiores respectivos, de quienes habran de
obtener la autorizacién.

Art. trescientos setenta y cuatro. El que por hallarse enfermo no pudiera
asistir al despacho, lo comunicara al Presidente del que inmediatamente de-
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penda, y de persistir la enfermedad mé4s de cinco dias, tendrd que solicitar
licencia acreditando aquélla y la previsién médica sobre el tiempo preciso
para su restablecimiento.

Articulo trescientos setenta y cinco. 1. Las licencias por enfermedad,
transcurrido el sexto mes, sélo daran derecho al percibo de las retribuciones
bésicas y por razén de familia, sin perjuicio de su complemento, en lo que
corresponda, con arreglo al Régimen de Seguridad Social aplicable.

2. Las licencias para realizar estudios en general daran derecho a perci-
bir las retribuciones basicas y por razén de familia.

3. Las licencias por enfermedad, hasta el sexto mes inclusive, y las de-
maés licencias y permisos no afectardn al régimen retributivo de quien los
disfrute y los haya obtenido.

Art. trescientos setenta y seis. Cuando circunstancias excepcionales lo im-
pongan, podrd suspender o revocarse el disfrute de las licencias o de los
permisos, ordendndose a los Jueces y Magistrados la incorporacion al Juz-
gado o Tribunal.

Art. trescientos setenta y siete. Reglamentariamente se desarrollara el
régimen juridico de las licencias y permisos, determinando la autoridad a
quien corresponde otorgarles y su duracién, y cuanto no se halle establecido
en la presente Ley.

TITULO 11

De la independencia judicial

CAPITULC I

De la inamovilidad de los Jueces y Magistrados

Art. trescientos setenta y ocho. 1. Gozarin de inamovilidad los Jueces
y Magistrados que desempefien cargos judiciales.

2. Los que hayan sido nombrados por plazo determinado gozaran de ina-
movilidad sélo por ese tiempo.

3. Los casos de renuncia, excedencia, traslado y promocién se regiran
por sus normas especificas establecidas en esta Ley.

Art. trescientos setenta y nueve. 1. La condicién de Jueces o Magistra-
dos se perderd por las siguientes causas:

a) Por renuncia a la Carrera Judicial. Se entenderidn incursos en este
supuesto los previstos en los 322 y 357-3.

b) Por pérdida de la nacionalidad espaiiola.

¢) En virtud de sancién disciplinaria de separacién de la Carrera Judicial.

d) Por imposicién de pena principal o accesoria de separacién del cargo
judicial, inhabilitacién absoluta o esencial para cargo publico. Los Tribunales
que dictaren estas sentencias remitiran testimonio de ellas al Consejo General
del Poder Judicial, una vez que hubieren ganado firmeza.
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€) Por haber incurrido en alguna de las causas de incapacidad, salvo que
proceda su jubilacién.

f) Por jubilacién.

2. La separacién en los casos previstos en las letras b), ¢), d) y e) del
apartado anterior se acordard previo expediente, con intervencién del Minis-
terio Fiscal.

Art. trescientos ochenta. Los que hubieren perdido la condicién de Juez
o Magistrado por alguna de las causas previstas en los apartados a), b) y ©)
del articulo 379 de esta Ley, podrdn solicitar del Consejo General del Poder
Judicial su rehabilitacién.

Art. trescientos ochenta y uno. 1. La rehabilitacién se concedera por
el Consejo General del Poder Judicial, cuando se acredite el cese definitivo
o la inexistencia, en su caso, de la causa que dio lugar a la separacién, valo-
rando las circunstancias de todo orden.

2. Si la rehabilitacién se denegare, no podra iniciarse nuevo procedimiento
para obtenerla en los tres afios siguientes, plaze que se computara a partir
de la resolucién denegatoria inicial del Consejo General del Poder Judicial.

Art. trescientos ochenta y dos. El Juez o Magistrado que hubiere sido
rehabilitado sera destinado con arreglo a lo dispuesto en esta Ley.

Art. trescientos ochenta y tres. La suspensién de los Jueces y Magistra-
dos sélo tendrdn lugar en los casos:

1° Cuando se hubiere declarado haber lugar a proceder contra ellos por
delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones.

2° Cuando por cualquier otro delito doloso se hubiere dictado contra
ellos auto de prisién, de libertad bajo fianza o de procesamiento.

32 Cuando se decretare en expediente disciplinario o de incapacidad, ya
con caricter provisional, ya definitivo.

4° Por sentencia firme condenatoria en que se imponga como pena prin-
cipal o accesoria la de suspensién, cuando no procediere la separacién.

Art. trescientos ochenta y cuatro. 1. En los supuestos de los dos pri-
meros apartados del articulo anterior, el Juez o Tribunal que conociera de
la causa lo comunicard al Consejo General del Poder Judicial, quien har&
efectiva la suspensién, previa audiencia del Ministerio Fiscal.

2. En el caso del apartado 4, el Tribunal remitird testimonio de la sen-
tencia al Consejo General de[ Poder Judicial.

3. La suspensién durara, en los casos de los apartados 1 y 2 del articulo
anterior, hasta que recaiga en la causa sentencia absolutoria o auto de so-
breseimiento. En los demds casos, por todo el tiempo a que se extienda la
pena, sancién o medida cautelar.

Art. trescientos ochenta y cinco. Los Jueces y Magistrados sélo podran
ser jubilados:

1° Por edad.

2° Por incapacidad permanente para el ejercicio de sus funciones.

Art. trescientos ochenta y seis. La jubilacién por edad es forzosa y se
decretard con la antelacién suficiente para que el cese en la funcién se pro-
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duzca efectivamente al cumplir la edad de sesenta y cinco afos para Jueces
y Magistrados de todas las categorias.

Art. trescientos ochenta y siete. 1. Cuando en un Juez o Magistrado se
apreciare incapacidad permanente, la Sala de Gobierno respectiva, por si a
instancia del Ministerio Fiscal o del interesado, formulara propuesta de ju-
bilacién al Consejo General del Poder Judicial.

2. El expediente de jubilacién por incapacidad permanente podra ser ini-
ciado, asimismo, por el Consejo General de oficio o a instancia del Ministerio
Fiscal.

3. Los jubilados por incapacidad permanente podran ser rehabilitados
y volver al servicio activo si acreditaren haber desaparecido la causa que hu-
biere motivado la jubilacién.

Art. trescientos ochenta y ocho. Los procedimientos de separacién, trasla-
do, jubilacién por incapacidad permanente y rehabilitacién se formaran con
audiencia del interesado e informe del Ministerio Fiscal y de la Sala de
Gobierno respectiva, sin perjuicio de las demas justificaciones que procedan,
y se resolveran por el Consejo General del Poder Judicial.

CAPITULO 11

De las incompatibilidades y prohibiciones

Art. trescientos ochenta y nueve. El cargo de Juez o Magistrado es in-
compatible:

1° Con el ejercicio de cualquier otra jurisdiccién ajena a la del Poder
Judicial.

2° Con cualquier cargo de elecciéon popular o designacién politica del
Estado, Comunidades Auténomas, Provincias y demads entidades locales y
organismos dependientes de cualquiera de ellos.

32 Con los empleos o cargos dotados o retribuidos por la Administracién
del Estado, las Cortes Generales, la Casa Real, Comunidades Auténomas,
Provincias, Municipios y cualesquiera entidades, organismos o empresas de-
pendientes de unos u otras.

4° Con los empleos de todas clases en los Tribunales y Juzgados de cual-
quier orden jurisdiccional.

5° Con todo empleo, cargo o profesién retribuida, salvo la docencia o in-
vestigacién juridica, asi como la produccién y creacién literaria, artistica,
cientifica y técnica, y las publicaciones derivadas de aquélla, de conformidad
con lo dispuesto en la legislacién sobre incompatibilidades del personal al
servicio de las Administraciones Publicas.

6° Con el ejercicio de la Abogacia y de la Procuraduria.

7° Con todo tipo de asesoramiento juridico, sea o no retribuido.

8° Con el ejercicio de toda actividad mercantil, por si o por otro.

9° Con las funciones de Director, Gerente, Administrador, Consejero,
socio colectivo o cualquier otra que implique intervencién directa, adminis-
trativa 0 econémica en sociedades o empresas mercantiles, publicas o priva-
das de cualquier género.

13
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Art. trescientos noventa. 1. Los que ejerciendo cualquier empleo, cargo
o profesién de los expresados en el articulo anterior fueren nombrados Jue-
ces 0 Magistrados, deberan optar, en el plazo de ocho dias, por uno u otro
cargo, o cesar en el ejercicio de la actividad incompatible.

2. Quienes no hicieren vso de dicha opcién en el indicado plazo se en-
tenderd que renuncian al nombramiento judicial.

Art. trescientos noventa y uno. 1. No podrin pertenecer simultineamen-
te a una misma Sala Magistrados que estuvieren unidos por vinculo matri-
monial o situacién de hecho equivalente, o tuvieren parentesco entre sf
dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad, salvo que existiere
mds de una Seccién, en cuyo caso podrdn participar en las diversas Sec-
ciones.

2. Esta disposicién serd aplicable también a los Presidentes de la Audien-
cia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias, asi como a
los Presidentes de Sala, respecto de los Magistrados que dependan de ellos.

3. También lo serdA a los Presidentes y Magistrados de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional y de las Audiencias Provinciales respecto
de los miembros del Ministerio Fiscal destinados en las Fiscalias corres-
pondientes a dichos Tribunales. Exceptianse los destinos de Presidentes de
Secciéon y Magistrados en Audiencias Provinciales en que existan cinco o
méas Secciones.

Art. trescientos noventa y dos. Lo dispuesto en el articulo anterior sera
aplicable.

1° A los Presidentes de Sala de la Audiencia Nacional con los Jueces
Centrales.

2° A los Presidentes de los Tribunales Superiores de Justicia y Audien-
cias, con los Jueces del territorio de su jurisdiccién.

32 A los Magistrados de las Audiencias con los Jueces que dependan
del orden jurisdiccional a que aquéllos pertenezcan.

4° A los Jueces de Primera Instancia e Instruccién respecto a los miem-
bros del Ministerio Fiscal destirados en Fiscalias en cuya demarcacién ejer-
zan su jurisdiccién aquéllos, con excepcién de los Partidos en que existan
diez 0 mas juzgados de esa clase.

5° A los Presidentes, Magistrados y Jueces respecto de los Secretarios
y demas personal al servicio de la Administracién de Justicia que de ellos
dependan directamente.

Art. trescientos noventa y tres. No podran los Jueces y Magistrados de-
sempeflar su cargo:

1. En las Salas de Tribunaies y Juzgados donde ejerzan habitualmente,
como Abogado o Procurador, su cényuge o un pariente dentro del segundo
grado de consanguinidad o afinidad. Esta incompatibilidad no seri aplicable
en las poblaciones donde existan diez o mas Juzgados de Primera Instancia
e Instruccién o Salas con tres o mas Secciones.

2. En una Audiencia Provincial o0 Juzgado que comprenda dentro de su
circunscripcién territorial una poblacién en la que, por poseer el mismo, su
cényuge o parientes de segundo grado de consanguinidad intereses eco-
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némicos, tengan arraigo que pueda obstaculizarles el imparcial ejercicio de
la funcién jurisdiccional. Se exceptian las poblaciones superiores a cien
mil habitantes en las que radique la sede del 6rgano jurisdiccional.

3. En una Audiencia o Juzgado en que hayan ejercido la Abogacia o el
cargo de Procurador en los dos afios anteriores a su nombramiento.

Art. trescientos noventa y cuatro. 1. Cuando un nombramiento dé lugar
a una situacién de incompatibilidad de las previstas en los articulos anterio-
res, quedara el mismo sin efecto y se destinari con caracter forzoso al Juez
o Magistrado, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que hubiera
podido incurrirse.

2. Cuando la situacién de incompatibilidad apareciere en virtud de cir-
cunstancias sobrevenidas, el Consejo General del Poder Judicial procedera
al traslado forzoso del Juez o Magistrado, en el caso del ntimero 1 del ar-
ticulo anterior, o del ultimo nombrado en los restantes. En su caso podra
proponer al Gobierno el traslado del miembro del Ministerio Fiscal incom-
patible, si fuera de menor antigiiedad en el cargo. El destino forzoso sera a
cargo de que no implique cambio de residencia si existiera vacante, y en
tal caso ésta no serd anunciada a concurso de provisién.’

Art. trescientos noventa y cinco. No podran los Jueces o Magistrados
pertenecer a partidos politicos o sindicatos o tener empleo al servicio de
los mismos, y les estard prohibido:

1.° Dirigir a los poderes, autoridades y funcionarios publicos o Corpora-
ciones oficiales, felicitaciones o censuras por sus actos, ni concurrir, en su
calidad de miembros del Poder Judicial, a cualesquiera actos o reuniones
publicas que no tengan caracter judicial, excepto aquellas que tengan por
objeto cumplimentar al Rey o para las que hubieran sido convocados o auto-
rizados a asistir por el Consejo General del Poder Judicial.

2° Tomar en las elecciones legislativas o locales mas parte que la de
emitir su voto personal. Esto no obstante, ejerceran las funciones y cum-
plimentardn los deberes inherentes a sus cargos.

Art. trescientos noventa y seis. Los Jueces y Magistrados no podran re-
velar los hechos o noticias referentes a personas fisicas o juridicas de los
que hayan tenido conocimiento en el ejercicio de sus funciones.

Art. trescientos noventa y siete. La competencia para la autorizacidn,
reconocimiento o denegacién de compatibilidades, con arreglo a lo dispuesto
en este capitulo, corresponde al Consejo General del Poder Judicial, previo
informe del Presidente del Tribunal o Audiencia respectiva.

CAPITULO III

De la inmunidad judicial

Art. trescientos noventa y ocho. 1. Los Jueces y Magistrados en servicio
activo s6lo podrdn ser detenidos por orden de Juez competente o en caso
de flagrante delito. En este tultimo caso se tomaran las medidas de ase-
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guramiento indispensables y se entregard inmediatamente el detenido al
Juez de Instruccién mas proéximo.

2. De toda detencién se darid cuenta, por el medio mdas réapido, al Pre-
sidente del Tribunal o de la Audiencia de quien dependa el Juez o Magis-
trado. Se tomaran por la Autcridad Judicial que corresponda las preven-
ciones que procedan para atender a la sustitucién del detenido.

Art. trescientos noventa y nueve. 1. Las Autoridades civiles y militares
se abstendran de intimar a los Jueces y Magistrados y de citarlos para que
comparezcan a su presencia.

Cuando una Autoridad civil o militar precise de datos o declaraciones
que pueda facilitar un Juez o Magistrado, y que no se refieran a su cargo
o funcién, se solicitaran por escrito o se recibiran en el despacho oficial de
aquél, previo aviso.

2. Cuando se trate de auxilio o cooperacién por razén del cargo o de la
funcién jurisdiccional, se prestara sin tardanza, salvo que el acto a ejecutar
no esté legalmente permitido o se perjudique la competencia propia del
Juez o Tribunal. La denegacidn se comunicara a la Autoridad peticionaria
con expresion suficiente de la razén que la justifique.

Art. cuatrocientos. Cuando en la instruccién de una causa penal fuere
necesaria la declaraciéon de un Juez o Magistrado, y ésta pudiera prestarse
legalmente, no podra escusarse aquél de hacerlo. Si la Autoridad Judicial
que hubiere de recibir la declaracién fuere de categoria inferior, acudira al
despacho oficial del Juez o Magistrado, previo aviso, sefialandose dia y hora.

CAPITULO IV

Del régimen de asociacién profesional de los Jueces y Magistrados

Art. cuatrocientos uno. De acuerdo con lo establecido en el articulo 127
de la Constitucién, se reconoce el derecho de libre asociacién profesional
de Jueces y Magistrados, que se ejercera de acuerdo con las reglas siguientes:

12 Las asociaciones de Jueces y Magistrados tendrdn personalidad ju-
ridica y plena capacidad para el cumplimiento de su fines.

2.2 Podran tener como fines licitos la defensa de los intereses profesio-
nales de sus miembros en todos los aspectos y la realizacién de actividades
encaminadas al servicio de la Justicia en general. No podran llevar a cabo
actividades politicas ni tener vinculaciones con partidos politicos o sindi-
catos.

3= Las asociaciones de Jueces y Magistrados deberan tener ambito na-
cional, sin perjuicio de la existencia de secciones cuyo ambito coincida con
el de un Tribunal Superior de Justicia.

42 Los Jueces y Magistrados podran libremente asociarse o no a asocia-
ciones profesionales.

52 Sélo podran formar parte de las mismas quienes ostenten la condi-
cién de Jueces y Magistrados en servicio activo. Ningin Juez o Magistrado
podra estar afiliado a mas de una asociacién profesional.
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6. Las asociaciones profesionales quedarian validamente constituidas des-
de que se inscriban en el Registro que serd llevado al efecto por el Con-
sejo General del Poder Judicial. La inscripcién se practicara a solicitud de
cualquiera de los promotores, a la que se acompafiard el texto de los
Estatutos y una relacién de afiliados.

Sélo podra denegarse la inscripcién cuando la asociaciéon o sus Estatu-
tos no se ajustaren a los requisitos legalmente exigidos.

72 Los Estatutos deberan expresar, como minimo, las siguientes men-
ciones:

a) Nombre de la Asociacién.

b) Fines especificos.

c) Organizacién y representacién de la Asociacién. Su estructura interna
y funcionamiento deberan ser democraticos.

d) Régimen de afiliacion.

€) Medios econdémicos y régimen de cuotas.

f) Formas de elegirse los cargos directivos de la Asociacién.

8.2 La suspension o disolucién de las Asociaciones profesionales quedara
sometida al régimen establecido para el derecho de asociacién en general.

9.2 Seran de aplicacién supletoria las normas reguladoras del derecho de
asociacién en general.

CAPITULO V

De la independencia econdmica

Art. cuatrocientos dos. 1. El Estado garantiza la independencia eco-
némica de los Jueces y Magistrados mediante una retribuciéon adecuada a la
dignidad de la funcién jurisdiccional.

2. También garantizaréa un régimen de Seguridad Social que proteja a
los Jueces y Magistrados y a sus familiares durante el servicio activo y la
jubilacién.

Art, cuatrocientos tres. El régimen de retribuciones de los Jueces y Ma-
gistrados se regird por ley, atendiendo para su fijacién a la exclusiva y
plena dedicacién a la funcién jurisdiccional, a la categoria y al tiempo de
prestaciéon de servicios. Se retribuird, ademas, la responsabilidad del cargo
y el puesto de trabajo.

Art. cuatrocientos cuatro. Junto a las demds partidas correspondientes
a retribuciones de Jueces y Magistrados, los Presupuestos Generales del Es-
tado contendran una consignaciéon anual para la dotacién de los Jueces de
provision temporal, Jueces de Paz, otras atenciones de personal judicial a
que den lugar los preceptos de esta Ley y demds exigencias de la Adminis-
tracién de Justicia.
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TITULO III

De la responsabilidad de los Jueces y Magistrados

CAPITULO I
De la responsabilidad penal

Art. cuatrocientos cinco. La responsabilidad penal de los Jueces y Ma-
gistrados por delitos o faltas cometidos en el ejercicio de las funciones de
su cargo se exigira conforme a lo dispuesto en esta Ley.

Art. cuatrocientos seis. El juicio de responsabilidad penal contra Jueces
y Magistrados podra incoarse por providencia del Tribunal competente o, en
virtud de querella del Ministerio Fiscal, o del perjudicado u ofendido, o me-
diante el ejercicio de la accién popular.

Art. cuatrocientos siete. Cuando el Tribunal Supremo, por razén de los
pleitos o causas de que conozca o por cualquier otro medio, tuviere noticia
de algiin acto de Jueces o Magistrados realizado en el ejercicio de su cargo
y que pueda calificarse de delito o falta, lo comunicard, oyendo previamente
al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente, a los efectos de incoacién de
la causa. Lo mismo haran, en su caso, los Tribunales Superiores de Justicia
y Audiencias.

Art. cuatrocientos ocho. Cuando otras Autoridades Judiciales tuvieren
conocimiento, a través de las actuaciones en que intervinieren, de la posi-
ble comisién de un delito o falta por un Juez o Magistrado en el ejercicio
de su cargo, lo comunicaran al Juez o Tribunal competente, oido el Mi-
nisterio Fiscal, con remisién de los antecedentes necesarios.

Art. cuatrocientos nueve. Cuando el Consejo General del Poder Judicial,
el Gobierno u otro drgano o autoridad del Estado o de una Comunidad
Auténoma considere que un Juez o Magistrado ha realizado, en el ejercicio
de su cargo, un hecho que puede ser constitutivo de delito o falta, lo
pondré en conocimiento del Ministerio Fiscal por si procediere el ejercicio
de la accién penal, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 406.

Art. cuatrocientos diez. 1. Para que pueda incoarse causa, en virtud de
querella del ofendido, o en el caso de ejercerse la accién popular, con el
objeto de exigir responsabilidad penal a Jueces o Magistrados, debera pre-
ceder un antejuicio con arreglo a los tramites que establecen las leyes pro-
cesales y la declaracién de haber lugar a proceder contra ellos.

2. Del antejuicio conocera el mismo Tribunal que, en su caso, deba co-
nocer de la causa.

CAPITULO II
De la responsabilidad civil

Art. cuatrocientos once. Los Jueces y Magistrados responderan civilmen-
te por los dafios y perjuicios que causaren cuando en el desempeiio de sus
funciones, incurrieren en dolo o culpa.
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Art. cuatrocientos doce. La responsabilidad civil podra exigirse a instan-
cia de la parte perjudicada o de sus causahabientes, en el juicio que co-
rresponda.

Art. cuatrocientos trece. 1. La demanda de responsabilidad civil no po-
dra interponerse hasta que sea firme la resolucién que ponga fin al pro-
ceso en que se suponga producido el agravio, ni por quien no haya recla-
mado oportunamente en el mismo, pudiendo hacerlo.

2. En ningiin caso la sentencia pronunciada en el juicio de responsabi-
lidad civil alterarid la resolucién firme recaida en el proceso.

CAPITULO III
De la responsabilidad disciplinaria

Art. cuatrocientos catorce. Los Jueces y Magistrados estan sujetos a res-
ponsabilidad disciplinaria en los casos y con las garantias establecidas en
esta Ley.

Art. cuatrocientos quince. 1. La responsabilidad disciplinaria sélo podra
exigirse por la Autoridad competente, mediante el procedimiento establecido
en este Capitulo, incoado ya por propia iniciativa, ya a instancia del agra-
viado, o en virtud de orden judicial superior, o a iniciativa del Ministerio
Fiscal.

2. No se podra incoar expediente de responsabilidad disciplinaria en
relacién con hechos objeto de causa penal, en tanto ésta no haya concluido
por sobreseimiento o sentencia absolutoria, suspendiéndose, en su caso, el
tramite del expediente administrativo en curso, si después de su iniciacién
se incoara causa penal por el mismo hecho.

En tales supuestos, los plazos de prescripcién de los que habla el ar-
ticulo siguiente de esta Ley, comenzarin a computarse desde la conclusién
de la causa penal.

3. En ningin caso un mismo hecho sancionado en causa penal podra ser
objeto de un posterior expediente de responsabilidad disciplinaria.

Art. cuatrocientos dieciséis. 1. Las faltas cometidas por los Jueces y
Magistrados en el ejercicio de sus cargos podran ser leves, graves y muy
graves.

2. Las faltas leves prescribiran a los dos meses; las graves, a los seis
meses, v las muy graves, al afio desde la fecha de su comisién.

3. La prescripcién se interrumpird en el momento en que se inicie el
procedimiento disciplinario.

Art. cuatrocientos diecisiete. Se consideraran faltas muy graves:

12 La infraccién de las incompatibilidades establecidas en la presente
Ley.

2° La intromisién, dirigiendo érdenes o presiones de cualquier tipo, en
la aplicacién o interpretacién de las leyes que corresponda a cualquier otro
érgano jurisdiccional.

32 FEl abandono o el retraso injustificado y reiterado en el desempeiio
de la funcién judicial.
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4r La ausencia injustificada, por mdas de diez dias, del lugar en que
presten servicios,

5. Los enfrentamientos graves y reiterados, por causas imputables a los
Jueces y Magistrados, con las Autoridades de la circunscripcién en que
desempeiien su cargo.

6~ Las elecciones u omisiones que generen, conforme al articulo 411,
responsabilidad civil.

7° La comisién de una falta grave cuando hubiere sido anteriormente
sancionado por otras dos graves sin que hubieren sido canceladas las ano-
taciones correspondientes.

Art. cuatrocientos dieciocho. Se consideraran faltas graves:

1° La falta de respeto ostensible a los superiores en el orden jerarquico,
en su presencia, en escrito que se les dirija o con publicidad.

22 La infraccién de las prohibiciones o deberes establecidos en la pre-
sente Ley.

3> Dejar de promover la exigencia de la responsabilidad disciplinaria
que proceda a los Secretarios y personal auxiliar subordinado, cuando co-
nocieren o debieren conocer el incumplimiento grave por los mismos de los
deberes que les corresponden.

4° La ausencia injustificada por mas de tres dias del lugar en que pres-
ten servicios.

5.2 Corregir la aplicacién o interpretaciéon del ordenamiento juridico he-
cha por los inferiores en el orden jurisdiccional, salvo cuando administren
justicia en virtud de los recursos que las leyes establezcan.

62 El exceso o abuso de autoridad respecto de los Secretarios, Oficiales,
Auxiliares y Agentes de los Juzgados y Tribunales y de los miembros del
Ministerio Fiscal, Abogados, Procuradores y particulares que acudieren a
los mismos en cualquier concepto.

7° La inasistencia injustificada a los juicios o vistas que estuvieren sefia-
lados, cuando no constituya falta muy grave.

8.° El incumplimiento de la obligacién establecida en el apartado 3 del
articulo 317 de esta Ley y el retraso o desidia en el despacho de los asunto$
que no pueda calificarse como muy grave.

9.° La comisién de una falta de caraicter leve habiendo sido sancionado
anteriormente por otras dos leves, cuyas anotaciones no hubieran sido
canceladas.

10. La recomendacién de cualesquiera asuntos de que conozcan los Juz-
gados y Tribunales.

Art. cuatrocientos diecinueve. Se consideraran faltas leves:

1° La falta de respeto a los superiores jerarquicos que no constituya
falta grave.

2° La desconsideracién con iguales o inferiores en el orden jerarquico
judicial, con los miembros del Ministerio Fiscal, Abogados y Procuradores,
con los Secretarios, Oficiales, Auxiliares y Agentes de los Juzgados y Tri-
bunales o con los particulares que acudieren a los mismos en cualquier
concepto.
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32 El retraso en el despacho de los asuntos o en su resolucién cuando
no constituya falta muy grave,

4° La ausencia injustificada por tres dias o menos del lugar en que
presten servicios.

5 Las infracciones o la negligencia en el cumplimiento de los deberes
propios de su cargo establecidos en esta Ley, cuando no constituya infrac-
cién mas grave.

Art. cuatrocientos veinte. 1. Las sanciones que se puedan imponer a
los Jueces y Magistrados por las faltas cometidas en el ejercicio de sus car-
gos son:

a) Advertencia.

b) Reprensién.

¢) Multa de hasta cincuenta mil pesetas.
d) Suspensién de un mes a un afio.

e) Traslado forzoso.

f) Separacién.

2. Las faltas leves sblo podrian sancionarse con advertencia o repren-
sién; las graves con reprensién o multa, y las muy graves, con suspensién,
traslado forzoso o separacién.

3. Las sanciones prescribirdn a los cuatro meses en los casos de faltas
leves, al afio en los casos de faltas graves y a los dos afios en los casos
de faltas muy graves.

4. El plazo de prescripcion se computard a partir del dia siguiente al
en que adquiera firmeza la resolucién en que se imponga.

Art. cuatrocientos veintiuno. Seridn competentes para la imposicién de
sanciones:

1° Para las correspondientes a faltas leves, el Presidente del Tribunal
Supremo y los Presidentes de las Audiencia Nacional y de los Tribunales
Superiores de Justicia, a los Jueces y Magistrados dependientes de los
mismos.

2° Para las correspondientes a faltas graves, las Salas de Gobierno del
Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores
de Justicia, respectivamente, a los Jueces y Magistrados dependientes de
cada una de ellas.

32 Para las correspondientes a faltas muy graves, la Comisién Disciplina-
ria del Consejo General del Poder Judicial, salvo las previstas en la regla
siguiente.

40 Para las de traslado forzoso y separacién, el Pleno del Consejo Ge-
neral.

Art. cuatrocientos ventidés. 1. La sancién de advertencia se impondra
sin mdas tramite que la audiencia del interesado, previa, de consideracién ne-
cesario, una sumaria informacién.

2. Las restantes sanciones deberan ser impuestas por el procedimiento
establecido en los articulos siguientes.

Art. cuatrocientos veintitrés. El procedimiento discipilnario se iniciard
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por Acuerdo de la Sala de Gobierno o Presidente que deban conocer del
mismo, 0, en su caso, del Consejo General del Poder Judicial. En el acto
que mande iniciar el procedimiento se designara un Instructor de igual ca-
tegoria, al menos, a la de aquel contra el que se dirija el procedimiento. A
propuesta del Instructor se designard un Secretario.

Art. cuatrocientos veinticuatro. El Instructor podra proponer a la Co-
misién Disciplinaria del Consejo General, previa citacién de aquél contra
el que se dirija el procedimiento, la suspensién provisional del mismo. La
propuesta se hard por conducto del Presidente o de la Sala de Gobierno, en
su caso, y debera darse audiencia al Ministerio Fiscal y al interesado. Sélo
podra acordarse cuando aparezcan indicios racionales de la comisién de una
falta muy grave.

Art. cuatrocientos veinticinco. 1. El Instructor practicard cuantas prue-
bas y actuaciones conduzcan al esclarecimiento de los hehos y a determinar
la responsabilidad, con intervencién del Ministerio Fiscal y en su caso, del
interesado.

2. A la vista de aquéllas, el Instructor formulara, si procediere, pliego
de cargos, en el que se expondran los hechos imputados. El pliego de cargos
se notificard al interesado para que pueda contestarlo en el plazo de ocho
dias y proponer la prueba que precise, cuya pertinencia serd calificada por
el Instructor.

3. Cumplido lo anterior, el Instructor, previa audiencia del Ministerio
Fiscal, formulard propuesta de resolucién, de la que se dara traslado al in-
teresado, para que en el plazo de ocho dias alegue lo que a su derecho con-
venga. Evacuado dicho tramite, o transcurrido el plazo para ello, se remitira
lo actuado a la Autoridad que hubiere ordenado iniciar el procedimiento para
la decisién que proceda. Cuando esta Autoridad entienda procedente una
sancién que no esté dentro de su competencia, elevari el procedimiento, con
su propuesta, a la que sea competente. .

4. Podrén las Autoridades competentes devolver el expediente al Instruc-
tor para que formule pliego de cargos, comprenda otros hechos en el mismo
o complete la instruccién.

5. La duracién del procedimiento sancionador no excedera de seis meses.
Cuando, por razones excepcionales, se prolongase por mayor plazo, el Ins-
tructor deberd dar cuenta cada diez dias del estado de su tramitacién y de
las circunstancias que impiden su conclusién a la Autoridad que hubiere
mandado proceder.

6. La resolucién que recaiga debera ser noticia al interesado y al Minis-
terio Fiscal, quienes podrin interponer contra la misma los recursos que
legalmente procedan.

7. Las resoluciones en que se impongan sanciones de suspensién, traslado
forzoso y separacién sélo seran ejecutorias cuando hubieren ganado firmeza.

Art. cuatrocientos veintiséis. 1. Las sanciones disciplinarias seran anotadas
en el expediente personal del interesado, con expresiéon de los hechos impu-
tados.

2. La Autoridad que las impusiere cuidard de que se cumpla lo anterior.
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Art. cuatrocientos veintisiete. 1. La anotacién de la sancién de adverten-
cia quedara cancelada por el transcurso del plazo de seis meses desde que
adquirié firmeza, si durante ese tiempo no hubiere dado lugar el sancionado
a otro procedimiento disciplinario que termine con la imposicién de sancién.

2. La anotacién de las restantes sanciones, con excepcién de la separacién,
podré cancelarse, a instancia del interesado y oido el Ministerio Fiscal, cuan-
do hayan transcurrido al menos uno, dos o cuatro afios desde la imposicién
firme de la sancién, segin que se trate de falta leve o muy grave, y duran-
te este tiempo no hubiere dado lugar el sancionado a nuevo procedimiento
disciplinario que termine con la imposicién de sancién.

3. La cancelacién borrara el antecedente a todos los efectos.

TITULO IV
De los jueces en régimen de provision temporal

Art. cuatrocientos veintiocho. 1. Podréan cubrirse en régimen de provisién
temporal las vacantes de Jueces que resulten desiertas en los concursos, y
hasta tanto se cubran por los procedimientos ordinarios.

2. En las convocatorias de oposiciones habran de incluirse todas las
plazas vacantes, incluidas las servidas por Jueces de provisién temporal. Es-
tas ultimas deberdn anunciarse en los concursos de traslado al menos una
vez al afio.

Art. cuatrocientos veintinueve. Las Salas de Gobierno de los Tribunales
Superiores de Justicia ponderaran si los érganos jurisdiccionales vacantes
pueden ser servidos adecuadamente mediante sustitucién prérrogas de juris-
diccién o comisiones de servicio, o si éstos son insuficientes para asegurar
su regular funcionamiento. En este supuesto, elevardan al Consejo General
del Poder Judicial una relacién de los Juzgados que exijan su provisién tem-
poral inmediata, en unién de un informe razonado que lo justifique.

Art. cuatrocientos treinta, El Consejo General, valorando dicho informe
y todos los antecedentes de que disponga o estime necesario recabar, decidira
si procede o no utilizar la aplicacién del régimen extraordinario de provisién
regulado en este Titulo, comunicando su decisién a la Sala de Gobierno co-
rrespondiente.

Art. cuatrocientos treinta y uno. 1. Cuando se autorizare este régimen,
Ja Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia anunciard concurso
de todas las vacantes a cubrir por este medio dentro de la Comunidad Auté-
noma, en el que sélo podran tomar parte aquellos Licenciados en Derecho
que soliciten una, varias o todas las plazas convocadas y que retnan los de-
mas requisitos exigidos para el ingreso en la Carrera Judicial.

2. Tendrin preferencia:

a) Los que ostenten el titulo de Doctor en Derecho.

b) Los que hayan ejercido cargo de Jueces sustitutos.

c) Los que hubieran aprobado oposiciones a otras carreras del Estado
en que se exija el titulo de Licenciado en Derecho.
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d) Los que acrediten docencia universitaria de disciplina juridica.

e) Los que tengan mejor expediente académico.

3. De los nombramientos efectuados se dara cuenta al Consejo General,
que los dejara sin efecto si no se ajustaren a la ley.

Art. cuatrocientos treinta y dos. 1. Los nombrados Jueces con caricter
temporal quedaran sujetos, durante el tiempo en que se desempefiaren di-
chos cargos, al estatuto juridico de los miembros de la Carrera Judicial y
tendrdn derecho a percibir las remuneraciones que reglamentariamente se
sefialen dentro de las previsiones presupuestarias.

2. Los nombramientos se haran por un afio, que podra prorrogarse por
otro mds con arreglo al mismo procedimiento, salvo lo previsto en la letra €)
del apartado 1 del articulo siguiente.

Art. cuatrocientos treinta y tres. 1. Quienes ocuparen plazas judiciales
en régimen de provisién temporal cesaran:

a) Por transcurso del plazo para el que fueron nombrados.

b) Por dimisién, aceptada por la Sala de Gobierno que los nonidré.

¢) Por decisién de dicha Sala, cuando incurrieren en alguna de las cau-
sas de incapacidad incompatibilidad o prohibicién establecida en esta Ley,
previa una sumaria informacién con audiencia del interesado y del Ministerio
Fiscal.

d) Por acuerdo de aquélla, cuando dejaren de atender diligentemente los
deberes del cargo, con las mismas garantias en cuanto a procedimiento esta-
blecidas en el numero anterior.

e) Cuando fuere nombrado un Juez titular para la plaza servida en ré-
gimen de provisién temporal.

2. Los ceses, cualquiera que fuere la causa que los determine, se comu-
nicardn al Consejo General del Poder Judicial.

TITULO V

Del Centro de Estudios Judiciales

Art. cuatrocientos treinta y cuatro. 1. El Centro de Estudios Judiciales
es una entidad de Derecho publico con personalidad juridica propia depen-
diente del Ministerio de Justicia, sin perjuicio de las competencias que co-
rrespondan al Consejo General del Poder Judicial.

2. Tendra como funcién la colaboracién con el Consejo General del Po-
der Judicial y el Ministerio de Justicia en la seleccién, formacién y perfeccio-
namiento de los miembros de las Carreras Judicial y Fiscal, del Secretariado
y demés personal al servicio de la Administracién de Justicia.

La formacién y perfeccionamiento de los miembros de la Carrera Judicial
se realizara bajo la exclusiva direccién del Consejo General del Poder Judicial.

3. Reglamentariamente se establecerd la organizacién del Centro y desig-
nacién del personal directivo. Asimismo se estableceran las relaciones per-
manentes del Centro con los érganos competentes de las Comunidades
Auténomas.
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LIBRO V

DEL MINISTERIO FISCAL Y DEMAS PERSONAS E INSTITUCIONES QUE
COOPERAN CON LA ADMINISTRACION DE JUSTICA Y DE LOS QUE LA
AUXILIAN

TITULO 1

Del Ministerio Fiscal

Art. cuatrocientos treinta y cinco. 1. Sin perjuicio de las funciones en-
comendadas a otros 6rganos, el Ministerio Fiscal tiene por misién promover
la accién de la Justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciu-
dadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticién de
los interesados, asi como velar por la independencia de los Tribunales y pro-
curar ante éstos la satisfaccién del interés social.

2. EIl Ministerio Fiscal se regira por lo que disponga su Estatuto orgéinico.

TITULO II
De los Abogados y Procuradores

Art. cuatrocientos treinta y seis. Corresponde en exclusiva la denomina-
cién y funcién de abogado al licenciado en Derecho que ejerza profesional-
mente la direccién y defensa de las partes en toda clase de procesos, o el
asesoramiento y consejo juridico.

Art. cuatrocientos treinta y siete. 1. En su actuacién ante los Juzgados
y Tribunales, los Abogados son libres e independientes, se sujetaran al prin-
cipio de buena fe, gozarian de los derechos inherentes a la dignidad de su
funcién y serdn amparados por aquéllos en su libertad de expresién y defensa.

2. Los Abogados deberan guardar secreto de todos los hechos o noticias
de que conozcan por razén de cualquiera de las modalidades de su actuacién
profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos.

Art. cuatrocientos treinta y ocho. 1. Corresponde exclusivamente a los
Procuradores la representacién de las partes en todo tipo de procesos, salvo
cuando la ley autorice otra cosa.

2. Sera aplicable a los Procuradores lo dispuesto en el parrafo segundo
del articulo anterior.

Art. cuatrocientos treinta y nueve. 1. Los Abogados y Procuradores antes
de iniciar su ejercicio profesional, prestardn juramento o promesa de aca-
tamiento a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico.

2. La colegiacién de los Abogados y Procuradores sera obligatoria para
actuar ante los Juzgados y Tribunales en los términos previstos en esta Ley
y por la legislacién general sobre Colegios profesionales, salvo que actiien
al servicio de las Administraciones publicas o entidades publicas por razén
de dependencia funcionarial o laboral.
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Art. cuatrocientos cuarenta. 1. Salvo que la Ley disponga otra cosa, las
partes podridn designar libremente a sus representantes y defensores entre
los Procuradores y Abogados que reunan los requisitos exigidos por las
Leyes.

2. Se designaran de oficio, con arreglo a lo que en aquéllas se establezca,
a quien lo solicite o se niegue a nombrarlos, siendo preceptiva su interven-
cién. La defensa de oficio tendra caricter gratuito para quien acredite insu-
ficiencia de recursos para litigar en los términos en que establezca la Ley.

3. En los procedimientos laborales y de Seguridad Social la representa-
cién podra ser ostentada por graduado social colegiado.

Art. cuatrocientos cuarenta y uno. Es obligado de los poderes publicos
garantizar la defensa y la asistencia de abogado, en los términos estableci-
dos en la Constitucién y en las leyes.

Art. cuatrocientos cuarenta y dos. 1. Los abogados y procuradores estan
sujetos en el ejercicio de su profesién a reéponsabih'dad civil, penal y disci-
plinaria, segin proceda.

2. Las correcciones disciplinarias por su actuacién ante los Juzgados y
Tribunales se regiran por lo establecido en esta Ley y en las leyes procesales,
La responsabilidad disciplinaria por su conducta profesional compete decla-
rarla a los correspondientes Colegios y Consejos conforme a sus Estatutos,
que deberén respetar en todo caso las garantias de la defensa de todo pro-
cedimiento sancionador.

TITULO III

De la Policia Judicial

Art. cuatrocientos cuarenta y tres. La funcién de la Policia Judicial com-
prende el auxilio a los Juzgados y Tribunales y al Ministerio Fiscal en la
averiguacién de los delitos y en el descubrimiento y aseguramiento de los
delincuentes. Esta funcién competerd, cuando fueren requeridos para prestar-
la, a todos los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tanto si
dependen del Gobierno central como de las Comunidades Auténomas o de
los Entes Locales dentro del ambito de sus respectivas competencias.

Art. cuatrocientos cuarenta y cuatro. 1. Se establecerdn unidades de
Policia Judicial que dependerian funcionalmente de las autoridades judiciales
y del Ministerio Fiscal en el desempefio de todas las actuaciones que aquéllas
les encomienden.

2. Por ley se fijara la organizacién de estas unidades y los medios de se-
leccién' y régimen juridico de sus miembros.

Art. cuatrocientos cuarenta y cinco. 1. Corresponden especificamente a
las unidades de Policia Judicial las siguientes funciones:

a) La averiguaciéon acerca de los responsables y circunstancias de los
hechos delictivos y la detencién de los primeros, dando cuenta seguidamente
a la autoridad judicial y fiscal, conforme a lo dispuesto en las leyes.
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b) El auxilio a Ia autoridad judicial y fiscal en cuantas actuaciones deba
realizar fuera de su sede y requieran la presencia policial.

¢) La realizacién material de las actuaciones que exijan el ejercicio de la
coercién y ordenare la autoridad judicial o fiscal.

d) la garantia del cumplimiento de las érdenes y resoluciones de la auto-
ridad judicial o fiscal,

2. En ningin caso podran encomendarse a los miembros de dichas Uni-
dades la prictica de actuaciones que no sean las propias de la Policia Judi-
cial o las derivadas de las mismas.

Art. cuatrocientos cuarenta y seis. 1. En las funciones de investigacion
penal, la Policfa Judicial actuara bajo la direccién de los Juzgados y Tribuna-
les y del Ministerio Fiscal.

2. Los funcionarios de Policia Judicial a quienes se hubiera encomendado
una actuacién o investigacién concreta dentro de las competencias a que
se refiere el articulo 443 de esta Ley, no podran ser removidos o apartados
hasta que finalice la misma o en todo caso, la fase del procedimiento judi-
cial que la originé, si no es por decisién o con la autorizacién del Juez o
Fiscal competente.

TITULO IV

De la representacién y defensa del Estado y demds Entes publicos

Art. cuatrocientos cuarenta y siete. 1. La representacién y defensa del
Estado y de sus Organismos Auténomos, salvo que, en cuanto a éstos, sus
disposiciones autoricen otra cosa, asi como la de los Organos Constituciona-
les, corresponderan a los letrados integrados en los servicios juridicos del
Estado, sin perjuicio de que, para casos determinados y de acuerdo con lo
que reglamentariamente se disponga, puedan ser encomendadas a Abogado
Colegiado especialmente designado al efecto.

2. La representacién y defensa de las Comunidades Auténomas y las de
los Entes locales corresponderdn a los letrados que sirvan en los servicios
juridicos de dichas Administraciones publicas, salvo que designen Abogado
Colegiado que les represente y defienda. Los letrados integrados en los ser-
vicios juridicos del Estado podran representar y defender a las Comunidades
Auténomas en los términos que se establecerdn reglamentariamente.

TITULO V

De las sanciones que pueden imponerse a los que intervienen en los pleitos
o causas

Art. cuatrocientos cuarenta y ocho. Los Abogados y Procuradores que in-
tervengan en los pleitos y causas, cuando incumplan las obligaciones que les
impone esta Ley o las leyes procesales, podran ser corregidos a tenor de lo
dispuesto en este Titulo, siempre que el hecho no constituya delito.
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Art. cuatrocientos cuarenta y nueve. Los Abogados y Procuradores seran
también corregidos disciplinariamente por su actuacién ante los Juzgados y
Tribunales:

1° Cuando en su actuacién forense faltaren oralmente, por escrito o por
obra, al respeto debido a los Jueces y Tribunales, Fiscales, Abogados, Secre-
tarios Judiciales o cualquier persona que intervenga o se relacione con el
proceso.

22 Cuando llamados al orden en las alegaciones orales no obedecieren
reiteradamente al que presida el Tribunal.

32 Cuando no comparecieren ante el Tribunal sin causa justificada una
vez citados en forma.

4° Cuando renuncien injustificadamente a la defensa o representacién
que ejerzan en un proceso, dentro de los siete dias anteriores a la celebra-
cién del juicio o vistas sefialadas.

Art. cuatrocientos cincuenta. 1. Las correcciones que pueden imponerse
a las personas a que se refieren los dos articulos anteriores son:

a) Apercibimiento.

b) Multa cuya maxima cuantia sera la prevista en el Cédigo penal como
pena correspondiente a las faltas.

2. La imposicién de la correccién de multa se hard atendiendo a la
gravedad, antecedentes y circunstancias de los hechos cometidos, y en todo
caso se impondri siempre con audiencia del interesado.

Art. cuatrocientos cincuenta y uno. 1. La correccién se impondrd por el
Juez o por la Sala ante la que se sigan las actuaciones.

2. Podra imponerse en los propios autos o en procedimiento aparte. En
todo caso, por el Secretario se hard constar el hecho que motive la actua-
cién correctora, las alegaciones del implicado y el acuerdo que se adopte
por el Juez o por la Sala.

Art. cuatrocientos cincuenta y dos. Contra el acuerdo de imposicién de
la correccién podra interponerse, en el plazo de tres dias, recurso de audien-
cia en justicia ante el Juez o la Sala, que lo resolverdn en el siguiente dia.
Contra este acuerdo o contra el de imposicién de la sancién, en el caso de
que no se hubiese utilizado el recurso de audiencia en justicia, cabra re-
curso de alzada, en el plazo de cinco dias, ante la Sala de Gobierno, que lo
resolvera previo informe del Juez o de la Sala que impuso la correccién,
en la primera reunién que celebre.

Art. cuatrocientos cincuenta y tres. Cuando fuere procedente alguna de
las correcciones especiales previstas en las leyes procesales para casos de-
terminados, se aplicard en cuanto al modo de imponerla y recursos utiliza-
bles, lo que establecen los dos articulos anteriores.
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LIBRO VI

Del personal al servicio de la Administracién de Justicia

TITULO I
Disposiciones comunes

Art. cuatrocientos cincuenta y cuatro. 1. Bajo la denominacién de per-
sonal al servicio de la Administracién de Justicia se comprenden los Secre-
tarios Judiciales, los Médicos Forenses, los Oficiales, Auxiliares y Agentes
Judiciales, asi como los miembros de los Cuerpos que puedan crearse, por
ley. para el auxilio y colaboracién con los Jueces y Tribunales.

2. Los Cuerpos de funcionarios al servicio de la Administracion de Jus-
ticia tendran el cardcter de Cuerpos nacionales. En ningin caso seran retri-
buidos por el sistema de arancel.

Art. cuatrocientos cincuenta y cinco. Las competencias respecto de todo
el personal al servicio de la Administracién de Justicia, incluido en el ar-
ticulo anterior, corresponden al Ministerio de Justicia, en todas las materias
relativas a su Estatuto y régimen juridico, comprendidas la seleccién, for-
macién y perfeccionamiento, asi como la provision de destinos, ascensos,
situaciones administrativas y régimen disciplinario.

Art. cuatrocientos cincuenta y seis. En todo lo no previsto en esta Ley
y en los Reglamentos orgdnicos respectivos, se aplicara al personal al servicio
de la Administracién de Justicia, con caracter supletorio, lo dispuesto en
la legislacién general del Estado sobre la funcién publica.

Art. cuatrocientos cincuenta y siete. Podran aspirar a los Cuerpos que
integren el personal al servicio de la Administracién de Justicia los espaiio-
les mayores de edad que tengan el titulo exigible en cada caso o estén en
condiciones de obtenerlo en la fecha de publicacién de la convocatoria, no
hayan sido condenados, ni estén procesados ni inculpados por delito doloso,
a menos que hubiesen obtenido la rehabilitacién o hubiere recaido en la
causa auto de sobreseimiento, no se hallen inhabilitados para el ejercicio
de funciones publicas, y no hayan sido separados mediante procedimiento
disciplinario de un Cuerpo del Estado de las Comunidades Auténomas o de
las Administraciones Locales, ni suspendidos para el ejercicio de funciones
publicas, en via disciplinaria o judicial, salvo que hubiesen sido debidamente
rehabilitados.

Art. cuatrocientos cincuenta y ocho. 1. La seleccién del personal al ser-
vicio de la Administracién de Justicia se realizard mediante convocatoria
publica, de acuerdo con los principios de igualdad, publicidad, mérito y ca-
pacidad, mediante pruebas selectivas en la forma en que dispone la presente
Ley v las disposiciones reglamentarias que la desarrollen.

2. En las convocatorias podra, en su caso, establecerse como mérito va-
lorable el manejo de méquinas automatizadas.

14
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Art. cuatrocientos cincuenta y nueve. 1. Todos los que integren el per-
sonal al servicio de la Administracién de Justicia prestardn juramento o pro-
mesa al tomar posesién de su primer destino.

2. El juramento o promesa se prestard ante el Presidente del Tribunal,
el de la Audiencia, o ante el Juez donde sea destinado el funcionario, segin
corresponda.

3. Cuando fueren destinados a organismos distintos de los Juzgados o
Tribunales, lo haran ante aquella autoridad a cuyas inmediatas 6rdenes ha-
yan de estar.

Art. cuatrocientos sesenta. La férmula del juramento o promesa sera la
siguiente:

«Juro (o prometo) guardar y hacer guardar fielmente y en todo tiempo
la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico, lealtad a la Corona y
cumplir los deberes de mi cargo frente a todos.»

Art. cuatrocientos sesenta y uno. 1. Los Secretarios Judiciales deberan
abstenerse en los casos establecidos para los Jueces y Magistrados y, si no
lo hicieran, podran ser recusados.

2. Seran aplicables a la recusacién de los Secretarios las prescripciones
del Capitulo V, Titulo II, del Libro III de esta Ley. La pieza de recusacién
se instruird cuando el recusado fuere un Secretario de Juzgado, Tribunal o
Audiencia, por el propio Juez o por el Magistrado Ponente, y se fallara por
aquél o por la Sala o Seccién que conozca del proceso.

Art. cuatrocientos sesenta y dos. 1. Los Oficiales, Auxiliares y Agentes
Judiciales estan obligados a poner en conocimiento del Juez o Presidente
las causas que en ellos concurran y que pudieran justificar su abstencién
en el pleito o causa.

2. Adoptaran aquellas autoridades, de oficio o a solicitud de parte, con
audiencia del funcionario, en su caso, las medidas que procedan para ga-
rantizar su imparcialidad en las actuaciones judiciales.

Art. cuatrocientos sesenta y tres. Se aplicaran a los Médicos Forenses
las prescripciones que, respecto a la recusacion de los peritos, establecen las
leyes procesales.

Art. cuatrocientos sesenta y cuatro. 1. Serdn corregidos disciplinaria-
mente los funcionarios que integran el personal al servicio de la Adminis-
tracién de Justicia si incurrieren en alguna de las faltas previstas en esta
Ley para los Jueces y Magistrados, en cuanto les fueren aplicables o en los
supuestos establecidos para los funcionarios de la Administracién Civil del
Estado, en su caso.

2. Podran imponérseles las sanciones previstas para Jueces y Magistra-
dos por el procedimiento establecido para las mismas. El Instructor sera
un Juez, Magistrado, Secretario o, en su caso, un miembro del Ministerio
Fiscal; en ningiin caso podri ser Instructor el titular del Juzgado o Magis-
trado de la Sala en la que preste servicios el funcionario expedientado. El
Instructor designard un Secretario, de la misma o superior categoria que
el sujeto a expediente.

3. La sancién de advertencia se impondrd por el respectivo Juez o Pre-
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sidente; las de reprensién, multa y suspensién, por la correspondiente Sala
de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia; la de traslado forzoso, por
el Ministro de Justicia, y la de separacién, por el Consejo de Ministros

4. Las sanciones, con exclusién de la de advertencia, contra la que sélo
cabra suplica ante el propio é6rgano que la dict6, serdn susceptibles de re-
curso para ante el Ministro de Justicia cuando hubieran sido impuestas por
las Salas de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia. Las resoluciones
del Ministerio de Justicia resolviendo el recurso anterior o, en su caso, im-
poniendo el traslado forzoso, asi como las del Consejo de Ministros en todo
caso, agotaran la via administrativa.

5. Las resoluciones sancionadoras que decidan definitivamente en via
gubernativa serdn recurribles ante la Jurisdiccién Contencioso-administrati-
va, de conformidad con lo dispuesto en la Ley reguladora de la misma.

Art. cuatrocientos sesenta y cinco. 1. El procedimiento disciplinario se
iniciarda por acuerdo de la Autoridad competente, ya por propia iniciativa,
ya a instancia del agraviado, o en virtud de orden superior o a iniciativa
del Ministerio Fiscal.

2. El Instructor podra proponer al Ministro de Justicia la suspensién
provisional del funcionario sometido a expediente disciplinario, con audien-
cia del Ministerio Fiscal y del interesado.

Art. cuatrocientos sesenta y seis. La autoridad competente para sancio-
nar lo es para decretar la cancelacién y la rehabilitacién.

Art. cuatrocientos sesenta y siete. La jubilacién forzosa por edad de los
Secretarios y demas personal al servicio de la Administracién de Justicia
serda a los sesenta y cinco aios.

Art. cuatrocientos sesenta y ocho. El personal que sirva en las Fiscalias
podra ser corregido disciplinariamente, en la forma establecida en los ar-
ticulos 464 y siguientes de esta Ley, por los 6rganos del Ministerio Fiscal,
con arreglo a lo dispuesto en su Estatuto y Reglamento.

Art. cuatrocientos sesenta y nueve. 1. Sin perjuicio de lo demas dis-
puesto en el presente Titulo, los Jueces y Tribunales podran recabar el auxi-
lio, colaboracién o asesoramiento de cualesquiera funcionarios u érganos
técnicos de la Administracién Publica, que vendran obligados a prestar-
selos.

2. Asimismo, podra disponerse, a solicitud del Consejo General del Po-
der Judicial, la adscripcién, a determinados ¢rganos jurisdiccionales, de
funcionarios pertenecientes a Cuerpos Técnicos o Facultativos de la Admi-
nistracién, para desempefio permanente de las facultades sefialadas en el
apartado anterior, los cuales quedardn en la situaciéon que determine su
legislacién especifica.

Art. cuatrocientos setenta. 1. El personal al servicio de la Administra-
cién de Justicia a que se refiere el articulo cuatrocientos cincuenta y nueve
ejercera libremente el derecho de sindicacién de acuerdo con lo previsto
en la legislacién general del Estado para funcionarios publicos.

2. El ejercicio del derecho de huelga por parte del personal a que se
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refiere el apartado anterior se ajustard a lo establecido en la legislacién
general del Estado para funcionarios publicos, aunque estard en todo caso
sujeto a las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los ser-
vicios esenciales de la Administracién de Justicia.

Art. cuatrocientos setenta y uno. En los concursos para la provisién de
plazas en el territorio de aquellas Comunidades Auténomas que tengan una
lengua oficial propia, se valorard como mérito el conocimiento de ésta en
los términos que se establecerdn reglamentariamente.

TITULO 11

De los Secretarios judiciales

Art. cuatrocientos setenta y dos. Los Secretarios judiciales integran un
solo Cuerpo, que se regird por lo establecido en esta Ley y en las normas
reglamentarias organicas que la desarrollen.

Art. cuatrocientos setenta y tres. 1. Los Secretarios judiciales ejercen
la fe publica judicial y asisten a los Jueces y Tribunales en el ejercicio de
sus funciones, de conformidad con lo establecido en esta Ley y en las leyes
procesales.

2. Les corresponde ostentar la jefatura directa del personal de la Secre-
tarfa de que son titulares, sin perjuicio de la superior direccién de Jueces
y Presidentes.

3. A los Secretarios corresponde la guarda y depésito de la documenta-
cién, su archivo, y la conservacién de los bienes y objetos afectos a los ex-
pedientes judiciales, asi como responden del debido depdsito, en las insti-
tuciones legales, de cuantas cantidades y valores, consignaciones y fianzas
se produzcan.

4. Igualmente estard a su cargo la confeccién de la estadistica judicial.

Art. cuatrocientos setenta y cuatro. Los Secretarios judiciales estan su-
jetos a las incapacidades, incompatibilidades, prohibiciones y situaciones es-
tablecidas en esta Ley para los Jueces y Magistrados, con excepcién de las
prohibiciones previstas en el articulo 395.

Art. cuatrocientos setenta y cinco. Para el ingreso en el Cuerpo de Se-
cretarios judiciales se requiere la licenciatura en Derecho y no estar incurso
en causa de incapacidad o incompatibilidad absoluta, superar las pruebas
selectivas correspondientes y un curso en el Centro de Estudios Judiciales.

Art. cuatrocientos setenta y seis. 1. Las categorias del Cuerpo de Se-
cretarios judiciales son tres.

2. Se proveeran entre los funcionarios pertenecientes a la primera cate-
goria las plazas de Secretario y Vicesecretario de Gobierno del Tribunal
Supremo, Secretarios de Sala de dicho alto Tribunal, Secretario de Gobierno
de la Audiencia Nacional, Secretario de Gobierno de los Tribunales Supe-
riores de Justicia.

3. Las Secretarias de las Salas de la Audiencia Nacional y de los Tribu-
nales Superiores de Justicia de las Audiencias Provinciales y de Juzgados
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servidos por Magistrados se proveerdn entre los Secretarios pertenecientes
a la segunda categoria.

4. Las Secretarias de los Juzgados que no han de ser servidos por Ma-
gistrados se cubriran con funcionarios de tercera categoria.

Art. cuatrocientos setenta y siete. El ingreso en el Cuerpo de Secreta-
rios judiciales tendra lugar por la tercera categoria.

Art. cuatrocientos setenta y ocho. 1. Se reservard en el Cuerpo de Se-
cretarios judiciales una de cada seis vacantes de la tercera categoria al
personal del Cuerpo de Oficiales que esté en posesién del titulo de Licencia-
do en Derecho y lleve al menos cinco afios de servicios efectivos en aquél.

2. La seleccién de los aspirantes por este turno se hara por concurso,
con arreglo a baremo de méritos preestablecidos, en funcién de su historial
académico y profesional, y de su antigiiedad.

3. Los seleccionados tendran que superar un curso en el Centro de Es-
tudios Judiciales, en la forma que reglamentariamente se establezca.

4. Las vacantes que no se cubran por este turno acreceran al turno ge-
neral.

Art. cuatrocientos setenta y nueve. 1. El Secretario y Vicesecretario de
Gobierno del Tribunal Supremo seran nombrados, entre los Secretarios de
primera categoria que lo soliciten, por el Ministerio de Justicia, a propuesta
de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, entre los peticionarios que
acrediten mas de quince afios de servicios efectivos.

2. Las restantes vacantes del Cuerpo se anunciardn a concurso de tras
lado entre Secretarios de la categoria que corresponda, y el nombramiento
recaerd en el solicitante con mejor puesto escalafonal. La plaza o plazas
que resultaren desiertas se proveeran con quienes sean promovidos a la ca-
tegoria correspondiente o ingresen en el Cuerpo, segan criterio de antigiiedad.

Art. cuatrocientos ochenta. 1. La promocién a la primera categoria se
hara por concurso entre Secretarios de la segunda, que se resolver4 en favor
del concursante que ostente el mejor puesto en el escalafén.

2. De cada tres vacantes que se produzcan en la segunda categoria, dos
se proveerdn con los Secretarios de la tercera categoria que ocuparen €l
primer lugar en el escalafén, y una por medio de pruebas selectivas entre
Secretarios de la tercera categoria que hubieran prestado tres afios de servi-
cio en ella. Las plazas de este turno que quedaren desiertas acreceran al
turno de antigiiedad.

Art. cuatrocientos ochenta y uno. 1. Las vacantes de secretarios de Juz-
gados de Paz se anunciardn a concurso entre funcionarios del Cuerpo de
Oficiales cubriéndose con arreglo al siguiente orden de preferencia:

a) Oficiales que estuvieren en posesién del titulo de Licenciado en De-
recho.

b) Oficiales titulares de una Secretaria de Juzgado de Paz.

¢) Demas Oficiales.

2. La preferencia dentro de estos grupos se producira por el mejor pues-
to escalafonal.
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Art. cuatrocientos ochenta y dos. 1. Podran cubrirse en régimen de
provisién temporal las Secretarfas que hayan de ser servidas por miembros
del Cuerpo de Secretarios judiciales de la ultima categoria que resulten
desiertas en los concursos de traslado y no puedan ser provistas hasta que
se celebren nuevas pruebas de ingreso en dicho Cuerpo, cuando no puedan
atenderse adecuadamente mediante el mecanismo ordinario de sustitucién
0 éste sea insuficiente para asegurar su regular funcionamiento.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior serd aplicable a las Secretarias
de los Juzgados de Paz cuando resultaren desiertas en los concursos de
traslado.

3. El régimen de provisién temporal se ajustard a lo establecido en el
Titulo IV del Libro IV, en cuanto resulte aplicable.

Art. cuatrocientos ochenta y tres. Los Secretarios seran sustituidos con
sujecién a las siguientes reglas:

1+ El Secretario de Gobierno del Tribunal Supremo, por el Vicesecre-
tario y, en su defecto, por el Secretario de Sala mas antiguo.

2» Los Secretarios de Gobierno de los restantes Tribunales, por turno
entre los Secretarios de Sala.

3.2 Los Secretarios de Sala y los de las Audiencias Provinciales, por los
demés de la propia Sala o Audiencia y, en su defecto, por los de las res-
tantes Salas o, por un Oficial, con preferencia para los licenciados en De-
recho.

42 Los Secretarios de los Juzgados se sustituirdn entre si dentro del
mismo orden jurisdiccional, y cuando no fuere esto posible o lo aconsejaren
las necesidades del servicio, sustituird al Secretario un Oficial, con prefe-
rencia de aquel que sea Licenciado en Derecho.

52 La designacién de Oficial sustituto del Secretario, cuando hubiere
mis de uno en la Secretaria, correspondera al Juez o Presidente, a propues-
ta, en su caso, del titular de ésta.

TITULO III
De los Oficiales, Auxiliares y Agentes

Art. cuatrocientos ochenta y cuatro. 1. Los Oficiales, Auxiliares y Agen-
tes son funcionarios de Carrera que prestan sus servicios en los Juzgados
y Tribunales.

2. También podran desempeiiar sus funciones en el Consejo General del
Poder Judicial y organismos y servicios de la Administracién de Justicia.

3. Prestaran servicio en las Fiscalias los Oficiales, Auxiliares y Agentes
de la’Administracién de Justicia, necesarios para las atenciones de las mis-
mas, segin la plantilla que se fije por el Ministerio de Justicia, oido el Con-
sejo Fiscal.

4. En los Juzgados y Tribunales estaran bajo la direccién del Secretario,
quien respondera del buen funcionamiento de la Secretaria. El Juez o Pre-
sidente ostenta, sin embargo, la superior inspeccién.

Art. cuatrocientos ochenta y cinco. Los Oficiales que presten servicios
en Juzgados y Tribunales realizan las labores de tramitacién de los asuntos
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y otras que se les encomienden de la misma naturaleza, de acuerdo con lo
que determinen las leyes y reglamentos; efectian los actos de comunicacién
que les atribuye la Ley y sustituyen a los Secretarios cuando éstos no se
sustituyan entre si.

Art. cuatrocientos ochenta y seis. Los Auxiliares que presten servicios en
Juzgados y Tribunales realizaran las funciones de colaboracién en el desa-
rrollo general de la tramitacién procesal, las de registro, las tareas ejecu-
tivas no resolutorias, los actos de comunicacién que les atribuya la ley;
podran sustituir, en su caso, a los Oficiales, y cumplen aquellas otras fun-
ciones que se les encomienden de acuerdo con la ley y los Reglamentos.

Art. cuatrocientos ochenta y siete. Los Agentes judiciales guardan y ha-
cen guardar Sala; son ejecutores de los embargos, lanzamientos y demas
actos cuya naturaleza lo requiera; realizan los actos de comunicacién no
encomendados a otros funcionarios, acttian como Policia Judicial con caréac-
ter de agentes de la autoridad; y se ocupan de las funciones de vigilancia,
custodia, porteo y otras anilogas, relacionadas con la funcién, que les pue-
dan ser encomendadas, dentro de lo que establezcan los Reglamentos.

Art. cuatrocientos ochenta y ocho. Cuando los Oficiales, Auxiliares y
Agentes desarrollen su funcién en otros Centros, Organismos y Servicios,
se ocuparan de las tareas propias del puesto que se les asigne, que seran
analogas a las expresadas, en sus respectivos casos, en los articulos ante-
riores.

Art, cuatrocientos ochenta y nueve. Los Oficiales, Auxiliares y Agentes
judiciales estidn sujetos a las causas de incompatibilidad que se prevén en
la legislacién de incompatibilidades de funcionarios al servicio de las Ad-
ministraciones Publicas. En todo caso son incompatibles:

1° Con el ejercicio de funciones jurisdiccionales en cualquier Juzgado
o Tribunal.

2° Con todo empleo, cargo o profesién retribuida, salvo la docencia o
investigacién juridica, asi como la produccién y creacién literaria, artistica,
cientifica y técnica, y las publicaciones derivadas de aquélla, de conformi-
dad con lo dispuesto en la legislacién sobre incompatibilidades del personal
al servicio de las Administracicnes Publicas.

32 Con el ejercicio de la Abogacia o el de la Procuraduria o cualquier
otra profesién que habilite para actuar ante Juzgados y Tribunales.

4° Con los empleos al servicio de Abogado o Procurador.

5° Con la condicién de Agente de Seguros y la de empleado de los mis-
mos o de una compaifa de seguros.

6° Con el desempeiio de los cargos de Gerente, Consejero o Asesor de
empresas que persigan fines lucrativos.

7° Con el ejercicio de las funciones periciales ante los Tribunales y Juz-
gados.

8° Con la de Gestor Administrativo, o empleado de los mismos en
estas actividades.

Art. cuatrocientos noventa. Los aspirantes a ingreso en el Cuerpo de
Oficiales deben tener titulo de Bachiller o equivalente. En el Cuerpo Auxi-
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liar, el de Graduado Escolar o equivalente, y en el Cuerpo de Agentes, el
certificado de escolaridad o equivalente.

Art. cuatrocientos noventa y uno. 1. Las pruebas de selecciéon y perfec-
cionamiento podran celebrarse en los diversos territorios judiciales.

2. Los que superaren dichas pruebas y no obluvieren destino, seran con-
siderados aspirantes de los respectivos Cuerpos y cubriran por su orden
las vacantes que se produzcan.

Art. cuatrocientos noventa y dos. Los funcionarios del Cuerpo Auxiliar,
con cinco aiios, al menos, de servicios efectivos y sin nota desfavorable en
el expediente que, con arreglo a baremo de méritos preestablecido, acrediten
condiciones de preparacién y responsabilidad para cargo superior y estén
en posesion del titulo de Bachiller o equivalente, podrian ingresar en el
Cuerpo de Oficiales por un turno restringido y en la forma que reglamen-
tariamente se determine. Se reservard la mitad de las vacantes para su
provisién por este turno. Las que no se cubran por este procedimiento
acreceran al turno libre.

Art. cuatrocientos noventa y tres. Los Agentes judiciales con tres afios,
al menos, de servicios efectivos y sin nota desfavorable en el expediente
que, con arreglo a baremo de méritos preestablecido, acrediten condiciones
de preparacién y responsabilidad para cargo superior y se hallen en po-
sesion del titulo correspondiente, podran ingresar en el Cuerpo Auxiliar por
un turno restringido, en la forma que reglamentariamente se determine. La
mitad de las vacantes que se produzcan Se reservaran para su provision
por este turno. Las plazas no cubiertas por este procedimiento acreceran
al turno general.

Art. cuatrocientos noventa y cuatro. 1. La provisién de vacantes en los
Cuerpos de Oficiales, Auxiliares y Agentes se efectuard mediante concurso
de traslado.

2. Las plazas se adjudicardn a los solicitantes de mayor antigiiedad de
servicios efectivos en el Cuerpo de que se trate, y las que resultaren desier-
tas se cubrirdn con quienes ingresen en el Cuerpo segiin el orden obtenido
en las pruebas de seleccidn.

Art. cuatrocientos noventa y cinco. 1. No podran concursar los electos
ni los que se encuentren en situacién de las previstas en esta Ley que se
lo impida.

2. Tampoco podrian concursar los que no llevaren en destino al que
hubieren tenido acceso voluntariamente el plazo que reglamentariamente
se determine, y que no seri inferior a un afio.

Art. cuatrocientos noventa y seis. Cada afio, al menos, se convocaran
pruebas selectivas para proveer todas las vacantes que no hayan sido cu-
biertas de acuerdo con lo dispuesto en los articulos anteriores.
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TITULO 1V

De los Médicos Forenses y demds personal al servicio
de la Administracion de Justicia

Art. cuatrocientos noventa y siete. 1. Los Médicos Forenses constituyen
un cuerpo titulado superior al servicio de la Administracién de Justicia.

2. Estardn a las inmediatas 6rdenes de los Jueces Tribunales y Fiscales
de la poblacién o poblaciones para las que fueren nombrados.

3. Ademds de lo establecido en la legislacién sobre incompatibilidades
del personal al servicio de las Administraciones publicas, ser4, en todo caso,
incompatible con la funcién de médico de empresa o de entidades asegu-
radoras, con cargos publicos efectivos, y no podran desarrollar actividades
que menoscaben el ejercicio de sus funciones.

Art. cuatrocientos noventa y ocho. 1. Los Médicos Forenses desempefia-
ran funciones de asistencia técnica a los Juzgados, Tribunales y Fiscalias
en las materias de su disciplina profesional, con sujecién, en su caso, a lo
establecido en las leyes procesales.

2. Les corresponderd, también con arreglo a lo que disponen dichas le-
yes, la asistencia o vigilancia facultativa de los detenidos, lesionados o en-
fermos que se hallaren bajo la jurisdiccién de aquéllos, en los supuestos y
cn la forma que determinen las leyes.

3. Los Médicos Forenses se abstendrin de intervenir como particulares
en los casos que pudieren tener relacién con sus funciones.

Art. cuatrocientos noventa y nueve. 1. Los aspirantes al Cuerpo de Mé-
dicos Forenses deberan ser Licenciados en Medicina. Su ingreso se efectuara
mediante la superacién de las correspondientes pruebas selectivas.

2. El Centro de Estudios Judiciales, con €l asesoramiento y cooperacién
de los organismos competentes, elaborari los programas de seleccion y per-
feccionamiento.

Art. quinientos. 1. Las plazas vacantes de Médicos Forenses se provee-
ran mediante concurso, que se resolvera en favor de quienes tengan mejor
puesto en el escalafén.

2. No obstante, cuando la plaza vacante sea de una concreta especiali-
dad o exigiere su desempefio determinadas condiciones, en la resolucién
del concurso que la anuncie tendran preferencia quienes acrediten la es-
pecializacién correspondiente o reanan las condiciones o méritos exigidos,
y, en caso de igualdad, seri preferido el que tenga mejor puesto escalafonal.

Art. quinientos uno. 1. Los destinos serdn a una poblacién o a un
Instituto de Medicina Legal regional o provincial, con especificacién del
cargo o de la funcién a desempefiar por razén de especializacién.

2. En todo caso, podrian crearse Agrupaciones de Forensias, servidas
por un solo Médico Forense.

Art. quinientos dos. La adjudicaciéon de las plazas desiertas a funciona-
rios de nuevo ingreso se hari segun el orden obtenido en las pruebas de
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seleccién, con arreglo a las peticiones de los interesados y a las caracteristi-
cas del cargo o especialidades de la funcién.

Art. quinientos tres. 1. Por el. Ministerio de Justicia, previo informe
del Consejo General del Poder Judicial, oidos, en su caso, los Directores de
los Institutos de Medicina Legal, se dictaridn las normas precisas sobre ac-
tuacién de los Médicos Forenses ante los 6rganos radicados en cada ambito
territorial y sobre adscripcién de aquéllos a efectos gubernativos a érganos
jurisdiccionales o fiscales determinados.

2. La adscripcién se harid a los Juzgados, Decanatos, Audiencias, Tribu-
nales o Fiscalias que tengan su sede en la poblacién de la residencia oficial
del Médico Forense.

Art. quinientos cuatro. 1. En las capitales de provincia en las que tenga
su sede un Tribunal Superior de Justicia y haya Facultad de Medicina, exis-
tirda un Instituto Regional de Medicina Legal. También existird en aquellas
capitales de provincias en las que tengan su sede Salas del Tribunal Supe-
rior de Justicia con jurisdiccién en una o mas provincias y haya Facultad
de Medicina. En las demads capitales de provincia existird un Instituto Pro-
vincial.

2. Tanto en los Institutos Regionales como en los Provinciales prestardn
sus servicios los Médicos Forenses necesarios para cubrir las necesidades
de todos los Organos judiciales de la respectiva demarcacién. Ademds, en
los Institutos Regionales prestardn servicios quienes ejercen docencia en los
departamentos de Medicina legal, en la forma en que reglamentariamente
se determine.

Art. quinientos cinco. 1. El Instituto de Toxicologia es un érgano técni-
co adscrito al Ministerio de Justicia cuya misién es auxiliar a la Adminis-
tracién de Justicia.

2. En sus funciones técnicas tendri caricter independiente y emite sus
informes de acuerdo a las reglas de investigacién cientifica que estime
adecuadas.

3. Son funciones del Instituto de Toxicologia.

a) Emitir los informes y dictAmenes que soliciten las Autoridades Judi-
ciales y del Ministerio Fiscal.

b) Practicar los anélisis e investigaciones toxicolégicas que sean orde-
nadas por los Médicos Forenses y las Autoridades Judiciales o Gubernati-
vas, o del Ministerio Fiscal.

Art. quinientos seis. 1. En los Institutos de Medicina Legal, tanto Re-
gionales como Provinciales, un Médico Forense ejercerd la direccion del Cen-
tro en la forma que reglamentariamente se determine.

2. En ellos prestardn servicios Ayudantes y Técnicos Sanitarios, que se
seleccionardn mediante pruebas especificas encaminadas a valorar la pre-
paracién para el ejercicio de sus funciones y que no podran ser destinados
mas que en los citados organismos. Se asimilaran a los Oficiales de la
Administracién de Justicia.

3. Asimismo podrin existir Auxiliares que se seleccionardn también me-
diante pruebas especificas y que no podran ser destinados mas que en los
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citados organismos. Se asimilardn a los Auxiliares de la Administracién de
Justicia.

4. Sin perjuicio de lo establecido en los dos parrafos anteriores, en di-
chos Centros prestaran servicios los Auxiliares y Agentes de la Administra-
cién de Justicia que determine la plantilla.

Art. quinientos siete. 1. Los Médicos titulares de los servicios oficiales
de sanidad sustituirdn a los Médicos Forenses en las intervenciones que en
caso de urgencia les sean encomendadas por la Autoridad Judicial o Fiscal.

2. En caso necesario, auxiliarAin a los Médicos Forenses.

Art. quinientos ocho. 1. Ademdas de los funcionarios de los Cuerpos
citados en los articulos precedentes, podran prestar servicios en la Adminis-
tracion de Justicia los profesionales y expertos que sean permanente u oca-
sionalmente necesarios para auxiliarla.

2. Los profesionales referidos en el apartado anterior podran constituir
Cuerpos Técnicos o Escalas especializadas al servicio de ia Administracién
de Justicia, y su seleccién, asi como sus derechos, deberes e incompatibili-
dades especificas se determinaridn reglamentariamente, sin perjuicio, para
estas tltimas, del régimen general establecido para el personal al servicio de
las Administraciones publicas.

3. También podran ser contratados en régimen laboral por el Ministeric
de Justicia.

4. Cuando se trate de funcionarios de las Administraciones Ptblicas, és.
tos actuaran bajo la dependencia funcional del Tribunal o Juzgado respectivo.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. 1. En el plazo de un afio, el Gobierno remitirA a las Cortes
Generales los proyectos de Ley de planta de demarcacién judicial, de refor-
ma de la legislacién tutelar de menores, del proceso contencioso-administrati-
vo, de conflictos jurisdiccionales y del jurado.

2. Asimismo y en idéntico plazo, el Gobierno aprobari los Reglamentos
que exija el desarrollo de la presente Ley Orgénica.

Segunda. 1. Los Tribunales Superiores de Justicia tendrdn su sede en la
ciudad que indiquen los respetivos Estatutos de Autonomia.

2. Si no la indicaren, tendrén su sede en la misma ciudad en que la ten-
ga la Audiencia Territorial existente en la Comunidad Auténoma a la fecha
de entrada en vigor de esta Ley.

3. En aquellas Comunidades Auténomas donde existan mas de una Au-
diencia Territorial en el momento de entrar en vigor esta Ley, una ley de
la propia Comunidad Auténoma establecera la sede del Tribunal Superior de
Justicia en alguna de las sedes de dichas Audiencias Territoriales, salvo que
las instituciones de autogobierno de Ia respectiva Comunidad hubieran ya
fijado dicha sede de acuerdo con lo previsto en su Estatuto.

4. En los restantes casos, el Tribunal Superior de Justicia tendri su
sede en la capital de la Comunidad Auténoma.

Tercera. 1. En aquellas Comunidades en las que, a la entrada en vigor
de esta Ley, exista mas de una Audiencia Territorial, se crean, de conformidad



492 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

con lo dispuesto en el articulo 17, una Sala de lo Contencioso-administrativo
y otra de lo Social integradas en el correspondiente Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Auténoma.

2. En Santa Cruz de Tenerife se crean una Sala de lo Social y otra de
lo contencioso-administrativo, integradas en el Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, Extenderan su jurisdiccién a la provincia de Santa Cruz de Te-
nerife, y su composicién vendra determinada en la Ley de planta.

Cuarta. Dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigor de esta
Ley se procedera a la constitucién del érgano colegiado al que corresponde
resolver los conflictos de jurisdiccién que se planteen entre los Tribunales y
la Administracién. Los Plenos del Consejo General del Poder Judicial y del
Consejo de Estado designardn a los miembros respectivos con antelacién
suficiente. Una vez constituido dicho érgano colegiado en la propia sede del
Tribunal Supremo, se anunciara ello en el «Bolelin Oficial del Estado», a fin
de que asuma, desde el dia siguiente, las competencias que la Ley de Con-
flictos Jurisdiccionales, de 17 de julio de 1948, atribuye al Jefe del Estado y
al Consejo de Ministros, incluso respecto de los conflictos que se hallaren
en tramitacién.

Quinta. 1. El recurso de reforma podra interponerse contra todos los
autos del Juez de Vigilancia penitenciaria.

2. Las resoluciones del Juez de Vigilancia en materia de ejecucién de
penas seran recurribles en apelacién y queja ante el Tribunal sentenciador,
excepto cuando se hayan dictado resolviendo un recurso de apelacién contra
resolucién administrativa que no se refiera a la clasificacién del penado.

3. Las resoluciones del Juez de Vigilancia en lo referente al régimen
penitenciario y demdas materias no comprendidas en el numero anterior seran
recurribles en apelacién o queja siempre que no se hayan dictado resolvien-
do un recurso de apelacién contra resolucién administrativa. Conocerd de la
apelacién o de la queja la Audiencia Provincial que corresponda, por estar
situado dentro de su demarcacién el establecimiento penitenciario.

4. El recurso de queja a que se refieren los niimeros anteriores sélo po-
dri interponerse contra las resoluciones en que se deniegue la admisién de
un recurso de apelaciéon.

5. Se aplicarda a los recursos lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, si bien sélo podran recurrir el Ministerio Fiscal y el interno o
liberado condicional, sin que estos tltimos precisen de asistencia letrada o
representacién por Procurador en cuanto al recurso de reforma. En todo
caso, el Fiscal serd parte en cuantos recursos se prevén en la presente
disposicién.

Sexta. 1. Quedan suprimidos los Tribunales Arbitrales de Censos de las
provincias de Barcelona, Tarragona, Lérida y Gerona.

2. La competencia para tramitar y decidir en primera instancia los pro-
cesos civiles en materia de censos en Cataluiia, regulado por la Ley de 31
de diciembre de 1945, queda atribuida a los Jueces de Primera Instancia com-
petentes en razén del lugar en que esté situada la finca, que conoceran de
esta materia por los tramites del juicio declarativo que corresponda por.la
cuantia.
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3. Los Tribunales Arbitrales de Censos de Catalufia, sin perjuicio de lo
dispuesto en parrafos anteriores, continuaridn la tramitacién de los proce-
dimientos en curso, incoados con anterioridad a la entrada en vigor de esta
Ley, hasta su terminacién, incluida la ejecucién de sentencias.

4. La respectiva Audiencia Provincial se hara cargo de los archivos de los
Tribunales suprimidos.

Séptima. Cuando los Estatutos de Autonomia atribuyan a los érganos
jurisdiccionales radicados en la Comunidad Auténoma el conocimiento de los
recursos contra la calificacién de titulos sujetos a inscripcién en un Registro
de la Propiedad de la Comunidad, corresponderi al Presidente del Tribunal
Superior de Justicia la resolucién del recurso. El Presidente resolvera defi-
nitivamente en via gubernativa cuando el recurso se funde en el Derecho
Civil, Foral o especial privativo de la Comunidad Auténoma. En otro caso,
su decisién sera apelable, conforme a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.

Octava. 1. La competencia para tramitar y decidir en primera instancia
los procesos civiles sobre impugnacién de acuerdos sociales establecidos en la
Ley de 17 de julio de 1951, sobre régimen juridico de las Sociedades Anéni-
mas, y en la Ley 52/1974, de 19 de diciembre, General de Cooperativas, asi
como los que versen sobre nulidad de registro de cualquiera de las modali-
dades de la Propiedad Industrial a que se refiere la Real Orden de 30 de abril
de 1930, por la que se aprueba el Texto Refundido del Real Decreto Ley de
26 de julio de 1929, sobre Propiedad Industrial, quedari en todo caso atribui-
da a los Jueces de Primera Instancia que resulten competentes con arreglo
a las mismas disposiciones.

2. Sus resoluciones seran apelables para ante la Sala competente, cuyas
sentencias seran, a su vez, susceptibles de recurso de casacién cuando ello
proceda conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Novena. El articulo 34 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre por la que
se regula el Estatuto del Ministerio Fiscal, quedarid redactado como sigue:

«Las categorias de la Carrera Fiscal seran las siguientes:

12 Fiscales de Sala del Tribunal Supremo, equiparados a Magistrados de
Alto Tribunal. El Teniente Fiscal del Tribunal Supremo tendra la conside-
racién de Presidente de Sala.

22 Fiscales equiparados a Magistrados.

3.2 Abogados-fiscales equiparados a Jueces».

Décima. 1. La Ley de Planta determinara las plazas que, en el Ministerio
de Justicia, seran servidas por miembros de la Carrera Judicial.

2. Las referidas plazas se cubrirdn por concurso de méritos, que con-
vocara y resolvera el Ministro de Justicia en la forma que se determine re-
glamentariamente,

Undécima. Queda autorizado el Gobierno para actualizar cada cinco afios
las cuantias de las multas mencionadas en el texto.

Duodécima. El Gobierno, a propuesta del Ministro de Justicia y previo
dictamen del Consejo de Estado, aprobara en el plazo de un afio un nuevo
texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, en el que se conten-
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gan las modificaciones derivadas de la legislacién posterior a la misma y se
regularicen, aclaren y armonicen los textos legales refundidos.

Decimotercera. 1. Queda suprimido el Tribunal Arbitral de Seguros. Se
atribuye a los érganos del orden jurisdiccional civil el conocimiento de todos
los asuntos litigiosos anteriormente asignados a la competencia de aquél.

2. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Arbitral de Seguros resolvera
expresamente, en el plazo méiximo de un afio, todos los asuntos litigiosos
que se hallasen pendientes ante él con anterioridad a la entrada en vigor de
la presente Ley organica, los interesados podran deducir sus pretensiones
directamente ante los correspondientes érganos de la jurisdiccién civil.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera.—Salas de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

1. Hasta que entre en vigor la Ley de planta, continuaran funcionando las
tres Salas de lo Contencioso-administrativo existentes en el Tribunal Supremo.

2. En dicha Ley se regulard la situacién de quienes en la fecha de su
entrada en vigor sean Presidentes de las citadas Salas.

Segunda.—Tribunales Superiores de Justicia.

1. En el plazo de un afio, a partir de la entrada en vigor de esta Ley, se
constituiran los Tribunales Superiores de Justicia y, una vez en funciona-
miento, desaparecerdn las Audiencias Territoriales.

2. En tanto no entren en funcionamiento los Tribunales Superiores de
Justicia, subsistiran las Audiencias Territoriales existentes a la fecha de en-
trada en vigor de esta Ley, asi como la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife.

3. Hasta que entren en funcionamiento los Tribunales Superiores de Jus-
ticia, las competencias que la presente Ley atribuye a su Sala de lo Civil y
Penal continuaran residenciadas en las Salas del Tribunal Supremo que ac-
tualmente las tienen atribuidas, salvo que los Estatutos de Autonomia las
atribuyan a la respectiva Audiencia Territorial.

4. Los Magistrados destinados en las Salas de lo Civil de las Audiencias
Territoriales pasarin, cuando éstas sean suprimidas, a prestar servicio en el
Tribunal Superior o Audiencias correspondientes de la sede donde aquéllas
se encuentren radicadas, de conformidad con los criterios que establezca la
Ley de planta.

5. Los Magistrados de las Salas de lo Contenciosn-administrativo de las
Audiencias Territoriales, cuando éstas sean suprimidas se integrardn en las
Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia.

Tercera.—Juzgados de Primera Instancia e Instruccién y Juzgados de
Distrito.

1. El Gobierno, dentro del afio siguiente a la promulgacién de la Ley
de demarcacién, oido el Comsejo General del Poder Judicial, efectuard la
conversién de los actuales Juzgados de Distrito en Juzgados de Primera Ins-
tancia e Instruccién, o, en su caso, de Paz, con arreglo a las siguientes reglas:

14 En las poblacizones donde estuvieran separados los Ordemes civil y
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penal, los Juzgados de Distrito pasarian a ser Juzgados de Primera Instancia
e Instruccién, servidos por el mismo personal que tienen en la actualidad,
excepto los encargados con exclusividad del Registro Civil, que pasarin a ser
Juzgados de Primera Instancia.

2* En las demas poblaciones, cuyos Juzgados de Primera Instancia e
Instruccién se hallaren servidos por Magistrados, los Juzgados de Distrito se
convertirdn en Juzgados de Primera Instancia e Instruccién y continuarin
prestando servicio en los mismos los Jueces titulares y demés personal en
ellos destinados.

32 En los Juzgados de Distrito a convertir segin la regla anterior, los
Jueces titulares a quienes por antigiiedad correspondiera ascender, durante el
plazo previsto para la cobnversién, permaneceran con la categoria de Magis-
trados, conservando su numero en el escalafén en el mismo Juzgado, no sur-
tiendo efectos econémicos el ascenso hasta que la conversién se efectiie. Ei
ascendido podra optar por la efectividad inmediata del ascenso con cambio
de destino.

4+ En las poblaciones con Juzgados de Primera Instancia e Instruccién
servidos por Jueces se aplicard lo dispuesto en la norma anterior, salvo
que, por el escaso volumen de trabajo, resulte procedente la supresién del
Juzgado o Juzgados del Distrito existentes.

En este ultimo supuesto, el Juez y Secretario destinados en el Juzgado
que se suprima gozarin, por una sola vez, de preferencia para ocupar las
vacantes existentes en el Juzgado o Juzgados de Primera Instancia e Instruc-
cién de la localidad, al que, en otro caso, quedardn adscritos en la forma
y con las funciones que, con cardcter general, establezca el Consejo General
del Poder Judicial, hasta tanto ocupen otra plaza en propiedad en su propia
Cuerpo o Carrera, en los concursos que reglamentariamente se convoquen
y a los que necesariamente habran de concurrir, reconociéndoles preferencia
para ocupar las vacantes que se produzcan dentro de la misma provincia.

Si no obtuvieren destino en los tres primeros concursos que se convoquen,
podran ser destinados con cardcter forzoso a las vacantes existentes.

El personal asistencial y colaborador quedara adscrito al Juzgado o Juzga-
dos de Primera Instancia e Instruccién al que pertenezca el de Distrito, y
gozaran de preferencia para ocupar las vacantes que en ellos se produzcan.

52 Los Juzgados de Distrito que radiquen en poblaciones que no sean
cabeza de Partido Judicial se convertiran en Juzgados de Primera Instancia
e Instruccién cuando las necesidades del servicio lo aconsejaren, y continua-
r4n servidos por los Jueces y demas personal en ellos destinados.

Los restantes Juzgados de Distrito seran sustituidos por Juzgados de Paz,
y el Juez, Secretario y el personal que en aquéllos prestaban servicios goza-
rin, en su caso, de la adscripcién provisional y preferencias establecidas en
la Regla 4.

6> En aquellas poblaciones en las que en la actualidad hubiese dos o
mads Juzgados de Distrito y no estuviese unificado el Registro Civil, se de-
terminara el Juzgado de Primera Instancia o de Primera Instancia e Instruc-
cién encargado de llevar aquel servicio.

2. Producida la conversién de Juzgados a que se refiere la norma anterior,
se observaran las reglas siguientes:
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1.» Los Juzgados de Distrito convertidos en Juzgados de Primera Instan-
cia o en Juzgados de Instruccién continuardn conociendo hasta su termina-
cién de cuantos asuntos civiles v penales tuvieran en tramite, y, desde la fecha
de la conversién, comenzarin a entender de los civiles o de los penales que
les correspondieren, por repartc o por el servicio de guardia.

2* Los Juzgados de Distrito convertidos en Juzgados de Primera Instancia
e Instruccién, cuando existieren otro u otros de esta clase, seguirdn cono-
ciendo igualmente hasta su terminacién de los procedimientos civiles y pe-
nales pendientes, y en la fecha de la conversién asumiran el conocimiento
de los asuntos civiles y penales que, por reparto o servicio de guardia, les
correspondiere.

32 Los asuntos pendientes en los Juzgados de Distrito convertidos en
Juzgados de Paz pasardn a conocimiento del respectivo Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion, excepto en aquello que con arreglo a esta Ley co-
rresponda al Juzgado de Paz.

42 Las apelaciones civiles y penales interpuestas contra las resoluciones
de los Juzgados de Distrito con anterioridad a la fecha de la conversién, se-
guirdn sustancidndose ante los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién.
Las que se promuevan con posterioridad a aquella fecha se tramitardn ante
la Audiencia Provincial de conformidad con lo dispuesto en esta Ley.

Cuarta.—Juzgados de Menores.
Los actuales Tribunales Tutelares de Menores continuardn ejerciendo sus
funciones hasta que entren en funcionamiento los Juzgados de Menores.

Quinta.—Jueces y Fiscales de ingreso y ascenso.

1. A la entrada en vigor de la presente Ley quedari sin efecto la distin-
cién, dentro de las categorias de Juez y Fiscal, de los grados de ingreso y
de ascenso

2. A tal efecto, quienes de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica
5/1981, de 16 de noviembre, de integracién de la Carrera Judicial y del Se-
cretario de la Administracién de Justicia, ostentasen la categoria y grado
de Jueces de ingreso, quedarin situados por su orden, a continuacién del
altimo de los que ostentaren la categoria y grado de Juez de ascenso, dentro
del escalafén de la Carrera Judicial.

Sexta.—Integracién de Abogados, Fiscales de ascenso y de ingreso.

1. Quienes de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 50/1981, de 30 de di-
ciembre, ostentaran la categoria y grado de Abogado Fiscal de ascenso, a
efectos de categoria personal, y de Abogado Fiscal de ingreso, quedardn si-
tuados, por su orden, dentro del escalafén de Ja Carrera Fiscal, a continua-
cién del tltimo de los que ostentaren la categoria'y grado de Abogado Fiscal
de ascenso.

2. Los Abogados Fiscales de ingreso que hubieren ejercido el derecho
de opcién reconocido en la Disposicién Transitoria Segunda de la citada Ley
y ostentaren, a efectos de categoria personal de la presente Ley, todos los
derechos a que renunciaron, pudiendo, cuando les corresponda la promocién
a la segunda categoria por antigiiedad, optar por continuar en la misma ca-
tegoria, renunciando a todos los efectos del ascenso. Igual derecho tendran
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los Abogados Fiscales de ingreso procedentes del antiguo Cuerpo-de Fiscales
de Distrito.

. 3. Los tres afios de servicios efectivos en la categoria tercera exigidos
por el articulo 37, primero, dos, del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
para acceder a la segunda categoria a través de las pruebas selectivas se en-
tenderan referidos para todos los Abogados Fiscales de ingreso, ostenten o
no el grado de ascenso a titulo personal, a los servicios prestados en la ca-
tegoria a partir de la entrada en vigor de esta Ley.

Séptima.—Escuela Judicial.

1. A la entrada en vigor de la presente Ley, la Escuela Judicial pasara a
denominarse Centro de Estudios Judiciales. El personal, el patrimonio y los
medios y recursos econémicos se tranfieren al Centro de Estudios Judiciales.

2. El Director, el Jefe de Estudios y el Secretario de la Escuela Judicial
continuaran en sus funciones hasta que tomen posesién los titulares de los
correspondientes 6rganos directivos del Centro de Estudios Judiciales.

3. Los cursos que se estuvieren celebrando seran asumidos por el Centro
de Estudios Judiciales, que desarrollaran también los siguientes hasta que
se promulgue su reglamento

Octava—Situaciones de Jueces y Magistrados.

1. Los Jueces v Magistrados que se hallaren en situacién de excedencia
especial o supernumerarios y les correspondiere, con arreglo a esta Ley, la
de excedencia voluntaria, deberdn solicitar el reingreso al servicio activo
dentro del plazo de tres meses contados a partir de la entrada en vigor de
la Ley de planta Si no formularen peticién en el indicado plazo, pasaran
automaticamente a la situacién de excedencia voluntaria por interés particu-
lar, con efectos desde la fecha de entrada en vigor de la presente Ley.

2. Los que se encontraren en situacién de supernumerario o.de excedencia
voluntaria y les correspondiere la de servicios especiales, en aquel ultimo
supuesto, se considerarin en la situacién que corresponda a partir de la
entrada en vigor de la presente Ley, contandoles como servicios efectivos
en la Carrera el tiempo que permanecieron en excedencia voluntaria, corres-
pondiendo la de servicios especiales, segun lo dispuesto en esta Ley.

3. Cuando cesen en la situacién de excedencia especial, a menos que hu-
biesen obtenido plaza, quedaran adscritos con caracter provisional a las Salas
del Tribunal Supremo, a las de los Tribunales Superiores de Justicia o de
la Audiencia, o a los Juzgados de la poblacién en los que se encontraban des-
tinados al cesar en el servicio activo que designe la Sala de Gobierno respec-
tiva, en funcién de su categoria y orden jurisdiccional en que servian.

4. Esta adscripcién se mantendrid hasta que se produzca la primera va-
cante de su categoria y, en su caso, turno en el Tribunal Supremo, Tribunales
Superiores de Justicia. Audiencias o Juzgados a que estuvieren adscritos, la
que se les adjudicara fuera de concurso y con caricter preferente.

5. El plazo de diez afios a que se refiere el apartado 3 del articulo 357
comenzari a contarse, para los Jueces y Magistrados que se encontraran en
situacién de excedencia voluntaria el dia de la entrada en vigor de la pre-
sente Ley, a partir de esta dltima fecha.

15
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Novena.—Comisiones de Servicio.

Los Jueces y Magistrados que a la entrada en vigor de la presente Ley
estuvieran en comisién en 6rganos jurisdiccionales, en el Ministerio de Justi-
cia o en el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, o en cualquier otro
Departamento ministerial u organismo administrativo, cesaran en dicha co-
misién, reintegrandose a su destino judicial en el plazo de dos meses siguien.
tes a la entrada en vigor de la presente Ley.

Décima.—Procedimientos disciplinarios

1. Los procedimientos disciplinarios iniciados a la entrada en vigor de
esta Ley se adaptardn a lo dispuesto en la misma sobre competencia, proce-
dimiento y recursos.

2. En cuanto a la tipificacién de los hechos o de las conductas y la impo-
sicién de sanciones, se aplicar4 el principio de irretroactividad, salvo que lo
establecido en esta Ley fuera més favorable para el sometido a procedimiento
disciplinario, a juicio del mismo

Undécima.—Presidentes ds Sala del Tribunal Supremo.

Los actuales Presidentes de Sala del Tribunal Supremo continuaran de-
sempefiando su cargo hasta que constituido el Consejo General del Poder Ju-
dicial de conformidad con lo dispuesto en esta Ley, sean ratificados o susti-
tuidos por aquél en el plazo de tres meses.

Duodécima.—Provisién de plazas en el Tribunal Supremo.

1. Las vacantes que se produzcan en las Salas del Tribunal Supremo a
partir de la entrada en vigor de la presente Ley se proveerin conforme a lo
dispuesto en la misma, aplicindose transitoriamente las siguientes reglas:

1+ Las vacantes producidas por cese de Magistrados no procedentes de
la Carrera Judicial se proveeran entre Abogados y otros Juristas de recono-
cido prestigio.

22 Las vacantes que dejen los procedentes de la Carrera Judicial se pro-
veeran de la manera siguiente:

a) La primera, con Magistrados que hubieren prestado diez afios de ser-
vicios en 6rganos especializados en el orden jurisdiccional propio de la Sala
de que se trate.

b) La segunda, con Magistrados que reunieren las condiciones generales
para el acceso al Tribunal Supremo.

¢) La tercera, por igual turno que la primera, y la cuarta, por el mismo
turno que la segunda.

2. No obstante lo anterior y en cuanto a la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo, los turnos segundo y cuarto se proveerin en la forma que esta-
blece la letra a) del articulo 344 de la presente Ley.

3. Las reglas anteriores se aplicaran siempre de manera que no se vulne-
re la proporcién establecida en el articulo 344 de esta Ley.

4. Cuando se hubiere alcanzado la composicién prevista en esta Ley, se-
guirdn aplicindose las normas generales de provisién previstas en la misma.

Decimotercera.—Presidentes de las Audiencias Territoriales y Provinciales.

1. Los actuales Presidentes de las Audiencias Territoriales y Provinciales
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continuardn desempeiiando el cargo hasta que, constituido el Consejo General
del Poder Judicial de conformidad con lo dispuesto en esta Ley, sean ratifi-
cados o sustituidos por aquél en el plazo de tres meses.

2. Constituidos los Tribunales Superiores de Justicia, cesardn en su car-
go quienes en tal fecha fueran Presidentes de Audiencia Territorial y se pro-
cedera a efectuar el nombramiento de los Presidentes de aquélla.

3. Los Presidentes de Audiencias Provinciales y Territoriales que cesaren.en
su cargo quedardn adscritos, respectivamente, a la Audiencia o al Tribunal
Superior y seran destinados para ocupar la primera vacante que se produzca
en la Audiencia o Tribunal a que estuvieran adscritos, si no obtuvieran otra
plaza, a su instancia, con anterioridad.

No obstante, los Presidentes de las Audiencias Territoriales de Madrid y
Barcelona, si cesaren en su cargo, serdn adscritos al Tribunal Supremo.

Decimocuarta.—Jueces Decanos.

Los actuales Decanos de Juzgados de Primera Instancia e Instruccién en
las poblaciones donde haya diez o més, continuardn desempefiando sus car-
gos hasta que la respectiva Junta de Jueces efectite la eleccién a que se re-
fiere el articulo 166 de esta Ley, en el plazo de dos meses, Si no fueren ele-
gidos o nombrados para el cargo, serdn adscritos, en su caso, a la Audiencia
de la respectiva capital hasta que obtengan destino en propiedad

Decimoquinta.—Magistrados por oposicién de lo- Contencioso-administra-
tivo.

1. Los Magistrados que hubieran ingresado por oposicién en el orden
contencioso-administrativo tendrdn derecho a ser promovidos por el turno
de la letra a) del articulo 344 y conservaran la reserva a su favor de dos
de cada cinco plazas de Magistrado de la Sala de lo Contencioso-administra-
tivo del Tribunal Supremo. Ello no obstante, el Consejo General del Poder
Judicial gozari de libertad de criterio, en la promocién, cuando no hubiese
Magistrado de esta clase que reunieren las condiciones legales, o ninguno de
ellos ostentare méritos suficientes para la promocién. Los que sean promovi-
dos en virtud del parrafo anterior, se entenderan comprendidos, a efectos de
la proporcién en la composicién de la Sala, en el turno de la letra a) del
articulo 344 de la presente Ley.

2. Los Magistrados a que se refiere el apartado anterior conservaran los
derechos reconocidos en la Disposicién Final Primera de la Ley 17/1980, de
24 de abril, que establece el régimen retributivo de los funcionarios al ser-
vicio del Poder Judicial.

3. Tendran preferencia sobre los demas miembros de la Carrera Judicial
para la provisién de plazas de especialistas en las Salas de lo Contencioso-
administrativo y de las plazas en los Juzgados especializados en dicho orden
jurisdiccional en los términos previstos en los articulos 3292 y 330-2.

4. Los Magistrados de lo Contencioso-administrativo por oposicién pro-
cedentes de la Carrera Fiscal quedaran en la misma en situacién de exceden-
cia voluntaria y s6lo podran ocupar plazas del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo.
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Decimosexta.—Magistrados suplentes.

Hasta que termine el afio judicial en que entre en vigor la presente Ley
continuardn desempeiiando sus cargos los actuales Magistrados suplentes. En
el plazo de tres meses siguientes a su entrada en vigor, las Salas de Gobierno
haran nueva propuesta de Magistrados suplentes para el préximo, cumpliendo
lo establecido en la misma.

Decimoséptima.—Cuerpo de Magistrados de Trabajo.

1. Desde la entrada en vigor de la presente Ley no se convocaran con-
cursos para el ingreso en el Cuerpo de Magistrados de Trabajo.

2. Los actuales Magistrados de Trabajo procedentes de la Carrera Ju-
dicial se integrarin en la misma con la categoria que tuvieran en ella y ocu-
pando el puesto escalafonal que les corresponda, rigiéndose en lo sucesivo,
para la provisién de destinos y promocién de categorias, por las disposi-
ciones de esta Ley.

3. Los que procedan de la Carrera Fiscal se integrardn en la Judicial, don-
de sélo podran ocupar plazas del orden jurisdiccional social, colocandose en
el escalafén con el mimero bis que les corresponda en razén de su antigiie-
dad en aquélla, en la que permaneceran en situacién de excedencia voluntaria.

4. A efectos de la preferencia para cubrir las plazas de especialistas en
las Salas y Juzgados de lo Social, establecida en los articulos 329-2 y 330-2,
de esta Ley, los actuales Magistrados de Trabajo la tendran sobre los demas
miembros de la Carrera Judicial.

5. El actual escalafén del Cuerpo de Magistrados de Trabajo se manten-
dra como escala anexa al de la Carrera Judicial, conservando todos sus com-
ponentes la colocacién, categoria y antigiiedad que tienen en él, esta escala
determinara entre ellos el orden de preferencia para la provisién de plazas
en las Salas de lo Social y en los Juzgados de lo Social.

Decimoctava.—Tribunal Central de Trabajo.

El Tribunal Central de Trabajo quedara suprimido en la fecha en que
entren en funcionamiento las Salas de lo Social de la Audiencia Nacional v
de los Tribunales Superiores de Justicia, que serdn establecidas por la Ley
que fije la planta de los Tribunales. Serin de aplicacién las reglas siguientes:

12 Los Presidentes y Magistrados del Tribunal Central que, en virtud de
lo dispuesto en la Disposicién Transitoria anterior, se integren en la Carrera
Judicial, pasardn a constituir la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
y del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, segin exija la Ley de planta,
y si excedieren de la plantilla que se establezca, se seguird un orden de prefe-
rencia atendiendo a la mayor antigiiedad en el cargo, quedando los restantes
adscritos a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
hasta que obtengan destino en propiedad. Dicha Sala conocera de todos
los asuntos pendientes en el Tribunal Central, con excepcién de los que co-
rrespondan a la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional.

2» Los Secretarios de Sala y el de Gobierno del Tribunal Central de Tra-
bajo pasardn a prestar servicio en la Sala de lo Social de la Audiencia Na-
cional y en la del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y si excedieren
de la plantilla que se establezca se seguird un orden de preferencia atendien-
do a la mayor antigiiedad en ¢l cargo quedando los restantes adscritos a la
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Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid hasta que ob-
tengan destino en propiedad.

Decimonovena.—Magistraturas de Trabajo.

1. Hasta la entrada en funcionamiento de los Juzgados de lo Social con-
tinuardn ejerciendo sus funciones las actuales Magistraturas de Trabajo.

2. Mientras continden en funcionamiento las Magistraturas de Trabajo,
las plazas vacantes se proveerdn en la forma establecida en el articulo 329
de esta Ley.

Vigésima.—Personal al servicio de la jurisdiccién laboral.

1. El personal administrativo, auxiliar y subalterno que, a la entrada en
vigor de la presente Ley, preste servicios en las Magistraturas de Trabajo o
en el Tribunal Ceniral de Trabajo, continuardn prestindolos en los mismos
érganos y, desde que se establezcan, en los Juzgados de lo Social y la Sala
de lo Social de la Audiencia Nacional, con sujecién al régimen que en la ac-
tualidad es aplicable hasta que se dicten los Reglamentos de personal al
servicio de la Administracion de Justicia, los cuales estableceran las normas
para su integracién en los distintos Cuerpos de aquélla.

2. Sera aplicable al personal a que se refiere esta disposicién, desde la
entrada en vigor de la presente Ley, el régimen de incompatibilidades esta-
blecido en el articulo 489.

Vigésima primera.—Secretarios de la Jurisdiccién de Trabajo.

En la fecha de entrada en vigor de la Ley de planta, el Cuerpo de Se-
cretarios de la Jurisdicciéon de Trabajo se integrara en el Cuerpo de Secre-
tarios judiciales conforme a las siguientes reglas:

12 Los Secretarios de la Magistratura de Trabajo, de las categorias A
y B, pasardn a integrar la categoria segunda del Cuerpo de Secretarios ju-
diciales, escalafonidndose por orden del mayor tiempo de servicios prestados
en el Cuerpo de procedencia.

22 Los Secretarios procedentes de la Jurisdiccién de Trabajo tendran
preferencia para ocupar las plazas de los Juzgados de lo Social y en las
Salas de lo Social de la Audiencia Nacional o Tribunales Supcriores de
Justicia.

32 En el momento en que se estructuren y entren en funcionamiento
las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, gozaran de
absoluta preferencia los Secretarios de la Jurisdiccién de Trabajo de la
actual categoria A, sobre los de la B, para servir aquéllos.

Vigésima segunda.—Secretarios judiciales.

1. A la entrada en vigor de la presente Ley quedara sin efecto la dis-
tincién, dentro de la tercera categoria del Cuerpo de Secretarios judiciales,
de los grados de ingreso y de ascenso.

2. A tal efecto, quienes, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organi-
ca 5/1981, de 16 de noviembre, ostentaren el grado de ingreso de la tercera
categoria, quedaran situados, por su orden, a continuacién del ultimo de
los que ostentaren el grado de ascenso de la tercera categoria, dentro del
escalafén del Cuerpo de Secretarios judiciales.
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3. Los Secretarios judiciales que, al amparo de lo establecido en la nor-
ma sexta del articulo sexto de la Ley Orgdnica 5/1981, de 16 de noviembre,
y por ocupar plaza de inferior categoria que la que les correspondia hubieran
adquirido la categoria superior a todos los efectos, excepto los econdmicos,
conservaran la misma situacién hasta tanto ocupen plaza de su categoria.

4. Los funcionarios que estén en posesién del titulo de Licenciado en
Derecho y que procedan de los Cuerpos declarados a extinguir de Oficiales
de Sala del Tribunal Supremo y Audiencias, Oficiales de los Tribunales de
lo Contencioso-administrativo y escala técnica del Cuerpo Administrativo
de los Tribunales, que estén en situacién de activo a la entrada en vigor de
la presente Ley, quedaran integrados en el Cuerpo de Secretarios judiciales
en la tercera categoria, a continuacién del ultimo que figure en ella, por
orden de antigiiedad de servicio.

5. Los Secretarios judiciales destinados en Fiscalias seran adscritos pro-
visionalmente, a la entrada en vigor de esta Ley, a los Tribunales y Audien-
cias existentes en la misma poblacién donde prestan servicios, hasta tanto
adquieran destino en propiedad en los concursos de provisién ordinarios,
en los que gozaran de preferencia, por una sola vez, para ocupar las vacantes
que se produzcan en aquélla.

Vigésima tercera.—Retribuciones de Secretarios judiciales.

Los Secretarios judiciales remunerados exclusivamente por arancel o aco-
gidos al sistema mixto de retribucién mediante sueldo y participacién aran-
celaria, dnicamente percibirdn, desde la entrada en vigor de la presente
Ley, los sueldos y complementos con arreglo a su categoria y destino, es-
tablecidos con caricter general para el Secretariado, mas un treinta por
ciento del sueldo que les corresponda, en concepto de gratificacién, sin que
puedan percibir participacién arancelaria de clase alguna, y tendran dere-
cho a la percepcién de haberes pasivos en la forma y cuantia establecida
para los funcionarios publicos, considerandose como servicios abonables
los prestados en el Cuerpo desde la fecha de ingreso.

Vigésima cuarta—Secretarios de Juzgados de Paz de Municipios de maés
de siete mil habitantes.

1. Desde la entrada en vigor de la presente Ley, no se convocardan mas
oposiciones para el ingreso en el Cuerpo de Secretarios de Juzgados de Paz
de Municipios de mas de siete mil habitantes, que se declara a extinguir.

2. Los funcionarios del Cuerpo a extinguir de Secretarios de Juzgados
de Paz de Municipios de m4s de siete mil habitantes que, a la entrada en
vigor de esta Ley, estén en posesiéon del titulo de Licenciado en Derecho,
se integrardn en la tercera categoria del Secretariado de la Administracion
de Justicia, cubriendo por riguroso orden de antigliedad de servicios efec-
tivos, mediante concurso especifico a este Cuerpo, las vacantes que en ese
momento existieren en la citada categoria.

3. Las Secretarias de Juzgados de Paz de poblaciones de mias de siete
mil habitantes, mientras queden miembros del Cuerpo a que se refiere esta
Disposicién que retnan los requisitos legales para cubrirlas, se anunciaran,
cuando vacaren. a concurso entre los mismos.
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4. Declarada desierta una plaza que esté servida por Secretario del
Cuerpo de Secretarios de Juzgados de Paz de Municipios de mds de siete
mil habitantes por falta de peticionario, quedara reservada la plaza para
su provisién de acuerdo con lo establecido en el articulo 481 de esta Ley.

5. Los funcionarios del Cuerpo declarado a extinguir de Secretarios de
Juzgados de Paz de Municipios de mdas de siete mil habitantes con cinco
aflos de servicios efectivos que, a partir de la entrada en vigor de la pre-
sente Ley, obtengan la licenciatura en Derecho, podran participar en los
concursos a que se refiere el articulo 478.

Vigésima quinta.—Letrados del Ministerio de Justicia.

Los miembros de la Carrera Judicial que se hallaren en situacién de su-
pernumerarios, por pertenecer en activo o en servicios especiales al Cuerpo
Especial Técnico de Letrados del Ministerio de Justicia, integrado en la
actualidad en el Cuerpo Superior de Letrados del Estado, si al ingresar en
el servicio activo no obtuvieren en el Ministerio de Justicia alguna plaza
de aquellas a las que se refiere la Disposicién Adicional décima, quedaran
adscritos al Tribunal Superior de Justicia o Audiencia Provincial de Madrid
hasta que obtengan destino en propiedad.

Vigésima sexta.—De los funcionarios de los actuales Tribunales Tutela-
res de Menores. - ’

1. La escala de Jueces unipersonales de menores queda declarada a ex-
tinguir. Sus miembros podran seguir ocupando plaza en los nuevos Juz-
gados de menores de la localidad en la que hubieren venido prestando servi-
cio. En el desempefio de las funciones jurisdiccionales se les aplicara el
estatuto juridico de la Carrera Judicial.

2. Quienes pertenezcan a la escala de Secretarios de Tribunales Tutela-
res de Menores se integraran en el Cuerpo de Secretarios judiciales, ocu-
pando en el escalafén un nimero bis segun la antigiiedad que ostentaren en
la escala de procedencia.

3. El personal que a la entrada en vigor de la presente Ley preste
servicios en los Tribunales Tutelares de Menores continuarid prestandolos
en dichos drganos y desde que se establezcan en los Juzgados de Menores,
con sujecién al régimen que en la actualidad les es aplicable, hasta que se
dicten los reglamentos de personal al servicio de la Administracién de Jus-
ticia, los cuales establecerdan las normas para su integracién en los distin-
tos Cuerpos de aquélla.

Sera aplicable al personal a que se refiere esta Disposicién, desde la en-
trada en vigor de la presente Ley, el régimen de incompatibilidades estable-
cido en el articulo 489.

Vigésima séptima.—Juzgados de Peligrosidad y Rehabilitacién Social.

1. Los actuales Juzgados de Peligrosidad y Rehabilitacién Social que
tengan atribuidas funciones de vigilancia penitenciaria, asi como aquellos
que las tengan atribuidas con exclusividad, continuaran ejerciendo tales fun-
ciones como Juzgados de Vigilancia Penitenciaria hasta que la Ley de
planta establezca estos ultimos A partir de la entrada en vigor de la pre-
sente Ley, los referidos Juzgados se denominaran de Vigilancia penitencia-
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ria y desarrollardn las funciones que como tales correspondan, sin perjuicio
de cuanto al respecto establezca la Ley de planta.

2. Las funciones en materia de peligrosidad y rehabilitacién social co-
rresponderdan a los Juzgados de Instruccién. Serd competente el Juzgado
de Instruccién en cuyo territorio se haya manifestado de modo principal
la presunta peligrosidad.

3. Mientras no se disponga otra cosa, la actual Sala de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social, constituida en la Audiencia Nacional, seguird cono-
ciendo de los recursos de apelacién y de queja contra las resoluciones que
dicten los Juzgados de Instruccién en la materia a que se refiere el apar-
tado anterior.

4. Los asuntos en tramite seran resueltos por el Juzgado al que corres-
pondia, de acuerdo con la legislacién anterior.

Vigésima octava.—Régimen transitorio de jubilaciones.

1. Los Magistrados del Tribunal Supremo, Magistrados, Jueces y Fisca-
les se jubilaran de acuerdo con el siguiente régimen transitorio:

El ! de enero de 1986, los que hayan cumplido setenta arfios.

Durante 1986, los que vayan cumpliendo setenta afios.

El 1 de enero de 1987, los que hayan cumplido sesenta y nueve afios.

Durante 1987, los que vayan cumpliendo sesenta y nueve aiios.

El 1 de enero de 1988, los que hayan cumplido sesenta y ocho afos.

Durante 1988, los que vayan cumpliendo sesenta y ocho afios.

El 1 de enero de 1989, los que hayan cumplido sesenta y siete afios.

Durante 1989, los que vayan cumpliendo sesenta y siete afos.

El 1 de enero de 1990, los que hayan cumplido sesenta y seis arfios.

Durante 1990, los que vayan cumpliendo sesenta y seis afios.

A partir del 1 de enero de 1991, la jubilacién sera a los sesenta y cinco
afos.

2. Los miembros de los restantes Cuerpos de la Administracién de Jus-
ticia que, a la entrada en vigor de la Ley, tengan mdas de sesenta y dos
afios y menos de sesenta y cinco, se jubilaran cuando haya transcurrido la
mitad del tiempo que en dicha fecha les faltara para cumplir los sesenta
y ocho afios de edad. Los que a la referida fecha hubiesen cumplido los
sesenta y cinco afios se jubilardn a los dos afios de su entrada en vigor,
salvo que antes cumplan los setenta.

Vigésima novena—Los procesos a que se refiere la Disposicién adicional
octava que se hayan iniciado antes de la fecha de entrada en vigor de la
presente Ley, continuardn su tramitacién con arreglo a las normas vigentes
en el momento de su iniciacién.

Trigésima—En tanto la legislaciéon de planta y demarcacién no disponga
otra cosa, las ciudades de Ceuta y Melilla conservaran la adscripcién judi-
cial que tienen en la actualidad.

Trigésima primera.—En el plazo de tres meses a partir de la entrada
en vigor de la Ley de planta y conforme a lo dispuesto en esta Ley seran
elegidos los Jueces de Paz, cesando en su cargo los que hasta ese momento
lo viniesen desempeiiando.
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Trigésima segunda.—Dentro del mes siguiente a la publicacién de esta
Ley Organica en el «Boletin Oficial del Estado», todos los miembros de la
Carrera Judicial y personal al servicio de la Administracién de Justicia que
aun no lo hubieren realizado, prestaran el juramento o promesa previsto,
respectivamente, en los articulos 318 y 460 de la presente Ley.

Trigésima tercera—Las pruebas selectivas y los concursos para ingresar
en los Cuerpos a que se refiere esta Ley, para promocién interna o para
provisiéon de vacantes, que estén convocadas a la fecha de su entrada en
vigor, seran resuelios por el érgano a quien correspondia la resolucién con-
forme a la legislacién anterior.

Trigésima cuarta—Mientras no se apruebe la Ley de planta, los érganos
jurisdiccionales existentes continuarian con la organizacién y competencias
que tienen a la fecha de entrazda en vigor de esta Ley.

DISPOSICION DEROGATORIA

1. Quedan derogadas las siguientes Leyes y disposiciones:

Ley Provisional sobre organizacién del Poder Judicial de 15 de septiem-
bre de 1870.

Ley Adicional a la Organica del Poder Judicial de 14 de octubre de 1882.

Ley Organica de las Magistraturas de Trabajo de 17 de octubre de 1940.

Ley de Bases de la Justicia Municipal de 19 de julio de 1944.

Ley de 17 de julio de 1947, Organica del Cuerpo Nacional de Médicos Fo-
renses.

Ley de Ia Jurisdiccién Contencioso-administrativa, de 27 de diciembre
de 1956, en los particulares que regulan aquella jurisdiccion y la estructura
de sus drganos.

Ley 11/1966, de 18 de marzo, sobre ordenacién organica de los Funcio-
narios de la Administracién de Justicia.

Ley 33/1966, de 31 de mayo, sobre Reforma Orginica de los Cuerpos de
la Jurisdiccién de Trabajo.

Las disposiciones de la Ley 42/1974, de 28 de noviembre, de Bases, Orga-
nica de la Justicia, declaradas en vigor por el Real Decreto-ley 24/1976, de 26
de noviembre, por el que se prorroga el plazo para la articulacién de la
Ley 42/1974, de 28 de noviembre, de Bases, Organica de la Justicia.

Real Decreto-ley 1/1977, de 4 de enero, por el que se crea la Audiencia
Nacional.

Real Decreto 2104/1977, de 29 de julio, por el que se aprueba el texto
articulado parcial de la Ley de Bases Orgéanica de la Justicia, de 28 de no-
viembre de 1974, sobre Juzgados de Distrito y otros extremos.

Ley Orgénica 1/1980, de 10 de enero, del Consejo General del Poder Ju-
dicial.

La Disposicién Adicional primera de la Ley 17/1980, de 24 de abril, por
la que se establece el régimen retributivo de los funcionarios al servicio
del Poder Judicial.

La Ley Orgénica 5/1981, de 16 de noviembre, sobre integracién de la Ca-
rrera Judicial y del Secretariado de la Administraciéon de Justicia.
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Ley Organica 12/1983, de 16 de noviembre, de modificacién de competen-
cias de la Audiencia Nacional.

Ley Organica 4/1984, de 30 de abril, por la que se modifica la 5/1981, de
16 de noviembre.

Cuantas otras leyes y disposiciones se opongan a lo establecido por
esta Ley Orgdnica.

2. Queda, no obstante, en vigor la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo,
reguladora del procedimiento de «habeas corpus».

DISPOSICION FINAL

La presente Ley Orgénica entraria en vigor al siguiente dia de su publi-
cacién en el «Boletin Oficial del Estado».

Por tanto,

Mando a todos los espafioles, particulares y autoridades, que guarden y
hagan guardar esta Ley Organica.
Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 1 de julio de 1985.

El Presidente del Gobierno,
FeLiPE GoNZALEZ MARQUEZ JUAN CARLOS R.

LEY ORGANICA 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General. («B. O. E.», niim. 147, 20 de junio de 1985.)

JUAN CARLOS I

REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren,
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar
la siguiente Ley Orgénica:

PREAMBULO

1. La presente Ley Organica del Régimen Electoral General pretende lo-
grar un marco estable para que las decisiones politicas en las que se re-
fleja el derecho de sufragio se realicen en plena libertad. Este es, sin duda,
el objetivo esencial en el que se debe enmarcar toda Ley Electoral de una
democracia.

Nos encontramos ante el desarrollo de una de las normas fundamentales
de un Estado democritico, en tanto que sélo nos podemos afirmar en de-
mocracia cuando el pueblo puede libremente constituir la decisién mayo-
ritaria de los asuntos de Gobierno.

La Constitucién espafiola se inscribe, de forma inequivoca, entre las cons-
tituciones democraticas mas avanzadas del mundo occidental, y por ello
establece las bases de un mecanismo que hace posible, dentro de la plena
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garantia del resto de las libertades politicas, la alternancia en el poder de
las distintas opciones derivadas del pluralismo politico de nuestra sociedad.

Estos principios tienen su plasmacién en una norma como la presente
que articula el procedimiento de emanacién de la voluntad mayoritaria del
pueblo en las diversas instancias representativas en las que se articula el
Estado espaiiol.

En este sentido, el articulo 81 de la Constitucién establece la necesidad
de que las Cortes Generales aprueben, con caricter de orgdnica, una Ley
que regule el régimen electoral general.

Ello plantea, de un lado, la necesidad de dotar de un tratamiento unifi-
cado y global al variado conjunto de materias comprendidas bajo el epigrafe
constitucional «Ley Electoral General» asi como regular las especificidades
de cada uno de los procesos electorales en el ambito de las competencias
del Estado.

Todo este orden de cuestiones requiere, en primer término, aprobar la
normativa que sustituya al vigente Real Decreto-ley de 1977, que ha cubierto
adecuadamente una primera etapa de la transicién democratica de nuestro
pais. No obstante, esta sustitucién no es en modo alguno radical, debido a
que el propio texto constitucional acogié los elementos esenciales del sis-
tema electoral contenidos en el Real Decreto-ley.

En segundo lugar, la presente Ley Orgéanica recoge normativa electoral
sectorial ya aprobada por las Camaras, asi en lo relativo al régimen de
elecciones locales se sigue en lo fundamental el régimen vigente regulado
en la Ley 39 1978, y modificado por la Ley 6/1983 en la presente legislatura.
De la misma forma las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de Dipu-
tados y Senadores que introduce la Ley son las ya previstas en el Proyecto
de Ley Organica de Incompatibilidades de Diputados y Senadores, sobre
el que las Camaras tuvieron ocasién de pronunciarse durante la presente
legislatura.

Por ultimo, el nuevo texto electoral aborda este planteamiento conjunto
desde la experiencia de un proceso democratico en marcha desde 1977, apor-
tando las mejoras técnicas que sean necesarias para cubrir los vacios que
se han revelado con el asentamiento de nuestras instituciones representa-
tivas.

II. La Ley parte, por lo tanto, de esta doble filosofia; pretende cumplir
un imperativo constitucional inaplazable, y lo pretende hacer desde la
globalidad que la propia Constitucién impone.

La Ley Organica del Régimen Electoral General estd estructurada pre-
cisamente para el cumplimiento de ambos fines. En ella se plantea una di-
visién fundamental entre disposiciones generales para toda eleccién por
sufragio universal directo y de aplicacién en todo proceso electoral y nor-
mas que se refieren a los diferentes tipos de elecciones politicas y son una
modulacién de los principios generales a las peculiaridades propias de los
procesos electorales que el Estado debe regular,

La Constitucién impone al Estado, por una parte, el desarrollo del ar-
ticulo 23, que afecta a uno de los derechos fundamentales en la realizacién
de un Estado de Derecho: la regulacién del sufragio activo y pasivo para
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todos los ciudadanos; pero, ademas, el articulo 81 de la Constitucién, al im-
poner una Ley Organica del Régimen Electoral General, amplia el campo
de actuacién que debe cubrir el Estado, esto es, hace necesaria su actividad
mas allA de lo que es mera garantia del derecko de sufragio, ya que, como
ha declarado el Tribunal Constitucional, bajo ese epigrafe hay que entender
lo que es primario y nuclear en el régimen electoral.

Ademas, el Estado tiene la competencia exclusiva, segin el articulo 149.1-1
de la Constitucién, para regular las condiciones basicas que garantizan la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos constitucio-
nales, derechos entre los que figura el de sufragio comprendido en el ar-
ticulo 23 de la Constitucién.

La filosofia de la Ley parte del mds escrupuloso respeto a las competen-
cias autondémicas, disefiando un sistema que permita no sélo su desarrollo,
sino incluso su modificacién o sustitucién en muchos de sus extremos por la
actividad legislativa de las Comunidades Auténomas.

El titulo preliminar con el que se abre este texto normativo delimita su
ambito, en aplicacién de la filosofia ya expuesta.

El Titulo I abarca, bajo el epigrafe «Disposiciones comunes para las elec-
ciones por sufragio universal directo» un conjunto de capitulos que se re-
fieren en primer lugar al desarrollo directo del articulo 23 de la Constitu-
cién, como son los capitulos primero y segundo que regulan el derecho de
sufragio activo y pasivo. En segundo término, regula materias que son conte-
nido primario del régimen electoral, como algunos aspectos de procedimien-
to electoral. Finalmente, se refiere a los delitos electorales. La regulacién
contenida en este Titulo es, sin duda, el niicleo central de la Ley, punto de
referencia del resto de su contenido y presupuesto de la actuacién legislativa
de las Comunidades Auténomas.

Las novedades que se pueden destacar en este Titulo son, entre otras,
el sistema del Censo Electoral, la ordenacién de los gastos y subvenciones
electorales y su procedimiento de control y las garantias judiciales para
hacer eficaz el ejercicio del derecho de sufragio activo y pasivo.

El Titulo II contiene las disposiciones especiales para la elecciéon de Dipu-
tados y Senadores. En él se recogen escrupulosamente los principios consa-
grados en la Constitucién: la circunscripcién electoral provincial y su re-
presentacién minima inicial, el sistema de representacién proporcional y el
sistema de inegibilidades e incompatibilidades de los miembros del Congreso
de los Diputados y del Senado.

Sobre estas premisas constitucionales, recogidas también en el Decreto-ley
de 1977 la Ley trata de introducir mejoras técnicas y correcciones que re-
dunden en un mejor funcionamiento del sistema en su conjunto.

El Titulo III regula las disposiciones especiales para las elecciones muni-
cipales. En él se han recogido el contenido de la Ley 39/1978 y las modifica-
ciones aportadas por la 6/1983, aunque se h.an introducido algunos elementos
nuevos como el que se refiere a la posibilidad y el procedimiento de la
destitucién de los Alcaldes por los Concejales, posibilidad ya consagrada
por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Los Titulos IV y V se refieren a la eleccién de los Cabildos Insulares ca-
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narios y de las Diputaciones Provinciales, y en ellos se ha mantenido el siste-
ma vigente.

III. Un sistema electoral en un Estado democratico debe garantizar, como
elemento nuclear del mismo, la libre expresion de la soberania popular y
esta libertad genérica se rodea hoy dia de otro conjunto de libertades, como
la libertad de expresién, de informacién, de reunién, de asociacién, etcétera.
Por ello, el efecto inmediato de esta Ley no puede ser otro que el de reforzar
las libertades antes descritas, impidiendo que aquellos obstaculos que pueden
derivarse de la estructura de una sociedad, trasciendan al momento maximo
de ejercicio de la libertad politica.

El marco de la libertad en el acceso a la participacién politica disefiado
en esta Ley es un hito irrenunciable de nuestra historia y el signo mas evi-
dente de nuestra convivencia democratica.

TITULO PRELIMINAR

Art. primero. 1. La presente Ley Organica es de aplicacién:

a) A las elecciones de Diputados y Senadores a Cortes Generales sin per-
juicio de lo dispuesto en los Estatutos de Autonomia para la designacién
de los Senadores previstos en el articulo 69.5 de la Constitucién.

b) A las elecciones de los miembros de las Corporaciones Locales.

2. Asimismo, en los términos que establece la Disposicién Adicional Pri-
mera de la presente Ley, es de aplicacién a las elecciones a las Asambleas
de las Comunidades Auténomas, y tiene caracter supletorio de la legislacién
autondémica en la materia.

TITULO PRIMERO

Disposiciones Comunes para las Elecciones por Sufragio Universal Directo

CAPITULO PRIMERO

Derecho de sufragio activo

Art. segundo. 1. El derecho de sufragio corresponde a los espafioles ma-
yores de edad que no estén comprendidos en ninguno de los supuestos
previstos en el articulo siguiente.

2. Para su ejercicio es indispensable la inscripcién en el censo electoral
vigente.

Art, tercero. 1. Carecen de derecho de sufragio:

a) Los condenados por sentencia judicial firme a la pena principal o ac-
cesoria de privacién del derecho de sufragio durante el tiempo de su cum-
plimiento.

b) Los declarados incapaces en virtud de sentencia judicial firme, siem-
pre que la misma declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del
derecho de sufragio.
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c) Los internados en un hospital psiquidtrico con autorizacién judicial,
durante el periodo que dure su internamiento siempre que en la autorizacién
el Juez declare expresamente la incapacidad para el ejercicio del derecho de
sufragio.

2. A los efectos previstos en este articulo, los Jueces o Tribunales que
entiendan de los procedimientos de incapacitacién o internamiento deberan
pronunciarse expresamente sobre la incapacidad para el ejercicio del sufragio.
En el supuesto de que ésta sea apreciada, lo comunicaran al Registro Civil
para que se proceda a la anotacién correspondiente.

Art. cuarto. 1. El derecho de sufragio se ejerce personalmente en la Sec-
cién en la que el elector se halle inscrito segtin el censo y en la Mesa Electo-
ral que le corresponda, sin perjuicio de las disposiciones sobre el voto por
correspondencia y el voto de los interventores.

2. Nadie puede votar méis de una vez en las mismas elecciones.

Art. quinto. Nadie puede ser obligado o coaccionado bajo ningiin pretexto
en el ejercicio de su derecho de sufragio, ni a revelar su voto.

CAPITULO II

Derecho de sufragio pasivo

Art. sexto 1. Son elegibles los espaiioles mayores de edad, que poseyendo
la cualidad de elector, no se encuentren incursos en alguna de las siguientes
causas de inegibilidad:

a) Los miembros de la Familia Real Espafiola incluidos en el Registro
Civil que regula el Real Decreto 2917/1981, de 27 de noviembre, asi como sus
cényuges.

b) Los Presidentes del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo,
del Consejo de Estado, del Tribunal de Cuentas, y del Consejo a que hace
referencia el articulo 131.2 de la Constitucién.

c) Los Magistrados del Tribunal Constitucional, los Vocales del Consejo
General del Poder Judicial, los Consejeros Permanentes del Consejo de Esta-
do y los Consejeros del Tribunal de Cuentas.

d) El Defensor del Pueblo y sus Adjuntos.

e) El Fiscal General del Estado.

f) Los Subsecretarios, Secretarios generales, Directores generales de los
Departamentos Ministeriales y los equiparados a ellos; en particular los
Directores de los Departamentos del Gabinete de la Presidencia del Gobierno
y los Directores de los Gabinetes de los Ministros y de los Secretarios de
Estado.

g) Los Jefes de Misién acreditados, con caricter de residentes, ante un
Estado extranjero u organismo internacional.

h) Los Magistrados, Jueces y Fiscales que se hallen en situacién de activo.

i) Los militares profesionales y de complemento y miembros de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad y Policia, en activo.

j) Los Presidentes, Vocales y Secretarios de las Juntas Electorales.
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k) Los Delegados del Gobierno en las Comunidades Auténomas, los Go-
bernadores y Subgobernadores Civiles y las autoridades similares con dis-
tinta competencia territorial.

1) EI Director general de RTVE y los Directivos de las Sociedades de
este Ente Publico.

m) Los Presidentes, Directores y cargos asimilados de las entidades es-
tatales auténomas con competencia en todo el territorio nacional, asi como
los Delegados del Gobierno en las mismas.

n) Los Presidentes y Directores generales de las Entidades Gestoras de
la Seguridad Social con competencia en todo el territorio nacional.

i) El Director de la Oficina del Censo Electoral.

o) EI Gobernador y Subgobernador del Banco de Espafia y los Presiden-
tes y Directores del Instituto de Crédito Oficial y de las demas entidades
oficiales de crédito.

p) El Presidente, los Consejeros y el Secretario general del Consejo Ge-
neral de Seguridad Nuclear.

2. Asimismo son ineligibles:

a) Los condenados por Sentencia firme, a pena privativa de libertad,
en el periodo que dure la pena.

b) Aunque la Sentencia no sea firme, los condenados por un delito de
rebelién o los integrantes de organizaciones terroristas condenados por deli-
tos contra la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas.

3. Durante su mandato no serin elegibles por las circunscripciones elec-
torales comprendidas en todo o en parte en el 4mbito territorial de su juris-
diccién:

a) Quien ejerza la funcién de mayor nivel de cada Ministerio en las dis-
tintas demarcaciones territoriales de dmbito inferior al estatal.

b) Los Presidentes, Directores y cargos asimilados de Entidades Auténo-
mas de competencia territorial limitada, asi como los Delegados del Gobierno
en las mismas.

¢) Los Delegados territoriales de RTVE y los Directores de las Entida-
des de Radiotelevisién dependientes de las Comunidades Auténomas.

d) Los Presidentes y Directores de los érganos periféricos de las Entida-
des Gestoras y de la Seguridad Saocial.

e) Los Secretarios generales de las Delegaciones del Gobierno y de los
Gobiernos Civiles.

f) Los Delegados provinciales de la oficina del Censo Electoral.

Art. séptimo. 1. La calificacién de ineligible procederd respecto de quie-
nes incurran en alguna de las causas mencionadas en el articulo anterior, el
mismo dia de la presentacién de su candidatura, o en cualquier momento
posterior hasta la celebracién de las elecciones. )

2. No obstante lo dispuesto en el parrafo primero del articulo anterior,
los que aspiren a ser proclamados candidatos y no figuren incluidos en las
listas del censo electoral, podrin serlo, siempre que con la solicitud acrediten
de modo fehaciente que retnen todas las condiciones exigidas para ello.

3. Los Magistrados, Jueces y Fiscales, asi como los similares profesionales
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y de complemento y miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y Po-
licias, en activo, que deseen presentarse a las elecciones, deberan solicitar
el pase a la situacién administrativa que corresponda.

4. Los Magistrados, Jueces, Fiscales, miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad y Policias en activo tendran derecho, en todo caso, a reserva
de puesto o plaza y de destino, en las condiciones que determinen las nor-
mas especificas de aplicacién. De ser elegidos, la situacién administrativa
que les corresponda podria mantenerse, a voluntad de los interesados, una vez
terminado su mandato, hasta la constitucién de la nueva Asamblea parlamen-
taria o Corporacién Local.

CAPITULO III

Administracion Electoral

SECCION 1

Juntas Electorales

Art. octavo. 1. La Administracién Electoral tiene por finalidad garanti-
zar en los términos de la presente Ley la transparencia y objetividad del pro-
ceso electoral y del principio de igualdad.

2. Integran la Administracién Electoral las Juntas Electorales Central,
Provincial, de Zona y, en su caso, de Comunidad Auténoma, asi como las
Mesas Electorales.

3. La Junta Electoral Central tiene su sede en Madrid, las Provinciales
en las capitales de provincia, y las de Zona en las localidades cabeza de los
partidos judiciales aludidos en el apartado 6.

4. Las Juntas de Zona de Ceuta y Melilla acumulan en sus respectivos
distritos las funciones correspondientes a las Juntas Electorales Provinciales.

5. Las Juntas celebran sus sesiones en sus propios locales y, en su defec-
to, en aquellos donde ejercen sus cargos los respectivos Secretarios.

6. A los efectos de la presente Ley los partidos judiciales coinciden con
los de las Elecciones Locales de 1979.

Art. noveno. 1. La Junta Electoral Central es un organo permanente y
estd compuesta por:

a) Ocho Vocales Magistrados del Tribunal Supremo, designados median-
te insaculacién por el Consejo General del Poder Judicial.

b) Cinco Vocales Catedraticos de Derecho, en activo, designados a pro-
puesta conjunta de los partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de
electores con representacién en el Congreso de los Diputados.

2. Las designaciones a que se refiere el numero anterior deben realizarse
en los noventa dias siguientes a la sesién constitutiva del Congreso de los
Diputados. Cuando la propuesta de las personas previstas en el apartado
1) no tenga lugar en dicho plazo, la Mesa del Congreso de los Diputados,
ofdos los grupos politicos presentes en la Camara, procede a su designacién,
en consideracién a la representacién existen en la misma.

3. Los Vocales designados serdn nombrados por Real Decreto y continua-
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ran en su mandato hasta la toma de posesiéon de la nueva Junta Electoral
Central, al inicio de la siguiente Legislatura.

4. Los Vocales eligen, de entre los de origen judicial, al Presidente y Vi-
cepresidente de la Junta en la sesién constitutiva que se celebrara a convo-
catoria del Secretario.

5. El Secretario de la Junta Electoral Central es el Secretario general del
Congreso de los Diputados.

Art. diez. 1. La Junta Electoral Provincial esti compuesta por:

a) Tres Vocales, Magistrados de la Audiencia Provincial correspondiente,
designados mediante insaculacién por el Consejo General del Poder Judicial.
Cuando no hubiere en la Audiencia de que se trate el mimero de Magistrados
suficientes se designara a titulares de drganos jurisdiccionales unipersonales
de la capital de la Provincia.

b) Dos Vocales nombrados por la Junta Electoral Central entre Cate-
draticos, Profesores Titulares de Derecho o Juristas de reconocido prestigio
residentes en la Provincia. La designacién de estos Vocales tendra lugar una
vez proclamadas las candidaturas. A este fin, los representantes de las can-
didaturas presentadas en el distrito propondran conjuntamente las personas
que hayan de desempeiiar estos cargos. Si dicha propuesta no tiene lugar
antes del comienzo de la campaifia electoral la Junta Electoral Central pro-
cede a su nombramiento.

2. Los Vocales mencionados en el apartado 1.a) de este articulo elegirdn
de entre ellos al Presidente de la Junta.

3. El Secretario de la Junta Provincial es el Secretario de la Audiencia
respectiva, y si hubiere varios el mas antiguo.

Art. once. 1. La Junta Electoral de Zona estd compuesta por:

a) Tres Vocales, Jueces de Primera Instancia o Instruccién designados
mediante insaculacién por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Jus-
ticia respectivo. Cuando no hubiere en el partido de que se trate el nimero
suficiente de Jueces, se designara por insaculacién a Jueces de Paz del mismo
partido Judicial.

b) Dos Vocales designados por la Junta Electoral Provincial entre licen-
ciados en Derecho residentes en el partido Judicial. La designacién de estos
Vocales tendra lugar una vez proclamadas las candidaturas. A este fin, los
representantes de las candidaturas designadas en el distrito electoral corres-
pondiente propondran conjuntamente las personas que hayan de desempenar
estos cargos. Cuando la propuesta no tenga lugar antes del comienzo de la
campaifia electoral, la Junta Electoral Provincial procede a su nombramiento.

2. Los Vocales mencionados en el apartado l.a) de este articulo eligen
de entre ellos al Presidente de la- Junta Electoral de Zona.

3. El Secretario de la Junta Electoral de Zona es el Secretario del Juzga-
do de Primera Instancia correspondiente y, si hubiera varios, el del Juzgado
Decano.

4. Los Secretarios de los Ayuntamientos son Delegados de las Juntas
Electorales de Zona y actiian bajo la estricta dependencia de las mismas.

16
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Art. doce. 1. EIl Director de la Oficina del Censo Electoral y sus Dele-
gados provinciales participan con voz y sin voto en la Junta Central y en las
provinciales, respectivamente.

2. Los Secretarios de las Juntas electorales participan con voz y sin voto
en sus deliberaciones. Custodian en las oficinas donde desempefian sus car-
gos la documentacién de toda clase correspondiente a las Juntas.

Art. trece. 1. Las Cortes Generales ponen a disposicién de la Junta Elec-
toral Central los medios personales y materiales necesarios para el ejercicio
de sus funciones.

2. La misma obligacién compete al Gobierno y a los Ayuntamientos en
relacién con las Juntas Electorales Provinciales y de Zona y, subsidiariamente,
a las Audiencias Provinciales y a los érganos judiciales de 4mbito territorial
inferior. En el caso de elecciones a Asamblea Legislativa de Comunidad Auté-
noma, las referidas obligaciones serdn también competencia  del Consejo
de Gobierno de ]a Comunidad Auténoma.

Art. catorce. 1. Las Juntas Electorales Provinciales y de Zona se cons-
tituyen inicialmente con los Vocales judiciales en el tercer dia siguiente a
la Convocatoria de elecciones.

2. Si alguno de los designacdos para formar parte de estas Juntas preten-
diese concurrir a las elecciones lo comunicari al respectivo Secretario en el
momento de la constitucién inicial a efectos de su sustitucidn, que se produ-
cird en el plazo maximo de.cuatro dias.

3. Efectuadas, en su caso, las sustituciones a que se refiere el namero
anterior, se procede a la eleccién de Presidente. Los Presidentes de las Juntas
Provinciales y de Zona haran insertar en el «Boletin Oficial» de la respectiva
provincia del dia siguiente la relacién de sus miembros.

4. La convocatoria de las sesiones constitutivas de estas Juntas se hace por
sus Secretarios. A tal efecto, el Consejo General del Poder Judicial y, en su
caso, el Presidente de la Audiencia, notifica a cada uno de aquéllos la rela-
cién de los miembros de las Juntas respectivas.

Art. quince. 1. En el supuesto de que se convoguen simultdneamente
varias elecciones, las Juntas Provinciales y de Zona que se constituyan seran
administracién competente para todas ellas.

2. El mandato de las Juntas Provinciales y de Zona concluye cien dias
después de las elecciones.

3. Si durante su mandato se convocasen otras elecciones, la competencia
de las Juntas se entendera prorrogada hasta cien dias después de la celebra-
cién de aquéllas.

Art. dieciséis. 1. Los miembros de las Juntas Electorales son inamovi-
bles.

2. S6lo podran ser suspendidos por delitos o faltas electorales, previo
expediente abierto por la Junta Superior mediante el acuerdo de la mayoria
absoluta de sus componentes, sin perjuicio del procedimiento judicial corres-
pondiente.

3. En las mismas condiciones la Junta Central es competente para acor-
dar la supensién de sus propios miembros.



Seccidn legislativa . 515

Art. diecisiete. En los supuestos previstos en los articulos 14 y 16, asi
como en el caso de renuncia justificada y aceptada por el Presidente .corres-
pondiente, se procede a la sustitucién de los miembros de las Juntas con-
forme a las siguientes reglas:

a) Los Vocales y los Presidentes son sustituidos por los mismos procé€
dimientos previstos para su designacién.

b) El Secretario general del Congreso de los Diputados es sustituido por
el Letrado Mayor del Senado, y en su caso, por el Letrado de las Cortes Ge-
nerales mas antiguo.

¢) Los Secretarios de las Juntas Provinciales y de Zona son sustituidos
atendiendo al criterio de antigiiedad.

Art. dieciocho. 1. Las sesiones de las Juntas Electorales son convocadas
por sus respectivos Presidentes de oficio o a peticién de dos Vocales. El
Secretario sustituye al Presidente en el ejercicio de dicha competencia cuan-
do éste no pueda actuar por causa justificada.

2. Para que cualquier reunién se celebre vilidamente es indispensable
que concurran al menos tres de los miembros de las Juntas Provinciales y
de Zona. En el caso de la Junta Electoral Central se requiere la presencia de
siete de sus miembros.

3. Todas las citaciones se hacen por cualquier medio que permita tener
constancia de la recepcién, de la fecha, del orden del dia y demiés circuns-
tancias de la sesién a que se cita. La asistencia a las sesiones es obligatoria
para los miembros de la Junta debidamente convocados, quienes incurren
en responsabilidad si dejan de asistir sin haberse excusado y justificado
oportunamente.

4. No obstante lo dispuesto en los nimeros anteriores, la Junta se entien-
de convocada y queda validamente constituida para tratar cualquier asunto,
siempre que estén presentes todos los miembros y acepten por unanimidad
su celebracién,

5. Los acuerdos se adoptan por mayoria de votos de los miembros pre-
sentes, siendo de calidad el voto del Presidente.

6. Las Juntas Electorales deberin proceder a publicar sus resoluciones o
el contenido de las consultas evacuadas, por orden de su Presidente, cuando
el caracter general de las mismas lo haga conveniente.

La publicidad se hard en el «Boletin Oficial del Estado», en el caso de
la Junta Electoral Central, y en el «Boletin Oficial» provincial, en los demés.

Art. diecinueve. 1. Ademés de las competencias expresamente menciona-
das en esta Ley, corresponde a la Junta Electoral Central:

a) Resolver las consultas que le eleven las Juntas Provinciales y, en su
caso, las de Comunidad Auténoma y dictar instrucciones en materia de su
competencia.

b) Resolver las quejas, reclamaciones y recursos que se le dirijan, de
acuerdo con la presente Ley o con cualquier otra disposicién que le atribuya
esa competencia.
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c) Ejercer jurisdiccidon disciplinaria sobre todas las personas que inter-
vengan con caracter oficial en las operaciones electorales.

d) Corregir las infracciones que se produzcan en €l proceso electoral
siempre que no sean constitutivas de delito e imponer multas hasta la cuan-
tia maxima prevista en esta Ley.

2. Las Juntas Provinciales y de Zona tendran, ademdas de las competen-
cias expresamente mencionadas que en esta Ley tienen, dentro de su ambito
territorial, las siguientes competencias.

a) Las atribuidas a la Junta Electoral Central por los parrafos b), ¢) y d)
del numero anterior. La competencia en materia de imposicién de multas
se entiende limitada a la cuantia maxima de 100.000 pesetas para las Juntas
Provinciales y de 50.000 pesetas para las de Zona,

b) Las Juntas Electorales Provinciales resolveran ademis las consultas
que les eleven las Juntas de Zona a las que también podran dirigir las ins-
trucciones pertinentes.

3. En caso de impago de las multas a que se refiere el presente articulo,
la Junta Electoral correspondiente remitird al érgano competente del Ministe-
rio de Economia y Hacienda certificaciéon del descubierto para la exaccién
de la multa por la via de apremio.

Art. veinte. Los electores deberan formular las consultas a la Junta Elec-
toral de Zona que corresponda a su lugar de residencia.

Los partidos politicos, asociaciones, coaliciones o federaciones y agrupa-
ciones de electores, podran elevar consultas a la Junta Electoral Central
cuando se trate de cuestiones de caricter general que puedan afectar a mas
de una Junta Electoral Provincial. En los demas casos, se elevarin las con-
sultas a la Junta Electoral Provincial o a la Junta Electoral de Zona corres-
pondiente, siempre que a su respectiva jurisdiccién corresponda el ambito
de competencia del consultante.

Las Autoridades y Corporaciones publicas podran consultar directamente
a la Junta a cuya jurisdiccién corresponda el a4mbito de competencia del
consultante.

Las consultas se formulardn por escrito y se resolverdn por la Junta a la
que se dirijan, salvo que ésta, por la importancia de las mismas, segin su
criterio, o por estimar conveniente que se resuelva con un criterio de carac-
ter general, decida elevarlo a una Junta superior

Cuando la urgencia de la consulta no permita proceder a la convocatoria
de la Junta y en todos los casos en que existan resoluciones anteriores y
concordantes de la propia Junta o de Junta superior, los Presidentes podran,
bajo su responsabilidad, dar una respuesta provisional, sin perjuicio de su
ratificacién o modificacién en la primera sesién que celebre la Junta.

Art. veintiuno. 1. Fuera de los casos en que esta Ley prevea un procedi-
miento especifico de revisién judicial, los acuerdos de las Juntas Provincia-
les, de Zona y, en su caso, de Comunidad Auténoma, son recurribles ante la
Junta de superior categoria, que debe resolver en el plazo de cinco dias a
contar desde la interposicién del recurso.
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2 La interposicién tendri lugar dentro de las veinticuatro horas siguien-
tes a la notificacién del acuerdo y ante la Junta que lo hubiera dictado,
la cual, con su informe, ha de remitir el expediente en el plazo de cuarenta
y ocho horas a la Junta que deba resolver. Contra la resolucién de esta 1lti-
ma no cabe recurso administrativo o judicial alguno.

Art. veintidés. 1. Las Cortes Generales fijan las dietas y gratificaciones
correspondientes a los miembros de la Junta Electoral Central y al personal
puesto a su servicio.

2. Las dietas y las gratificaciones correspondientes a los miembros de las
restantes Juntas Electorales y personal a su servicio se fijan por el Gobierno.
No obstante, en el caso de elecciones a Asamblea Legislativa 'de Comunidad
Auténoma, las indicadas compensaciones se fijan por el Consejo de Gobierno
correspondiente, tanto en relacién a la Junta Electoral de Comunidad Auto-
noma como a las de ambito inferior.

3. La percepcién de dichas retribuciones es en todo caso compatible con
la de sus haberes.

4. El control financiero de dichas percepciones se realizara con arreglo a Ia
legislacién vigente.

SECCION II

Las Mesas y Secciones Electorales

Art. veintitrés. 1. Las circunscripciones estan divididas en Secciones Elec-
torales.

2. Cada Seccién incluye un maximo de dos mil electores y un minimo
de quinientos. Cada término municipal cuenta al menos con una Seccidn.

3. Ninguna Seccién comprende areas pertenecientes a distintos térmi-
nos municipales.

4. Los electores de una misma Seccién se hallan ordenados en las listas
electorales por orden alfabético.

5. En cada Seccién hay una Mesa Electoral.

6. No obstante cuando el nimero de electores de una Seccién o la dise-
minacién de la poblacién lo haga aconsejable, la Delegacién Provincial de la
Oficina del Censo Electoral, a propuesta del Ayuntamiento correspondiente,
puede disponer la formacién de otras Mesas y distribuir entre ellas el elec-
torado de la Seccién. Para el primer supuesto, el electorado de la Seccidén se
distribuye por orden alfabético entre las Mesas, que deben situarse preferen-
temente en habitaciones separadas dentro de la misma edificacién. Para el
caso de poblacién diseminada, la distribucién se realiza atendiendo a la
menor distancia entre el domicilio del elector y la correspondiente Mesa.
En ningtin caso el ntiimero de electores adscrito a cada Mesa puede ser infe-
rior a doscientos.

Art. veinticuatro. 1. Las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Cen-
so Electoral determinan el numero, los limites de las Secciones Electorales,
sus locales y las Mesas correspondientes a cada una de ellas, oidos los Ayun-
tamientos.
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2. La relacién anterior debe ser publicada en el «Boletin Oficial» de la
provincia el octavo dia posterior a la convocatoria.

3. En los seis dias siguientes, los electores pueden presentar reclamacio-
nes contra la delimitacién efectuada, ante la Junta Electoral Provincial, que
resolvera en firme sobre ellas en un plazo de cinco dias.

4. La publicacién de las Secciones, Mesas y Locales electorales se reitera
en los periédicos de mayor difusién en la provincia dentro de los diez dias
anteriores al de la votacién y serd asimismo objeto de exposicién publica
por los Ayuntamientos.

5. Los Ayuntamientos deberan sefializar convenientemente los locales co-
rrespondientes. a cada Seccién y Mesa Electoral.

Art. veinticinco. 1. La Mesa Electoral estd formada por un Presiden-
te y dos Vocales.

2. En el supuesto de concurrencia de elecciones, la Mesa Electoral es
comun para todas ellas.

Art. veinséis. 1. La formacién de las Mesas compete a los Ayuntamientos,
bajo la supervisién de las Juntas Electorales de Zona.

2. El Presidente y los Vocales de cada Mesa son designados por sorteo
publico entre la totalidad de las personas censadas en la Seccién correspon-
diente, que sean menores de sesenta y cinco afios y que sepan leer y escribir.
El Presidente deberi tener el titulo de Bachiller o el de Formacién Profe-
sional de segundo grado, o subsidiariamente el de Graduado Escolar o equi-
valente.

3. Se procede de la misma forma al nombramiento de dos suplentes para
cada uno de los miembros de la Mesa.

4. Los sorteos arriba mencionados se realizarin entre los dias vigésimo
quinto y vigésimo noveno posteriores a la convocatoria.

Art. veintisiete. 1. Los cargos de Presidente y Vocal de las Mesas Elec-
torales son obligatorios. No pueden ser desempefiados por quienes se pre-
senten como candidatos.

2. En los tres dias posteriores a la designacién, ésta debe ser notificada
a los interesados, que disponen de un plazo de siete dias para alegar ante la
Junta Electoral de Zona causa justificada y documentada que les impida
la aceptacién del cargo. La Junta resuelve sin ulterior recurso en el plazo
de cinco dias y comunica, en su caso, la sustitucién producida al primer su-
plente. En todo caso, se considera causa justificada el concurrir la condicién
de inelegible de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley.

3. Si posteriormente cualquiera de los designados estuviera en imposi-
bilidad de acudir al desempefio de su cargo, debe comunicarlo a la Junta
de Zona, al menos setenta y dos horas antes del acto al que debiera concu-
rrir, aportando las justificaciones pertinentes. Si el impedimento sobreviene
después de ese plazo, el aviso a la Junta habra de realizarse de manera in-
mediata y, en todo caso, antes de la hora de constitucién de la Mesa. En
tales casos, la Junta comunica la sustitucién al correspondiente suplente,
si hay tiempo para hacerlo, y procede a nombrar a otro, si fuera preciso.

4. A efectos de lo establecido en el articulo 101.2 de la presente Ley, las
Juntas Electorales de Zona comunicaran a los Jueces correspondientes, antes
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del dia de la votacidén, los datos de identificacién de las persomas que, en
calidad de titulares y suplentes, formen las Mesas Electorales.

Art. veintiocho. 1. Los trabajadores por cuenta ajena y los funcionarios
nombrados Presidentes o Vocales de las Mesas Electorales tienen derecho
a un permiso retribuido de jornada completa durante el dia de la votacién,
si es laboral. En todo caso, tienen derecho a una reduccién de su jornada
de trabajo de cinco horas el dia inmediatamente posterior.

2. Por Orden ministerial se regularan las dietas que, en su caso, proce-
dan para los Presidentes y Vocales de las Mesas Electorales.

SECCION III

La Oficina del Censo Electoral

Art. veintinueve. 1. La Oficina del Censo Electoral encuadrada en el
Instituto Nacional de Estadistica, es el 6rgano encargado de la formacién
del censo clectoral y ejerce sus competencias bajo la direccién y la super-
visiéon de la Junta Electoral Central.

2. La Oficina del Censo Electoral tiene Delegacmnes Provinciales.

3. Los Ayuntamientos y Consulados actiian como colaboradores de la
Oficina del Censo Electoral en las tareas censales.

Art. treinta. La Oficina del Censo Electoral tiene las siguientes compe-
tencias:

a) Coordina el proceso de elaboracién del Censo Electoral y con tal fin
puede dirigir instrucciones a los Ayuntamientos y Consulados, asi como a
los responsables del Registro Civil y del Registro de Penados y Rebeldes.

b) Supervisa el proceso de elaboracién del censo electoral y a tal efecto
puede inspeccionar los Ayuntamientos y Consulados.

c) Controla y revisa de oficio las altas y las bajas tramitadas por los
dérganos competentes y elabora un fichero nacional de electores.

d) Elimina las inscripciones multiples de un mismo elector que no hayan
sido detectadas por los Ayuntamientos y Consulados, en los términos pre-
vistos en el articulo 33.

e) Elabora las listas electorales provisionales y las definitivas.

f) Resuelve las reclamaciones contra las actuaciones de los oérganos
que participan en las operaciones censales y en particular las que se plan-
tean por la inclusién o exclusién indebida de una persona en las listas elec-
torales. Sus resoluciones agotan la via administrativa.
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CAPITULO 1V

El censo electoral

SECCION I

Condiciones y modalidad de la inscripcién

Art. treinta y uno. 1. El censo electoral contiene la inscripcién de quie-
nes reunen los requisitos para ser elector y no se hallen privados, definitiva
o temporalmente, del derecho de sufragio.

2. El censo electoral estd compuesto por el censo de los electores resi-
dentes en Espafia y por el censo de los electores residentes-ausentes que
viven en el extranjero.

3. El censo electoral es tnico para toda clase de elecciones, sin perjuicio
de su posible ampliacién para las elecciones municipales a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 13.2 de la Constitucién.

Art. treinta y dos. 1. La inscripcién en el censo electoral es obligato.
ria. Ademas del nombre y los apellidos, tinico dato necesario para la iden-
tificacion del elector en el acto de la votacién, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 85, se incluird entre los restantes datos censales el nimero del
Documento Nacional de Identidad.

2. Los Ayuntamientos tramitan de oficio la inscripcién de los residentes
en su término municipal.

3. Los espafioles residente-ausentes que vivan en el extranjero deben
instar su inscripcién al Consulado espaifiol correspondiente en la forma que
se disponga reglamentariamente.

Art. treinta y tres. 1. El censo electoral se ordena por secciones territo-
riales.

2. Cada elector esta inscrito en una Seccién. Nadie puede estar inscrito
en varias Secciones, ni varias veces en la misma Seccién.

3. Si un elector aparece registrado mas de una vez, prevalece la ultima
inscripcién y se cancelan las restantes. Si las inscripciones tienen la misma
fecha, se notificara al afectado esta circunstancia para que opte por una de
ellas en el plazo de diez dias. En su defecto, la autoridad competente de-
termina de oficio la inscripcién que ha de prevalecer.

4. Las cancelaciones dispuestas de oficio, conforme al apartado anterior,
o por cualquier otro motivo, son notificadas inmediatamente a los afec-
tados.

5. Todos los electores reciben de la Administracién Electoral una Tarjeta
Censal con los datos actualizados de su inscripciéon en el Censo Electoral,
asi como de la Seccién y Mesa en la que les corresponde votar.

SECCION 1I
La formacion del censo electoral

Art. treinta y cuatro. 1. El censo electoral es permanente.
2. Su revisién es anual y se realiza con fecha del dia primero de enero
de cada afio.
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3. Para cada eleccién se utiliza el censo electoral vigente el dia de la
convocatoria.

Art. treinta y cinco. Para la revisién anual, los Ayuntamientos envian,
en los plazos marcados por la Oficina del Censo Electoral y en cualquier
caso antes de finalizar el mes de febrero, a la Delegacién Provincial corres-
pondiente de la Oficina del Censo Electoral una relacién, documentada en
la forma prevista por las instrucciones de dicho Organismo, con los si-
guientes datos:

a) Las altas de los residentes, mayores de edad, con referencia al 31 de
diciembre anterior y las bajas producidas hasta esta fecha.

b) Las altas de los residentes que cumplen dieciocho afios entre el 1 de
enero y el 31 de diciembre del afio en curso, que no hayan sido inscritos
como menores en la revisién anterior, y las bajas que se hayan producido
entre los que fueron inscritos con esa calificacién.

c) Las altas, con la calificacién de menor de los residentes que cum-
plen dieciocho afios entre el 1 de enero y el 31 de diciembre del aiio si-
guiente.

Art. treinta y seis. Para la revisién del censo, los Consulados tramitan,
conforme al mismo procedimiento que los Ayuntamientos, las altas y las
bajas instadas por los espafioles que vivan en su demarcacién, asi como
sus cambios de domicilio.

Art. treinta y siete. A los efectos previstos en los dos articulos anterio-
res, los responsables del Registro Civil y del Registro de Penados y Rebeldes
comunican antes del 1 de febrero a los Ayuntamientos, Consulados y a las
Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral cualquier cir-
cunstancia, civil o penal, que pueda afectar a la inscripcién en el Censo.

Art. treinta y ocho. 1. Con los datos consignados en los articulos ante-
riores, la Oficina del Censo Electoral elabora listas provisionales para cada
revisién anual y ordena su exposicién al publico.

2. Las reclamaciones en via administrativa ante los Ayuntamientos y
Consulados deberan estar resueltas antes del 30 de junio, y en alzada ante
las Delegaciones Provinciales de la Oficina del Censo Electoral antes del 15
de julio, entrando en vigor las listas electorales el 1 de agosto.

3. Lo dispuesto en el apartado anterior no impide posibles alteraciones
posteriores como resultado de las Sentencias que resuelvan los recursos
contra las decisiones de la Oficina del Censo Electoral.

4. Para tales recursos es de aplicacién el procedimiento preferente y
sumario previsto en el namero 2 del articulo 53 de la Constitucion.

SECCION III

Rectificacion del Censo en periodo electoral

Art. treinta y nueve. 1. Los Ayuntamientos y Consulados estan obliga-
dos a la exposicién de las listas electorales vigentes de sus respectivos Mu-
nicipios el quinto dia sucesivo a la convocatoria de elecciones.

2. En los ocho dias siguientes, los responsables del Registro Civil y del
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Registro de Penados y Rebeldes comunican a las Delegaciones Provinciales
de la Oficina del Censo Electoral cualquier circunstancia que afecte al de-
recho .de sufragio de los inscritos.

3. Dentrc del plazo anterior cualquier persona puede presentar reclama-
cién administrativa ante la Delegacién Provincial de la Oficina del Censo
Electoral sobre su inclusién o exclusién en el censo.

4. Esta, en un plazo de tres dias, resuelve las reclamaciones presenta-
das y ordena las rectificaciones pertinentes, que habrin de ser expuestas
al publico el decimoséptimo dia posterior a la convocatoria. Asimismo noti-
fica la resolucién adoptada a cada uno de los reclamantes y a los Ayunta-
mientos y Consulados correspondientes.

Art. cuarenta. 1. Contra las resoluciones de la Oficina del Censo Elec-
toral puede interponerse recurso ante el Juez de Primera Instancia en un
plazo de cinco dias a partir de su notificacién.

2. La Sentencia, que habri de dictarse en el plazo de cinco dias, se no-
tifica al interesado, al Ayuntamiento, al Consulado y a la Delegacién Pro-
vincial de la Oficina del Censo Electoral. Esta Sentencia agota la via ju-
dicial.

SECCION IV

Acceso a los datos censales

Art. cuarenta y uno. 1. Por Real Decreto se regularan los datos perso-
nales de los electores, necesarios para su inscripcién en el censo electoral.

2. Queda prohibida cualquier informacién particularizada sobre los da-
tos personales contenidos en el censo electoral, a excepcién de los que se
soliciten por conducto judicial.

3. No obstante, la Oficina del Censo Electoral puede facilitar datos es-
tadisticos que no revelen circunstancias personales de los electores.

4. Las Comunidades Auténomas pueden obtener una copia del censo, en
soporte apto para su tratamiento informatico, después de cada rectificacién
de aquél.

5. Los representantes de cada candidatura pueden obtener, el dia de la
proclamacién de candidatos, una copia del censo del distrito correspon-
diente, en soporte apto para su tratamiento informético. Alternativamente
los representantes generales pueden obtener, en las mismas condiciones, una
copia del censo vigente de los distritos donde su partido, federacién o coali-
cién presente candidaturas.

CAPITULO V

Requisitos generales de la convocatoria de elecciones

Art. cuarenta y dos. 1. Salvo en los supuestos de disolucién anticipada
expresamente previstos en el ordenamiento juridico, los Decretos de convo-
catoria se expiden el dia vigésimo quinto anterior a la expiracién del man-
dato de las Camaras y Corporaciones Locales, y se publican al dia siguiente
en el «Boletin Oficial del Estado» o, en su caso, en el «Boletin Oficial de la



Seccion legislativa 523

Comunidad Auténoma» correspondiente. Entran en vigor -el mismo dia de
su publicacién.

2. Los Decretos de convocatoria sefialan la fecha de las elecciones que
habrin de celebrarse entre el quincuagésimo cuarto y el sexagésimo dia
desde la convocatoria.

CAPITULO VI

Procedimiento electoral

SECCION I
Representantes de las candidaturas ante la Administracion electoral

Art. cuarenta y tres. 1. Los partidos, federaciones, coaliciones y agrupa-
ciones que pretendan concurrir a una elecciéon designarin, en el tiempo y
forma previstos por las disposiciones especiales de esta Ley, a las personas
que deban representarlos ante la Administraciéon Electoral.

, 2. Los representantes generales actian en nombre de los partidos, fede-
raciones y coaliciones concurrentes.

3. Los representantes de las candidaturas lo son de los candidatos in-
cluidos en ellas. A su domicilio se remiten las notificaciones, escritos y em-
plazamientos dirigidos por la Administracién electoral a los candidatos y
reciben de éstos, por la sola aceptacién de la candidatura, un apoderamien-
to general para actuar en procedimientos judiciales en materia "electoral.

SECCION II

Presentacion y proclamacion de candidatos

Art. cuarenta y cuatro. 1. Pueden presentar candidatos o listas de can-
didatos.

a) Los partidos y federaciones inscritos en el registro correspondiente.

b) Las coaliciones constituidas segin lo dispuesto en el apartado si-
guiente.

¢) Las agrupaciones de electores que reunan los requisitos establecidos
por las disposiciones especiales de la presente Ley.

2. Los partidos y federaciones que establezcan un pacto de coalicién
para concurrir conjuntamente a una eleccién deben comunicarlo a la Junta
competente, en los diez dias siguientes a la convocatoria En la referida co-
municacién se debe hacer constar la denominacién de la coalicién, las nor-
mas por las que se rige y las personas titulares de sus érganos de direc-
cién o coordinacién.

3. Ningtn partido, federacién, coalicién o agrupacién de electores puede
presentar méis de una lista de candidatos en una circunscripcién para la
misma eleccién. Los partidos federados o coaligados no pueden presentar
candidaturas propias en una circunscripcién si en la misma concurren, para
idéntica eleccién, candidatos de las federaciones o coaliciones a que per-
tenecen.
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Art. cuarenta y cinco. Las candidaturas, suscritas por los representan-
tes de los partidos, federaciones y coaliciones y por los promotores de las
agrupaciones de electores, se presentan ante la Junta Electoral competente
entre el decimoquinto y el vigésimo dfa posteriores a la convocatoria.

Art. cuarenta y seis. 1. EIl escrito de presentacién de cada candidatura
debe expresar claramente la denominacién, siglas y simbolos del partido,
federacidén, coalicién o agrupacién que la promueve, asi como el nombre y
apellidos de los candidatos incluidos en ella.

2. Al escrito de presentacién debe acompararse declaracién de acepta-
cién de la candidatura, asi como los documentos acreditativos de sus con-
diciones de elegibilidad.

3. Cuando la presentacién deba realizarse mediante listas, cada una debe
incluir tantos candidatos como cargos a elegir y, ademas, tres candidatos
suplentes, con la expresién del orden de colocacién de todos ellos.

4. La presentacién de candidaturas debe realizarse con denominaciones,
siglas o simbolos que no Induzcan a confusién con los pertenecientes o usa-
dos tradicionalmente por otros partidos legalmente constituidos.

5. No pueden presentarse candidaturas con simbolos que reproduzcan
la bandera o el escudo de Espafia, 0 con denominaciones o simbolos que
hagan referencia a la Corona.

6. Ningin candidato puede presentarse en mas de una circunscripcion.

7. Junto al nombre de los candidatos puede hacerse constar su condi-
cién de independiente o, en caso de coaliciones, la denominacién del partido
al que cada uno pertenezca.

8. Las candidaturas presentadas por agrupaciones de electores deben
acompailarse de los documentos acreditativos del niimero de firmas legal-
mente exigido para su participacién en las elecciones. Ningtin elector puede
dar su firma para la presentacién de varias candidaturas.

9. Las Juntas Electorales competentes extienden diligencia haciendo cons-
tar la fecha y hora de presentacién de cada candidatura y expiden recibo
de la misma. El Secretario otorgard un numero correlativo por orden de
presentaciéon a cada candidatura y este orden se guardari en todas las
publicaciones.

Art. cuarenta y siete. 1. Las candidaturas presentadas deben ser publi-
cadas el vigésimo segundo dia posterior a la convocatoria en la forma es-
tablecida por las disposiciones especiales de esta Ley.

2. Dos dias después, las Juntas Electorales competentes comunican a
los representantes de las candidaturas las irregularidades apreciadas en ellas
de oficio o denunciadas por otros representantes. El plazo para subsana-
cién es de cuarenta y ocho horas.

3. Las Juntas Electorales competentes realizan la proclamacién de can-
didatos el vigésimo séptimo dia posterior a la convocatoria.

4. No procedera la proclamacién de candidaturas que incumplan los re-
quisitos sefialados en los articulos anteriores o los que establecen las dis-
posiciones especiales de esta Ley.

5. Las candidaturas proclamadas deben ser publicadas el vigésimo octavo
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dia posterior a la convocatoria, en la forma establecida por las disposicio-
nes especiales de esta Ley.

Art. cuarenta y ocho. 1. Las candidaturas no pueden ser objeto de mo-
dificacién una vez presentadas, salvo en el plazo habilitado para la subsa-
nacién de irregularidades previsto en el articulo anterior y sélo por falle-
cimiento o renuncia del titular o como consecuencia del propio tramite de
subsanacién.

2. Cuando se trate de listas de candidatos las bajas que se produzcan
después de la proclamacién se entenderan cubiertas por los candidatos su-
cesivos y, en su caso, por los suplentes.

SECCION III

Recurso contra la proclamacion de candidaturas y candidatos

Art. cuarenta y nueve. 1. A partir de la proclamacién, cualquier candi-
dato excluido y los representantes de las candidaturas proclamadas o cuya
proclamacién hubiera sido denegada, disponen de un plazo de dos dias
para interponer recurso contra los acuerdos de proclamacién de las Juntas
Electorales, ante el Juzgado de lo contencioso-administrativo. En el mismo
acto de interposicién debe presentar las alegaciones que estime pertinentes
acompafiadas de los elementos de prueba oportunos.

2. El plazo para interponer el recurso previsto en el parrafo anterior
discurre a partir de la publicacién de los candidatos proclamados, sin per-
juicio de la preceptiva notificacién al representante de aquel o aquellos que
hubieran sido excluidos.

3. La resolucién judicial, que habra de dictarse en los dos dias siguien-
tes a la interposicién del recurso, tiene caricter firme e inapelable, sin per-
juicio del procedimiento de amparo ante el Tribunal Constitucional, a cuyo
efecto, con el recurso regulado en el presente articulo, se entenderd cum-
plido el requisito establecido en el articulo 44.1, a), de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional.

4. El amparo debe solicitarse en el plazo de dos dias y el Tribunal Cons-
titucional debe resolver sobre el mismo en los tres dias siguientes.

SECCION 1V

Disposiciones generales sobre la camparia electoral

Art. cincuenta. 1. Los poderes publicos pueden realizar en periodo elec-
toral una campafia de caricter institucional destinada a informar e incen-
tivar la participacién en las elecciones, sin influir en la orientacién del voto
de los electores.

2. Se entiende por campaiia electoral, a efectos de esta Ley, el conjunto
de actividades licitas llevadas a cabo por los candidatos, partidos, federa-
ciones, coaliciones o agrupaciones en orden a la captacién de sufragios.

3. 8Salvo lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, ninguna persona
juridica distinta de las mencionadas en el apartado anterior podra realizar
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campaiia electoral a partir de la fecha de la convocatoria de las elecciones,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 20 de la Constitucién.

Art. cincuenta y uno. 1. La campaiia electoral comienza el dia trigésimo
octavo posterior a la convocatoria.

2. Dura quince dias como minimo y veintiun dias como maximo.

3. Termina, en todo caso, a las cero horas del dia inmediatamente ante-
rior a la votacién.

Art. cincuenta y dos. Se prohibe a todo miembro en activo de las Fuer-
zas Armadas o de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, de las
Policias de las Comunidades Auténomas o Municipales, a los Jueces, Magis-
trados y Fiscales en activo y 2 los miembros de las Juntas Electorales, di-
fundir propaganda electoral o llevar a cabo otras actividades de campafa
electoral.

SECCION V

Propaganda y actos de campaiia electoral

Art. cincuenta y tres. No puede difundirse propaganda electoral ni rea-
lizarse acto alguno de campafia electoral una vez que ésta haya legalmente
terminado ni tampoco durante el periodo comprendido entre la convocato-
ria de las elecciones y la iniciacién legal de la campaifia. La prohibicién re-
ferida a este 1iltimo periodo no incluye las actividades habitualmente rea-
lizadas por los partidos, coaliciones y federaciones en el ejercicio de sus
funciones constitucionalmente reconocidas y, en particular, en el articulo 20
de la Constitucién.

1. La celebracién de actos publicos de campafia electoral se rige por lo
dispuesto en la legislacién reguladora del derecho de reunién. Las atribucio-
nes encomendadas en esta materia a la autoridad gubernativa se entienden
asumidas por las Juntas Electorales Provinciales.

2. Se mantienen, en todo caso, las atribuciones de la autoridad guber-
nativa respecto al orden publico, y con este fin, las Juntas deben informar
a la indicada autoridad de las reuniones cuya convocatoria les haya sido
comunicada.

Art. cincuenta y cinco. Los Ayuntamientos deben reservar lugares espe-
ciales para la colocacién gratuita de carteles, asi como locales oficiales y
lugares publicos de uso gratuito para la celebracién de actos de campafa
electoral.

Aparte de los lugares especiales gratuitos indicados anteriormente los
partidos, asociaciones, coaliciones o federaciones y las candidaturas sélo
pueden colocar carteles de propaganda electoral en los espacios comerciales
autorizados.

Art. cincuenta y seis. 1. A los efectos de lo dispuesto en el articulo an-
terior, los Ayuntamientos, dentro de los siete dias siguientes a la convoca-
toria, comunican los emplazamientos disponibles para la colocacién gratuita
de carteles a la correspondiente Junta Electoral de Zona.

2. Esta distribuye equitativamente los lugares mencionados, de forma
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que todas las candidaturas dispongan de igual superficie y anéloga utilidad
en cada uno de los emplazamientos disponibles.

3. El segundo dia posterior a la proclamacién de candidatos, la Junta
comunica al representante de cada candidatura los lugares reservados para
sus carteles.

Art. cincuenta y siete. 1. A los efectos de lo dispuesto en el articulo 55
los Ayuntamientos, dentro de los diez dias siguientes al de la convocatoria,
comunican a la correspondiente Junta Electoral de Zona que, a su vez lo
pone en conocimiento de la Junta Provincial, los locales oficiales y lugares
publicos que se reservan para la realizacién gratuita de actos de campaiia
electoral.

2. Dicha relacién ha de contener la especificacién de los dias y horas
en que cada uno sea utilizable y debe ser publicada en el «Boletin Oficial
de la Provincia», dentro de los quince dias siguientes a la convocatoria. A
partir de entonces, los representantes de las candidaturas pueden solicitar
antes las Juntas de Zona la utilizacién de los locales y lugares mencionados.

3 El cuarto dia posterior a la proclamacién de candidatos, las Juntas
de Zona atribuyen los locales y lugares disponibles, en funcién de las so-
licitudes, y cuando varias sean coincidentes, atendiendo al criterio de igual-
dad de oportunidades y, subsidiariamente, a las preferencias de los parti-
dos, federaciones o coaliciones con mayor nimero de votos en las tultimas
elecciones equivalentes en la misma circunscripcién. Las Juntas Electorales
de Zona comunicaran al representante de cada candidatura los locales y
lugares asignados.

Art. cincuenta y ocho. 1. Las candidaturas tienen derecho a contratar
la insercién de publicidad en la prensa periddica, sin que pueda producirse
discriminacién alguna entre ellas en cuanto a inclusién, tarifas y ubicacién
de los espacios de publicidad electoral.

2. Las candidaturas tienen igualmente derecho a contratar la insercién
de publicidad en emisoras de radio y en cualquier otro medio de difusién
privado, sin que pueda producirse tampoco discriminacién alguna a este
respecto.

3. Las tarifas para la publicidad electoral no serdn superiores a las vi-
gentes para la publicidad comercial.

4. Todo espacio de propaganda electoral deberd hacer constar expresa-
mente su condicién.

SECCION VI

Utilizacion de wmedios de comunicacidn de titularidad piublica para
la camparia electoral

Art. cincuenta y nueve. Por Orden ministerial se fijaran tarifas espe-
ciales para los envios postales de propaganda electoral.

Art. sesenta. 1. No pueden contratarse espacios de publicidad electoral
en los medios de comunicacién de titularidad publica.

2. Durante la campafia electoral los partidos, federaciones, coaliciones y
agrupaciones que concurran a las elecciones tienen derecho a espacios gra-
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tuitos de propaganda en las emisoras de televisién y de radio de titularidad
publica conforme a lo establecido en los articulos siguientes.

Art. sesenta y uno. La distribucién de espacios gratuitos para propagan-
da electoral se hace atendiendo al nimero total de votos que obtuvo cada
partido, federacién o coalicién en las anteriores elecciones equivalentes.

Art. sesenta y dos. Si el ambito territorial del medio o el de su progra-
macién fueran mdés limitados que el de la eleccién convocada, la distribu-
cién de espacios se hace atendiendo al niimero total de votos que obtuvo
cada partido, federacién o coalicién en las circunscripciones comprendidas
en el correspondiente ambito de difusién 0, en su caso, de programacién.

Art. sesenta y tres. 1. Para la distribucién de espacios gratuitos de pro-
paganda en las elecciones a cualquiera de las dos Cémaras de las Cortes
Generales solamente se tienen en cuenta los resultados de las precedentes
elecciones al Congreso de los Diputados.

2. Si simultdneamente a las elecciones al Congreso de los Diputados se
celebran elecciones a una Asamblea Legislativa de Comunidad Auténoma o
elecciones municipales, sélo se tiene en cuenta los resultados de las anterio-
res elecciones al Congreso, para la distribucién de espacios en la programa-
cién general de los medios nacionales.

3. Si las elecciones a una Asamblea Legislstiva de Comunidad Auténo-
ma se celebran simultineamente a las elecciones municipales, sélo se tiene
en cuenta los resultados de las anteriores elecciones a dicha Asamblea para
la distribucién de espacios en los medios de difusién de esa Comunidad
Auténoma o en los correspondientes programas regionales de los medios
nacionales.

4. En el supuesto previsto en el parrafo anterior, y siempre que no sea
aplicable la regla del parrafo segundo de este articulo, la distribucién de
espacios en la programacién general de los medios nacionales se hace aten-
diendo a los resultados de las anteriores elecciones municipales

5 A falta de regulacién expresa en este articulo las Juntas Electorales
competentes establecen los criterios para la distribucién de espacios en los
medios de comunicacién de titularidad publica en los supuestos de coinci-
dencia de elecciones.

Art. sesenta y cuatro. 1. La distribucién de tiempo gratuito de propa-
ganda electoral en cada medio de comunicacién de titularidad publica, y
en los distintos 4mbitos de programacién que éstos tengan, se efectiia cor-
forme al siguiente baremo:

a) Diez minutos para los partidos, federaciones y coaliciones que no
concurrieron o no obtuvieron representacién en las anteriores elecciones
equivalentes o para aquellos que, habiéndola obtenido, no hubieran alcan-
zado el 5 por 100 del total de votos vdlidos emitidos en el territorio nacio-
nal, 0 en su caso, en las circunscripciones a que hace referencia el articulo 62.

b) Veinte minutos para los partidos, federaciones y coaliciones que, ha-
biendo obtenido representacién en las anteriores elecciones equivalentes,
hubieran alcanzado entre el 5y el 20 por 100 del total de votos a que se
hace referencia en el parrafo a).
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c) Treinta minutos para los partidos, federaciones y coaliciones que,
habiendo obtenido representacién en las anteriores elecciones equivalentes,
hubieran alcanzado, al menos, un 20 por 100 del total de votos a que hace
referencia el apartado a).

2. El derecho a los tiempos de emisién gratuita enumerados en el apar-
tado anterior sélo corresponde a aquellos partidos, federaciones o coaliciones
que presenten candidaturas en mas del 75 por 100 de las circunscripciones
comprendidas en el ambito de difusién o, en su caso, de programacién del
medio correspondiente. Para las elecciones municipales se estara a lo esta-
blecido en las disposiciones especiales de esta Ley.

3. Los partidos, asociaciones, federaciones o coaliciones que no cumplan
el requisito de presentacién de candidaturas establecido en el apartado ante-
rior tienen, sin embargo, derecho a diez minutos de emisién en la progrra-
macién general de los medios nacionales si hubieran obtenido en las anteriores
elecciones equivalentes el 20 por 100 de los votos emitidos en el dmbito de
una Comunidad Auténoma en condiciones horarias similares a las que se
acuerden para las emisiones de los partidos, federaciones y coaliciones a
que se refiere el apartado 1,c), de este articulo. En tal caso, la emisién se
circunscribird al ambito territorial de dicha Comunidad. Este derecho no es
acumulable al que prevé el apartado anterior.

4. Las agrupaciones de electores que se federen para realizar propaganda
en los medios de titularidad publica tendran derecho a diez minutos de emi-
sién, si cumplen el requisito de presentacion de candidaturas exigido en el
apartado 2 de este articulo.

Art. sesenta y cinco. 1, La Junta Electoral Central es la autoridad compe-
tente para distribuir los espacios gratuitos de propaganda electoral que se
emiten por los medios de comunicacién publicos cualquiera que sea el titu-
lar de los mismos, a propuesta de la Comisién a que se refieren los aparta-
dos siguientes de este articulo.

2. Una Comisién de Radio y Televisién, bajo la direccién de la Junta
Electoral Central, es competente para efectuar la propuesta de distribucién
de los espacios gratuitos de propaganda electoral.

3. La Comisién es designada por la Junta Electoral Central y esta inte-
grada por un representante de cada partido, federacién o coalicién que con-
curriendo a las elecciones convocadas cuente con representacién en el Con-
greso de los Diputados. Dichos representantes valoran ponderadamente de
acuerdo con la composicién de la Camara.

4. La Junta Electoral Central elige también al Presidente de la Comisién
de entre los representantes nombrados conforme al apartado anterior.

5. La Junta Electoral Central puede delegar en las Juntas Electorales Pro-
vinciales la distribucién de espacios gratuitos de propaganda electoral en las
programaciones regionales y locales de los medios de comunicacién de titu-
laridad estatal y de aquellos otros medios de 4dmbito similar que tengan
también el caricter de publicos. En este supuesto, se constituye en dicho
4mbito territorial una Comisién con las mismas atribuciones previstas en el
parrafo 2 del presente articulo y con una composicién que tenga en cuenta
la representacién parlamentaria en el Congreso de los Diputados del dmbito

17
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territorial respectivo Dicha Comisién actia bajo la direccién de la corres-
pondiente Junta Electoral Provincial.

6. En el supuesto de que se celebren solamente elecciones a una Asamblea
Legislativa de Comunidad Auténoma, las funciones previstas en este articu-
lo respecto a los medios de titularidad estatal, se entenderan limitadas al
4dmbito territorial de dicha Comunidad, y serin ejercidas en los términos
previstos en esta Ley por la Junta Electoral de la Comunidad Auténoma o,
en el supuesto de que ésta no esté constituida, por la Junta Electoral de la
provincia cuya capital ostente la de la Comunidad. En el mismo supuesto la
Junta Electoral de Comunidad Auténoma tiene respecto a los medios de
comunicacién dependientes de la Comunidad Auténoma o de los municipios
de su 4dmbito, al menos, las competencias que este articulo atribuye a la
Junta Electoral Central, incluida la de direccién de una Comisién de Radio
Televisién si asi lo prevé la legislacién de la Comunidad Auténoma que re-
gule las elecciones a las respectivas Asambleas Legislativas.

Art. sesenta y seis. El repeto al pluralismo politico y social, asi como
la neutralidad informativa de los medios de comunicacién de titularidad pu-
blica en periodo electoral, serin garantizados por la organizacién de dichos
medios y su control previstos en las Leyes. Las decisiones de los érganos de
administracién de los referidos medios en el indicado periodo electoral son
recurribles ante la Junta Electoral competente de conformidad con lo pre-
visto en el articulo anterior y segin el procedimiento que la Junta Electoral
Central disponga.

Art. sesenta y siete. Para la determinacién del momento y el orden de
emisién de los espacios de propaganda electoral a que tienen derecho todos
los partidos, federaciones o coaliciones que se presenten a las elecciones, de
acuerdo con lo previsto en la presente Ley, la Junta Electoral competente
tendra en cuenta las preferencias de los partidos, federaciones o coaliciones
en funcién del niimero de votos que obtuvieron en las anteriores elecciones
equivalentes.

SECCION VII

Derecho de rectificacion

Art. sesenta y ocho. Cuando por cualquier medio de comunicacién social
se difundan hechos que aludan a candidatos o dirigentes de los partidos,
federaciones, coaliciones o agrupaciones que concurran a la eleccién, que
éstos consideren inexactos y cuya divulgacién pueda causarles perjuicio, po-
dran ejercitar el derecho de rectificacién, de conformidad con lo establecido
en la Ley Organica 2/1984, de 23 de marzo, con las siguientes especialidades:

a) Si la informacién que se pretende rectificar se hubiera difundido en
una publicacién cuya periodicidad no permita divulgar la rectificacién, en
los tres dfas siguientes a su recepcién, el director del medio de comunicacién
debera hacerla publicar a su costa dentro del plazo indicado en otro medio
de la misma zona y de similar difusién.

b) El juicio verbal regulado en el parrafo 2° del articulo 5° de la men-
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cionada Ley Orgénica se celebrard dentro de los cuatro dias siguientes al
de la peticién.

SECCION VIII

Encuestas electorales

Art. sesenta y nueve. Entre el dia de la convocatoria y el de la celebra-
cién de cualquier tipo de elecciones se aplica el siguiente régimen de publi-
cacién en encuestas electorales:

1. Los realizadores de todo sondeo o encuesta deben, bajo su responsa-
bilidad, acompanarla de las siguientes especificaciones, que asimismo debe
incluir toda publicacién de las mismas:

a) Denominacién y domicilio del organismo o entidad, publica o privada
o de la persona fisica que haya realizado el sondeo, asi como de la que haya
encargado su realizacién

b) Caracteristicas técnicas del sondeo, que incluyan necesariamente los
siguientes extremos: sistema de muestreo, tamafio de la muestra, margen de
error de la misma, nivel de representatividad, procedimiento de seleccién
de los encuestados y fecha de realizacién del trabajo de campo

¢} Texto Integro de las cuestiones planteadas y ntmero de personas
que no han contestado a cada una de ellas.

2. La Junta Electoral Central vela porque los datos e informaciones de
los sondeos publicados no contengan falsificaciones, ocultaciones o modifi-
caciones deliberadas, asi como por el correcto cumplimiento de las especifica-
ciones a que se refiere el parrafo anterior y por el respeto a la prohibicién
establecida en el apartado 7 de este articulo.

3. La Junta Electoral Central puede recabar de quien haya realizado
un sondeo o encuesta publicado la informacién técnica complementaria que
juzgue oportuno al objeto de efectuar las comprobaciones que estime nece-
sarias.

Esta informacién no puede extenderse al contenido de los datos sobre las
cuestiones que, conforme a la legislacién vigente, sean de uso propio de la
empresa o su cliente.

4. Los medios informativos que hayan publicado o difundido un sondeo,
violando las disposiciones de la presente Ley, estdn obligados a publicar y di-
fundir en el plazo de tres dias las rectificaciones requeridas por la Junta Elec-
toral Central, anunciando su procedencia y el motivo de la rectificacién, y
programandose o publicindose en los mismos espacios o pdaginas que la
informacién rectificada.

5. Si el sondeo o encuesta que se pretende modificar se hubiera difun-
dido en una publicacién cuya periodicidad no permite divulgar la rectifica-
cién en los tres dias siguientes a su recepcién, el director del medio de co-
municacién deberd hacerla publicar a su costa indicando esta circunstancia,
dentro del plazo indicado, en otro medio de la mismo zona y de similar difu-
sién.

6 Las resoluciones de la Junta Electoral Central sobre materia de en-
cuestas y sondeos son notificadas a los interesados y publicaciones. Pueden
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ser objeto de recurso ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en la
forma prevista en su Ley Reguladora y sin que sea preceptivo el recurso
previo de reposicién.

7. Durante los cinco dias anteriores al de la votacién queda prohibida
la publicacién y difusién de sondeos electorales por cualquier medio de co-
municacién.

SECCION IX

Papeletas y sobres electorales

Art. setenta. 1. Las Juntas Electorales competentes aprueban el modelo
oficial de las papeletas correspondientes a su circunscripcién, de aguerdq
con criterios establecidos en las disposiciones especiales de esta Ley o en
otras normas de rango reglamentario.

2. La Administracién del Estado asegura la disponibilidad de las pape-
letas y los sobres de votacién conforme a lo dispuesto en el articulo siguien-
te, sin perjuicio de su eventual confeccién por los grupos politicos que con-
curran a las elecciones.

3. Las Juntas electorales correspondientes verificardn que las papeletas y
sobres de votacién confeccionados por los grupos politicos que concurran a
las elecciones se ajustan al modelo oficial.

Art. setenta y uno. 1. La confeccién de las papeletas se inicia inmediata-
mente después de la proclamacién de candidatos.

2. Si se han interpuesto recursos contra la proclamacién de candidatos,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de esta Ley, la confeccién
de las papeletas correspondientes se pospone, en la circunscripcién electoral
donde hayan sido interpuestos, hasta la resolucién de dichos recursos.

3. Las primeras papeletas confeccionadas se entregan inmediatamente a
los Delegados Provinciales de la Oficina del Censo Electoral para su envio
a los residentes ausentes que viven en el extranjero.

4. Los Gobiernos Civiles aseguran la entrega de las papeletas y sobres
en namero suficiente a cada una de las Mesas electorales, al menos una hora
antes del momento en que deba iniciarse la votacidn.

SECCION X
Voto por correspondencia

Art. sctenta y dos. Los electores que prevean que en la fecha de la vo-
tacion no se hallaran en la localidad donde les corresponde ejercer su de-
recho de voto, o que no puedan personarse, pueden emitir su voto por co-
rreo, previa solicitud a la Delegacién Provincial de la Oficina del Censo Elec-
toral, con los requisitos siguientes:

a) El elector solicitara de la correspondiente Delegacién, a partir de la
fecha de la convocatoria y hasta el quinto dia anterior al de la votacién, un
certificado de inscripciéon en el Censo.

b) La solicitud debera formularse personalmente. El funcionario de co-
rreos encargado de recibirlas exigira al interesado la exhibicién de su Docu-
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mento Nacional de Identidad y comprobara la coincidencia de la firma. En
ningin caso se admitird a estos efectos fotocopia del Documento Nacional
de Identidad.

¢) En caso de enfermedad o incapacidad que impida la formulacién per-
sonal de la solicitud, ésta podra ser efectuada en nombre del elector, por
persona debidamente autorizada, acreditando ésta su identidad y representa-
cién con Documento autenticado por Notario o Cénsul. La Junta Electoral
correspondiente puede comprobar, en cada caso, la concurrencia de la cir-
cunstancia a que se refiere este apartado.

Art. setenta y tres. 1. Recibida la solicitud a que hace referencia el ar-
ticulo anterior, la Delegacién Provincial comprobara la inscripcion, realizard
la anotacién correspondiente en el censo, a fin de que el dia de las elecciones
no se realice el voto personalmente, y extendera el certificado solicitado.

2. Tan pronto como estuvieran disponibles, la Oficina del Censo Electoral
remitira al elector, al domicilio por él indicado o, en su defecto, al que fi-
gure en el censo, las papeletas y los sobres electorales, junto con el certifi-
cado mencionado en el parrafo anterior y un sobre en el que figurara la
direccién de la Mesa donde le corresponde votar. Con los anteriores docu-
mentos se adjuntari una hoja explicativa.

3. Una vez que el elector haya escogido o, en su caso, rellenado la pape-
leta de voto, la introducird en el sobre de votacién y lo cerrari. Si son va-
rias las elecciones convocadas, deberd proceder del mismo modo para cada
uno de ellas. Incluira el sobre o sobres de votacién y el certificado en el
sobre dirigido a la Mesa y lo remitira por correo certificado. Este sobre no
necesita franqueo.

4. El servicio de Correos conservara hasta el dia de la votacién toda la
correspondencia dirigida a las Mesas Electorales y la trasladard a dichas
Mesas a las 9 de la mafana. Asimismo, seguira dando traslado de ia que
pueda recibirse en dicho dia, hasta las 20 horas del mismo. El Servicio de
Correos llevard un registro de toda la documentacién recibida, que estari a
disposiciéon de las Juntas Electorales

Articulo setenta y cuatro. El Gobierno adoptard las medidas que garan-
ticen el ejercicio del derecho de sufragio por los ciudadanos que se encuen-
tren cumpliendo el servicio militar.

Asimismo, regulara las especialidades -respecto de lo dispuesto en los dos
articulos anteriores, para el voto por correo del personal embarcado en bu-
ques de la Armada, de la Marina Mercante espafiola o de la flota pesquera.

Art. setenta y cinco. 1. Las Delegaciones Provinciales de la Oficina del
Censo Electoral envian de oficio a los inscritos en el censo de residentes
ausentes que vivan en el extranjero un certificado idéntico al previsto en el
articulo 72 y las papeletas y sobres de votacién, asi como un sobre en el
que debe figurar la direccién de la Junta Electoral Provincial. Con estos
documentos adjuntan una nota explicativa.

2. Dicho envio debe realizarse por correo certificado y no mas tarde del
trigésimo cuarto dia posterior a la convocatoria, en aqucllas provincias don-
de no hubiese sido impugnada la proclamacién de candidatos, y en las res-
tantes, no mas tarde del cuadragésimo segundo.
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3. Estos electores ejercen su derecho de voto conforme al procedimiento
previsto en el parrafo tercero del articulo 73 y envian el sobre dirigido a la
Junta Electoral competente para su escrutinio, por correo certificado y no
mas tarde del dia anterior al de la eleccién. Seri indispensable para la va-
lidez de estos votos que conste claramente en el sobre mencionado un mata-
sellos u otra inscripcién oficial de una Oficina de Correos del Estado en cues-
tién que certifique, de modo indubitable, el cumplimiento de este requisito
temporal.

4. El dia del escrutinio general, y antes de proceder al mismo, la Junta
Electoral competente se constituye en Mesa Electoral, a las ocho horas de
la mafiana, con los Interventores que a tal efecto designen las candidaturas
concurrentes.

5. A continuacién su Presidente procede a introducir en la urna o urnas
los sobres de votacién de los residentes ausentes recibidos hasta ese dia y
el Secretario anota los nombres de los votantes en la correspondiente lista.
Acto seguido la Junta escruta todos estos votos e incorpora los resultados
al escrutinio general.

6. EIl Gobierno, previo informe de la Junta Electoral Central, puede regu-
lar los criterios y limitar los supuestos de aplicacién de este articulo, asi
como establecer otros procedimientos para el voto de los residentes ausen-
tes que vivan en Estados extranjeros donde no sea practicable lo dispuesto
en este articulo.

7. Las disposiciones de este articulo no son aplicables al voto en las elec-
ciones municipales de los residentes ausentes que viven en el extranjero, que
se rige por las disposiciones especiales de esta Ley.

SECCION XI
Apoderados e interventores

Art. setenta y seis. 1. El representante de cada candidatura puede otor-
gar poder a favor de cualquier ciudadano, mayor de edad y que se halle en
pleno uso de sus derechos civiles y politicos, al objeto de que ostente 1a
representaciéon de la candidatura en los actos y operaciones electorales.

2. El apoderamiento se formaliza ante notario o ante el Secretario de
la Junta Electoral Provincial o de Zona, quienes expiden la correspondiente
credencial, conforme al modelo oficialmente establecido.

3. Los apoderados deben exhibir sus credenciales y su Documento Na-
cional de Identidad a los miembros de las Mesas Electorales y demds auto-
ridades competentes.

4. Los trabajadores por cuenta ajena y los funcionarios que acrediten
su condicién de apoderados tienen derecho a un permiso retribuido durante
el dia de la votacién.

Art. setenta y siete. Los apoderados tienen derecho a acceder libremente
a los locales electorales, a examinar el desarrollo de las operaciones de
voto y de escrutinio, a formular reclamaciones y protestas, asi como a reci-
bir las certificaciones que prevé esta Ley, cuando no hayan sido expedidas
a otro apoderado o interventor de su misma candidatura.
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Art. setenta y ocho. 1. El representante de cada candidatura puede nom-
brar, hasta tres dias antes de la eleccién, dos interventores por cada Mesa
Electoral, mediante la expedicién de credenciales talonarias, con la fecha y
firma de pie del nombramiento.

2. Las hojas talonarias por cada interventor habran de estar divididas
en cuatro partes: una, como matriz, para conservarla el representante; la se-
gunda, se entregard al interventor como credencial; la tercera y cuarta, serdn
remitidas a la Junta de Zona, para que ésta haga llegar una de éstas a la
Mesa Electoral de que forma parte y otra a la Mesa en cuya lista electoral
figure inscrito para su exclusién de la misma. El envio a las Juntas de Zona
se hara hasta el mismo dia tercero anterior al de la eleccién, y las de Zona
haran la remisién a las Mesas de modo que obren en su poder en el momento
de constituir las mismas el dia de la votacién.

3. Para ser designado interventor es preciso estar inscrito como electort
en la circunscripcién correspondiente.

4. Los trabajadores por cuenta ajena y los funcionarios que acrediten su
condicién de interventores tienen derecho durante el dia de la votacién y
el dia inmediatamente posterior, a los permisos que el articulo 28 de esta
Ley establece para los miembros de las Mesas Electorales.

Art. setenta y nueve. 1. Los interventores ejercen su derecho de sufra-
gio en la Mesa ante la que estdn acreditados.

2. Un interventor de cada candidatura puede asistir a la Mesa Electoral,
participar en sus deliberaciones con voz pero sin voto, y ejercer ante ella los
demas derechos previstos por esta Ley.

3. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, los interventores
de una misma candidatura acreditados ante la Mesa pueden sustituirse li-
bremente entre si.

4. Un apoderado puede realizar las funciones previstas en el parrafo se-
gundo de este articulo, en ausencia de interventores de su candidatura.

SECCION XII

Constitucion de las Mesas Electorales

Art. ochenta. 1. ‘El Presidente, los dos Vocales de cada Mesa Electoral
y los respectivos suplentes, si los hubiera, se retmen a las ocho horas del
dia fijado para la votacién en el local correspondiente.

2. Si el Presidente no ha acudido, le sustituye su primer suplente. En
caso de faltar tambijén éste, le sustituye un segundo suplente, y si éste tam-
poco ha acudido, toma posesién como Presidente el primer Vocal, o el se-
gundo Vocal, por este orden. Los Vocales que no han acudido o que toman
posesién como Presidentes son sustituidos por sus suplentes.

3. No puede constituirse la Mesa sin la presencia de un Presidente y dos
Vocales. En el caso de que no pueda cumplirse este requisito, los miembros
de la mesa presentes, los suplentes que hubieran acudido o, en su defecto,
la autoridad gubernativa, extienden y suscriben una declaracién de los he-
chos acaecidos y la envian por correo certificado a la Junta de Zona, a quien
comunican también estas circunstancias telegrafica o telefénicamente.
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4. La Junta designa, en tal caso, libremente, a las personas que habran
de constituir la Mesa Electoral, pudiendo incluso ordenar que forme parte
de ella alguno de los electores que se encuentre presente en el local. En todo
caso, la Junta informa al Ministerio Fiscal de lo sucedido para el esclareci-
miento de la posible responsabilidad penal de los miembros de la Mesa o
de sus suplentes que no comparecieron.

5. Si pese a lo establecido en el parrafo anterior no pudiera constituirse
la Mesa una hora después de la legalmente establecida para el inicio de la
votacién, las personas designadas en el parrafo tercero de este articulo co-
municardn esta circunstancia a la Junta de Zona, que convocara para nueva
votacién en la Mesa, dentro de los dos dias siguientes. Una copia de la con-
vocatoria se fijard inmediatamente en la puerta del local electoral y la Junta
procedera de oficio al nombramiento de los miembros de la nueva Mesa.

Art. ochenta y uno. 1. Cada Mesa debe contar con una urna para cada
una de las elecciones que deban realizarse y con una cabina de votacién.

2. Asimismo debe disponer de un numero suficiente de sobres y de pa-
peletas de cada candidatura, que estaran situados en la cabina o cerca
de ella.

3. Las urnas, cabinas, papeletas y sobres de votacién deben ajustarse
al modelo oficialmente establecido.

4. Si faltase cualquiera de estos elementos en el local electoral, a la hora
sefialada para la constitucién de la mesa o en cualquier momento posterior,
el Presidente de la Mesa lo comunicard inmediatamente a la Junta de Zona,
que proveeria a su suministro. i

Art. ochenta y dos. 1. Reunidos el Presidente y los vocales, reciben, entre
las ocho y las ocho treinta horas, las credenciales de los interventores que
se presenten y las confrontan con los talones que habran de obrar en su
poder. Si las hallan conformes, admiten a los interventores en la Mesa. Si
el Presidente no hubiera recibido los talones o le ofreciera duda la autenti-
cidad de las credenciales, la identidad de los presentados, o ambos extremos,
les dari posesién si asi lo exigen, pero consignando en el Acta su reserva
para el esclarecimiento pertinente, y para exigirles, en su caso, la responsa-
bilidad correspondiente.

3. Si se presentan mas de dos interventores por una misma candidatura,
sélo dard posesién el Presidente a los que primero presenten sus credencia-
les, a cuyo fin numerara las credenciales por orden cronoldgico de presen-
tacion.

3. Los talones recibidos por el Presidente deben unirse al expediente
electoral. Las credenciales exhibidas por los interventores, una vez cotejadas
por el Presidente, les seran devueltas a aquéllos. Si el Presidente no hubiese
recibido los talones, las credenciales correspondientes se deberian adjuntar
al expediente electoral al finalizar el escrutinio.

4. Si el interventor se presentase en la Mesa después de las ocho treinta
horas, una vez confeccionada el acta de constitucién de la misma, el Presi-
dente no le dari posesién de su cargo, si bien podra votar en dicha Mesa.
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Art. ochenta y tres. 1. A las ocho treinta horas, el Presidente extiende el
acta de constituciéon de la Mesa, firmada por él mismo, los Vocales y los
interventores, y entrega un certificado de dicha acta, firmada por él y por
los Vocales, al representante de la candidatura, apoderado o interventor que
lo reclame.

2. En el acta habra de expresarse necesariamente con qué personas queda
constituida la Mesa en concepto de miembros de la misma y la relacién
nominal de los interventores, con indicacién de la candidatura por la que
lo sean.

3. Si el Presidente rehisa o demora la entrega del certificado de consti-
tucién de la Mesa a quien tenga derecho a reclamarlo, se extenderd por
duplicado la oportuna protesta, que serd firmada por el reclamante o recla-
mantes. Un ejemplar de dicha protesta se une al expediente electoral, remi-
tiéndose el otro por el reclamante o reclamantes a la Junta Electoral compe-
tente para realizar el escrutinio general, segiin lo previsto en las disposicio-
nes especiales de esta Ley.

4. El Presidente estd obligado a dar un solo certificado del acta de cons-
titucién de la mesa a cada partido, federacién, coalicién o agrupacién con-
currente a las elecciones,

SECCION XIII

Votacion

Art. ochenta y cuatro. 1. Extendida el acta de constitucién de la Mesa,
y en su caso, librados los certificados a que se refiere el articulo anterior,
se iniciard a las nueve horas la votacién, que continuarda sin interrupcién
hasta las veinte horas. El Presidente anunciari su inicio con las palabras:
«Empieza la votacién».

2. S¢lo por causas de fuerza mayor podra no iniciarse o suspenderse,
una vez iniciado, el acto de la votacién, siempre bajo la responsabilidad del
Presidente de la mesa, quien resolverd al respecto en escrito razonado. De
dicho escrito, el Presidente envia en todo caso una copia certificada inmedia-
tamente después de extenderlo, ya sea en mano, ya sea por correo certificado,
a la Junta Provincial para que ésta compruebe la certeza y suficiencia de
los motivos y declare o exija las responsabilidades que resulten.

3. En caso de suspension de la votacidon no se tienen en cuenta los votos
emitidos en la mesa, ni se procede a su escrutinio, ordenando el Presidente,
inmediatamente, la destruccién de las papeletas depositadas en la urna, y
consignando este extremo en el escrito a que se refiere el parrafo anterior.

4. No obstante lo dispuesto en el parrafo dos de este articulo, el Presi-
dente debera interrumpir la votacién cuando advierta la ausencia de pape-
letas de alguna candidatura y no pueda suplirla mediante papeletas suminis-
tradas por los apoderados o interventores de la correspondiente candidatura.
En tal caso dara cuenta de su decisidén a la Junta de la Zona para que ésta
provea y la votacién se prorrogara tanto tiempo como hubiera estado inte-
rrumpida. En este supuesto no es de aplicacién el parrafo tercero de este
articulo.
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Art. ochenta y cinco. 1. El derecho a votar se acredita por la inscrip-
cién en los ejemplares certificados de las listas del censo y por la identifi-
cacién del elector, que se realiza mediante Documento Nacional de Identi-
dad, Pasaporte o permiso de conducir en que aparezca la fotografia del titu-
lar; en las elecciones municipales, los extranjeros con derecho de sufragio
acreditaran su identidad con la tarjeta de residencia.

2. Los inscritos como menores en el censo electoral pueden ejercer su
derecho de sufragio si en la fecha de la votacién han cumplido ya dieciocho
afios.

3. Asimismo, pueden votar quienes acrediten su derecho a estar inscritos
en el censo de la Seccién mediante la exhibicién de la correspondiente sen-
tencia judicial.

4. Cuando la Mesa, a pesar de la exhibicién de alguno de los documen-
tos previstos en el apartado 1, tenga duda, por si o a consecuencia de la
reclamacién que en el acto haga publicamente un interventor, apoderado u
otro elector, sobre la identidad del individuo que se presenta a votar, la
Mesa, a la vista de los documentos acreditativos y del testimonio que pue-
dan presentar los electores presentes, decide por mayoria. En todo caso se
mandaréd pasar tanto de culpa al Tribunal competente para que exija la res-
ponsabilidad del que resulte usurpador de nombre ajeno o del que lo haya
negado falsamente.

Art. ochenta y seis. 1. El voto es secreto.

2. Los electores s6lo pueden votar en la seccién, y dentro de ésta en la
Mesa Electoral que les corresponda, salvo lo dispuesto en el apartado 1.° del
articulo 79. Los electores se acercaran a la Mesa de uno en uno, después
de haber pasado, si asi lo deseasen, por la cabina que estara situada en la
misma habitacién, en un lugar intermedio entre la entrada y la Mesa Elec-
toral. Dentro de la cabina el votante podra elegir las papeletas electorales e
introducirlas en los correspondientes sobres.

3. Cada elector manifestard su nombre y apellido al Presidente, Los Vo-
cales e interventores comprobarin, por el examen de las listas del censo
electoral, el derecho a votar del elector, asf como su identidad, que se justi-
ficara conforme a lo dispuesto en el articulo anterior. Inmediatamente el
elector entregard por su propia mano al Presidente el sobre o sobres de
votacién cerrados. A continuacién éste, sin ocultarlos ni un momento a la
vista del publico, dirad en voz alta el nombre del elector y, afiadiendo «Votan»,
depositara en la urna o urnas los correspondientes sobres.

4. Los Vocales, y, en su caso, los interventores que lo deseen anotaran,
cada cual en una lista numerada, el nombre y apellidos de los votantes por
el orden en que emitan su voto, expresando el nimero con que figuran en
la lista del censo electoral. Todo elector tiene derecho a examinar si ha sido
bien anotado su nombre y apellidos.en la lista de votantes que forme la Mesa.

Art. ochenta y siete. Los electores que no sepan leer o que, por defecto
fisico, estén impedidos para elegir la papeleta o colocarla dentro del sobre
y para entregarla al Presidente de la Mesa, pueden servirse para estas ope-
raciones de una persona de su confianza.
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Art. ochenta y ocho. 1. A las veinte horas el Presidente anunciar4 en voz
alta que se va a concluir la votacién. Si alguno de los electores que se hallan
en el local o en el acceso al mismo no ha votado todavia, el Presidente ad-
mitird que lo haga y no permitird que vote nadie m4s.

2. Acto seguido el Presidente procede a introducir en las urnas los so-
bres que contengan las papeletas de voto remitidas por correo, verificando
antes que se cumplen las circunstancias expresadas en el parrafo tercero del
articulo 73 y que el elector se halla inscrito en las listas del Censo Seguida-
mente, los Vocales anotaran el nombre de estos electores en la lista nume-
rada de votantes.

3. A continuacién votaran los miembros de la Mesa y los interventores,
especificindose en la lista numerada de votantes la Seccién electoral de los
interventores que no figuren en el censo de la mesa.

4. Finalmente se firmarin por los Vocales e interventores las listas nu-
meradas de votantes, al margen de todos sus pliegues e inmediatamente de-
bajo del dltimo nombre escrito.

Art. ochenta y nueve. La Mesa debera contar en todo momento al menos
con la presencia de dos de sus miembros.

Art. noventa. Ninguna autoridad puede detener a los Presidentes, Voca-
les e Interventores de las Mesas durante las horas de la eleccién en que
deban desempeiiar sus funciones, salvo en caso de flagrante delito.

Art. noventa y uno. 1. El Presidente de la Mesa tiene dentro del local
electoral autoridad exclusiva para conservar el orden, asegurar la libertad
de los electores y mantener la observancia de la ley.

2. El Presidente de la mesa vela porque la entrada al local se conserve
siempre libre y accesible para las personas que tienen derecho a entrar en él.

3. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 86, sélo tienen derecho a
entrar en los locales de las Secciones electorales, los electores de las mismas,
los representantes de las candidaturas y quienes formen parte de ellas, sus
apoderados e interventores; los notarios para dar fe de cualquier acto rela-
cionado con la eleccién y que no se oponga al secreto de la votacién; los
agentes de la autoridad que el Presidente requiera; los miembros de las
Juntas electorales y los Jueces de Instruccién y sus delegados; asi como las
personas designadas por la Administracién para recabar informacién sobre
los resultados del escrutinio.

4. Nadie puede entrar en el local de la Seccién electoral con armas ni
instrumentos susceptibles de ser usados como tales. El Presidente ordenara
la inmediata expulsiéon de quienes infrinjan este precepto.

5. Los notarios podran dar fe de los actos relacionados con la eleccién,
incluso fuera de su demarcacién, pero siempre dentro de la misma provin-
cia y sin necesidad de autorizacién especial. Durante el dia de la votacién
los notarios deberan encontrarse a disposicién de los partidos, coaliciones,
federaciones y agrupaciones en su domicilio o en el lugar donde habitual-
mente desarrollen su funcién.

Art. noventa y dos. Las fucrzas de policia destinadas a proteger los lo-
cales de las Secciones prestaran al Presidente de la Mesa, dentro y fuera de
los locales, el auxilio que éste requiera.



540 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

Art. noventa y tres. Ni en los locales de las Secciones ni en las inmedia-
ciones de los mismos se podra realizar propaganda electoral de ningin
género. Tampoco podran formarse grupos susceptibles de entorpecer, de
cualquier manera que sea, el acceso a los locales, ni se admitird la pre-
sencia en las proximidades de quien o quienes puedan dificultar o coaccio-
nar el libre ejercicio del derecho de voto. El Presidente de la Mesa tomaré
a este respecto todas las medidas que estime convenientes.

Art. noventa y cuatro. Cualquier incidente que hubiera afectado al orden
en los locales de las Secciones, asi como el nombre y los apellidos de quie-
nes lo hubieran provocado, serian resefiados en el Acta de la Sesién.

SECCION XIV

Escrutinio en las Mesas electorales

Art. noventa y cinco. 1. Terminada la votacién, comienza, acto seguido,
el escrutinio.

2. El escrutinio es publico y no se suspenderd, salvo causas de fuerza
mayor, aunque concurran varias elecciones. El Presidente ordenarid la inme-
diata expulsiéon de las personas que de cualquier modo entorpezcan o per-
turben su desarrollo.

3. En el supuesto de coincidencia de varias elecciones se procede, de
acuerdo con el siguiente orden, a escrutar las papeletas que en cada caso
correspondan: primero, las del Congreso de los Diputados; después, las del
Senado; después, las de las Entidades locales; después, las de la Asamblea
Legislativa de la Comunidad Auténoma; después, las de los Consejos o Ca-
bildos Insulares.

4. El escrutinio se realiza extrayendo el Presidente, uno a uno, los so-
bres de la urna correspondiente y leyendo en alta voz la denominacién de
la candidatura o, en su caso, el nombre de los candidatos votados. El Pre-
sidente pondra de manifiesto cada papeleta, una vez leida, a los vocales,
interventores y apoderados.

5. Si algiin notario en ejercicio de sus funciones, representante de la
lista o miembro de alguna candidatura tuviese dudas sobre el contenido de
una papeleta leida por el Presidente, podra pedirla en el acto para su examen
y debera concedérsele que la examine.

Art. noventa y seis. 1. Es nulo el voto emitido en sobre o papeleta dife-
rente del modelo oficial, asi como el emitido en papeleta sin sobre o en
sobre que contenga mas de una papeleta de distinta candidatura. En el su-
puesto de contener mas de una papeleta de la misma candidatura, se compu-
tara como un solo voto vélido.

2. En el caso de elecciones al Congreso de los Diputados, a los Ayunta-
mientos y a los Cabildos Insulares serdn también nulos los votos emitidos
en papeletas en las que se hubiera modificado, afiadido, sefialado o tachado
nombres de los candidatos comprendidos en ella o alterado su orden de co-
locacién, asi como aquellas en las que se hubiera producido cualquier otro
tipo de alteracién.
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3. En el caso de elecciones al Senado seran nulos los votos emitidos en
papeletas en las que se hubieran sefialado mas de tres nombres.

4. Asimismo seran nulos los votos contenidos en sobres en los que se
hubiera producido cualquier tipo de alteracion de las sefialadas en los pa-
rrafos anteriores.

5. Se considerara voto en blanco, pero valido, el sobre que no contenga
papeleta y, en las elecciones para el Senado, las papeletas que no contengan
indicacién a favor de ninguno de los candidatos.

Art. noventa y siete. 1. Terminado el recuento, se confrontara el total
de papeletas con el de votantes anotados.

2. A continuacién, el Presidente preguntari si hay alguna protesta que
hacer contra el escrutinio y, no habiendo ninguna o después de que la Mesa
resuelva por mayoria las que se hubieran presentado, anunciara en voz
alta su resultado, especificando el ntimero de electores, el niimero de vo-
tantes, el de papeletas leidas, el de papeletas nulas, el de papeletas validas,
distinguiendo dentro de ellas el numero de votos en blanco, y el de votos
obtenidos por cada candidatura.

3. Las papeletas extraidas de las urnas se destruiran en presencia de los
concurrentes con excepcidn de aquellas a las que se hubiera negado validez
o que hubieran sido objeto de alguna reclamacién, las cuales se uniran al
acta y se archivaran con ella, una vez rubricadas por los miembros de la
Mesa

Art. noventa y ocho. 1. La Mesa hard publicos inmediatamente los re-
sultados por medio de certificacién que contenga los datos expresados en
el articulo 97.2 y la fijar4d sin demora alguna en la parte exterior o en la
entrada del local. Una certificacién analoga sera expedida a los respectivos
representantes de cada candidatura que, hallindose presentes, la soliciten
0, en su caso, a los interventores, apoderados o candidatos. No se expedira
mas de una certificacién por candidatura.

2. Se expedira, asimismo, certificacién del escrutinio a la persona de-
signada por la Administracién para recibirla, y a los solos efectos de facili-
tar la informacién provisional sobre los resultados de la eleccién que ha de
proporcionar el Gobierno.

Art. noventa y nueve. 1. Concluidas todas las operaciones anteriores, el
Presidente, los Vocales y los interventores de la Mesa firmaran el acta de
la sesién, en la cual se expresard detalladamente el numero de electores
que haya en la Seccidén, segiin las listas del Censo electoral, el de los
electores que hubiesen votado, el de los interventores que hubiesen votado
no figurando en la lista de la Seccién, el de las papeletas leidas, el de las
papeletas validas, el de las papeletas nulas, el de las papeletas en blanco
y el de los votos obtenidos por cada candidatura, y se consignaran sumaria-
mente las reclamaciones y protestas formuladas, en su caso, por los repre-
sentantes de las listas, miembros de las candidaturas, sus apoderados e
interventores y por los electores sobre la votacién y el escrutinio, asi como
las resoluciones motivadas de la Mesa sobre ellas, con los votos particulares
si los hubiera. Asimismo, se consignard cualquier incidente de los que se
hace mencién en el articulo 94.
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2. Todos los representantes de las listas y miembros de las candidatu-
ras, asi como sus apoderados e interventores, tienen derecho a que se les
expida gratuita e inmediatamente certificacién de lo consignado en el Acta,
o de cualquier extremo de ella, no pudiendo la Mesa excusarse del cumpli-
miento de esta obligacién.

Art. ciento. 1. Acto seguido, la Mesa procede a la preparacién de la do-
cumentacién electoral, que se distribuird en tres sobres.

2. El primer sobre contendra el expediente electoral, compuesto por los
siguientes documentos.

a) El original del Acta de constitucién de la Mesa.

b) El original del Acta de la sesién.

c¢) Los documentos a que esta ultima haga referencia y, en particular,
la lista numerada de votantes y las papeletas a las que se hubiera negado
validez o que hubieran sido objeto de alguna reclamacién.

d) La lista del Censo electoral utilizada.

3. El segundo y el tercer sobre contendran, respectivamente, copia li-
teral del Acta de constitucién de la Mesa y del Acta de la sesién, ambas co-
pias autorizadas por el Presidente, los Vocales y los interventores presentes.

4. Una vez cerrados todos los sobres, el Presidente, Vocales e interven-
tores pondran sus firmas en ellos, de forma que crucen la parte por la que
en su dia deban abrirse.

Art. ciento uno. 1. Cuando tengan preparada la correspondiente docu-
mentacién, el Presidente y los Vocales e interventores que lo deseen se
desplazaran inmediatamente a la sede del Juzgado de Primera Instancia o de
Paz, dentro de cuya demarcacién esté situada la Mesa, para hacer entrega
del primer y del segundo sobre. La Fuerza Publica acompafiard y, si fuera
preciso, facilitard el desplazamiento, de estas personas.

2. Previa identificacién del Presidente y, en su caso, de los Vocales e
interventores, el Juez recibird la documentacién y expedira el correspon-
diente recibo, en el que haria mencién del dia y hora en que se produce
la entrega.

3. Dentro de las diez horas siguientes a la recepciéon de la ultima do-
cumentacién, el Juez se desplazara personalmente a la sede de la Junta
Electoral que deba realizar el escrutinio, donde hard entrega, bajo recibo
detallado, de los primeros sobres.

4. Los segundos sobres quedaran archivados en el Juzgado de Primera
Instancia o de Paz correspondiente.

5. La Junta Electoral Provincial adoptard las medidas necesarias para
facilitar el desplazamiento de los Jueces a que hace mencién el parrafo ter-
cero de este articulo.

Art. ciento dos. 1. El tercer sobre seri entregado al funcionario del
Servicio de Correos, que se personard en la Mesa Electoral para recogerlo.
Al menos un Vocal debe permanecer alli hasta haber realizado esta entrega.

2. Al dia siguiente al de la eleccién, el Servicio de Correos cursard todos
estos sobres a la Junta Electoral que haya de realizar el escrutinio.
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SECCION XV

Escrutinio general

Art. ciento tres. 1. El escrutinio general se realiza el quinto dia si-
guiente al de la votacién, por la Junta Electoral que corresponda, segiin lo
establecido en las disposiciones especiales de esta Ley.

2. El escrutinio general es un acto tinico y tiene caricter publico.

Art. ciento cuatro. 1. Cada Junta se retine, con los representantes y
apoderados de las candidaturas que se presenten, en la sede del local donde
ejerce sus funciones el Secretario.

2. La sesién se inicia a las diez horas del dia fijado para el escrutinio
y si no concurren la mitad mé4s uno de los miembros de la Junta se aplaza
hasta las doce del mediodia. Si por cualquier razén tampoco pudiera ce-
lebrarse la reunién a esa hora, el Presidente la convoca de nuevo para el
dia siguiente, anuncidndolo a los presentes y al publico y comunicindolo a
la Junta Central. A la hora fijada en esta convocatoria, la reunién se ce-
lebrara cualquiera que sea el ntimero de los concurrentes.

Art. ciento cinco. 1. La sesién de escrutinio se inicia leyendo el Secre-
tario las disposiciones legales relativas al acto.

2. A continuacién, el personal al servicio de la Junta procede, bajo la
supervisién de ésta, a la apertura sucesiva de los sobres referidos en el
articulo 100, parrafo segundo, de esta Ley.

3. Si faltase el correspondiente sobre de alguna Mesa o si su contenido
fuera incompleto, se suplird con el tercer sobre a que se refiere el articulo
102. En su defecto podri tenerse en cuenta el certificado del acta de la
sesién que presente en forma un representante de candidatura o apoderado
suyo. Si se presentan certificados contradictorios no se tendrd en cuenta
ninguno de ellos.

4. En caso de que en alguna Seccién hubiera actas dobles y diferentes,
0 cuando el mimero de votos que figure en un acta exceda al de los elec-
tores de la Mesa, con la salvedad del voto emitido por los interventores, la
Junta tampoco hard cémputo de ellas.

5. El Secretario de la junta dard cuenta de los resumenes de votacién
de cada Mesa, y el personal al servicio de la Junta realizard las correspon-
dientes anotaciones, si fuera preciso, mediante un instrumento técnico que
deje constancia documental de lo anotado.

6. Cuando el nimero de Mesas a escrutar asi lo aconseje, la Junta Elec-
toral puede dividirse en dos Secciones para efectuar las operaciones refe
ridas en los parrafos anteriores. En tal caso un Vocal actuard en condicién
de Secretario de una de las Secciones.

Art. ciento seis. 1. Durante el escrutinio, la Junta no puede anular nin-
gin acta ni voto. Sus atribuciones se limitan a verificar sin discusién al-
guna el recuento y la suma de los votos admitidos en las correspondientes
Secciones, segiin las actas o certificaciones de las Mesas, salvo los casos
previstos en el apartado 4 del articulo anterior.
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2. A medida que se vayan examinando las actas los representantes O
apoderados de las candidaturas no pueden presentar reclamacién ni protes-
ta alguna, excepto aquellas observaciones puntuales que se refieran a la
exactitud de los datos leidos.

Art. ciento siete. 1. El acto del escrutinio general no puede interrum-
pirse. No obstante, transcurridas doce horas de sesién, las Juntas podran
suspender el escrutinio hasta el dia siguiente, no dejando sin concluir el
cémputo de los votos correspondientes a una Seccién.

2. El escrutinio debera concluir no mas tarde del dia noveno posterior
al de las elecciones.

Art. ciento ocho. 1. Concluido el escrutinio, los representantes y apo-
derados de las candidaturas disponen de un plazo de dos dias para pre-
sentar las reclamaciones y protestas que consideren pertinentes.

2. La Junta Electoral resuelve sobre las mismas en el plazo de dos dias
y efectiia la proclamacién de electos no mas tarde del dia decimocuarto
posterior a las elecciones.

3. El acta de proclamacion se extenderd por triplicado y serid suscrita
por el Presidente y el Secretario de la Junta y contendra mencién expresa
del nimero de electores, de los votos validos, de los votos nulos, de los
votos en blanco, de los votos y escafios obtenidos por cada candidatura,
asi como la relacién nominal de los electos. En ellas se resefiaran también
las protestas y reclamaciones producidas y las resoluciones adoptadas so-
bre ellas

4. La Junta archivard uno de los tres ejemplares del acta. Remitird el
segundo a la Camara o Corpcracién de la que vayan a formar parte los
electos y el tercero a la Junta Electoral Central que, en el periodo de cuaren-
ta dias, procederd a la publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» de
los resultados generales y por circunscripciones, sin perjuicio de los recur-
sos contencioso-electorales contra la proclamacién de electos.

5 Se entregaran copias certificadas del acta de escrutinio general a los
representantes de las candidaturas que lo soliciten. Asimismo, se expedirdn
a los electos credenciales de su proclamacién. La Junta podra acordar que
dichas certificaciones y credenciales sean remitidas inmediatamente a los
interesados a través del representante de la candidatura.

6. En el momento de tomar posesiéon y para adquirir la plena condicion
de sus cargos, los candidatos electos deben jurar o prometer acatamiento
a la Constitucién, asi como cumplimentar los demds requisitos previstos en
las leyes o reglamentos respectivos.

SECCION XVI

Contencioso electoral

Art. ciento nueve. Pueden ser objeto de recurso contencioso electoral los
acuerdos de las Juntas Electorales sobre proclamaciéon de electos, asi como
la eleccién y proclamacién de los Presidentes de las Corporaciones Locales.
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Art. ciento diez. Estan legitimados para interponer el recurso contencio-
so electoral o para oponerse a los que se interpongan:

a) Los candidatos proclamados o no proclamados.

b) Los representantes de las candidaturas concurrentes en la circuns-
cripcién.

¢) Los partidos politicos, asociaciones, federaciones, y coaliciones que
hayan presentado candidaturas en la circunscripcién.

Art. ciento once. La representacion piblica y la defensa de la legalidad
en el recurso contencioso electoral corresponde al Ministerio Fiscal.

Art. ciento doce. 1. El recurso contencioso electoral se interpone amte
la Junta Electoral correspondiente dentro de los tres dias siguientes al acto
de proclamacién de electos y se formaliza en el mismo escrito, en el que
se consignan los hechos, los fundamentos de Derecho y la peticién que se
deduzca

2. Al dia siguiente a su presentacién, el Presidente de la Junta ha de
remitir a la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia correspondiente el escrito de interposicién, el expediente elec-
toral y un informe de la Junta en el que se consigne cuanto se estime pro-
cedente como fundamento del acuerdo impugnado. La resolucién que or-
dena la remisién se notificara, inmediatamente después de su cumplimiento,
a los representantes de las candidaturas concurrentes en la circunscripcion,
emplazandoles para que puedan comparecer ante la Sala dentro de los dos
dias siguientes.

3. La Sala, al dia siguiente de la finalizacién del término para la compa-
recencia de los interesados, dara traslado del escrito de interposicién y de
los documentos que lo acompafien al Ministerio Fiscal y a las partes que
se hubieran personado en el proceso, poniéndoles de manifiesto el expe-
diente electoral y el informe de la Junta Electoral, para que en el plazo
comin e improrrogable de cuatro dias puedan formular las alegaciones
que estimen convenientes. A los escritos de alegaciones se pueden acompa-
fiar los documentos que, a su juicio, puedan servir para apoyar o desvir-
tuar los fundamentos de la impugnacién. Asimismo, se puede solicitar el
recibimiento a prueba y proponer aquellas que se consideren oportunas.

4. Transcurrido el periodo de alegaciones, la Sala, dentro del dia si-
guiente, podra acordar de oficio o a instancia de parte el recibimiento a
prueba y la practica de las que declara pertinentes. La fase probatoria se
desarrollar4 con arreglo a las normas establecidas para el proceso conten-
cioso-administrativo, si bien el plazo no podra exceder de cinco dias.

Art. ciento trece. 1. Concluido el periodo probatorio, en su caso, la Sala,
sin méas tramite, dictara Sentencia en el plazo de cuatro dias.

2. La Sentencia habra de pronunciar alguno de los fallos siguientes:

a) Inadmisibilidad del recurso.

b) Validez de la eleccién y de la proclamacién de electos, con expresion,
en su caso, de la lista méas votada.

¢) Nulidad de acuerdo de proclamacién de uno o varios electos y procla-
macién como tal de aquél o aquéllos a quienes corresponda.

18
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d) .Nulidad de la eleccidn celebrada y necesidad de efectuar nueva con-
vocatoria en la circunscripcién correspondiente o de proceder a una nueva
eleccién cuando se trate de la del Presidente de una Corporacién Local, en
ambos casos dentro del plazo de tres meses

3. No procedera la nulidad cuando el vicio del procedimiento electoral
no sea determinante del resultado de la eleccién. La invalidez de la votacién
en una o varias Secciones tampoco comporta la nulidad de la eleccién cuan-
do no se altere el resultado final.

Art. ciento catorce. 1. La Sentencia se notifica a los interesados no mas
tarde del dia trigésimo séptimo posterior a las elecciones.

2. Contra la misma no procede recurso contencioso alguno, ordinario
ni extraordinario, salvo el de aclaracién.

Art. ciento quince. 1. Las Sentencias se comunicarian a la Junta Elec-
toral correspondiente, mediante testimonio en forma, con devolucién del
expediente, para su inmediato y estricto cumplimiento.

2. La Sala, de oficio o a instancias del Ministerio Fiscal o de las partes,
podra dirigirse directamente a las autoridades, organismos e instituciones
de todo orden a las que alcance el contenido de la Sentencia y, asimismo,
adoptard cuantas medidas sean adecuadas para la ejecucién de los pronun-
ciamientos contenidos en el fallo.

Art. ciento dieciséis. 1. Los recursos contencioso-electorales tienen ca-
ricter de urgentes y gozan de preferencia absoluta en su sustanciacién y
fallo ante las Salas de lo contencioso-administrativo competentes.

2. En todo lo no expresamente regulado por esta Ley en materia conten-
cioso-electoral serd de aplicacién la Ley de la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa.

Art. ciento diecisiete. Los recursos judiciales previstos en esta Ley son
gratuitos. No obstante procederi la condena en costas a la parte o partes
que hayan mantenido posiciones infundadas, salvo que circunstancias excep-
cionales valoradas en la resolucién que se dicte, motiven su no imposicién.

SECCION XVII

Reglas generales de procedimiento en materia electoral

Art. ciento dieciocho. 1. Tienen caricter gratuito, estin exentos del im-
puesto sobre actos juridicos documentados y se extienden en papel comun:

a) Las solicitudes, certificaciones y diligencias referentes a la formacién,
revisién e inscripcién en el censo electoral.

b) Todas las actuaciones y los documentos en que se materializan,
relativos al procedimiento electoral, incluidos los de caricter notarial.

2. Las copias que deban expedirse de documentos electorales podran
realizarse por cualquier medio de reproduccién mecénica, pero sélo sur-
tirdn efecto cuando en ellos se estampen las firmas y sellos exigidos para
los originales.



Seccidn legislativa 547

Art. ciento diecinueve. Los plazos a los que se refiere esta Ley son im-
prorrogables y se entienden referidos, siempre, en dias naturales.

Art ciento veinte. En todo lo no expresamente regulado por esta Ley
en materia de procedimiento sera de aplicacién la Ley de Procedimiento
Administrativo

CAPITULO VII

Gastos y subvenciones electorales

SECCION I

Los Administradores y las cuentas electorales

Art. ciento veintiuno 1. Toda candidatura debe tener un administrador
electoral, responsable de sus ingresos y gastos y de su contabilidad.

2. Las candidaturas que cualquier partido, federacién o coalicién pre-
senten dentro de la misma provincia tienen un administrador comun.

Art. ciento veintidés. 1. Los partidos, federaciones o coaliciones que
presenten candidatura en mdas de una provincia deben tener, ademds, un
administrador general.

2. El administrador general responde de todos los ingresos y gastos
electorales realizados por el partido, federacién o coalicién y por sus can-
didaturas, asi como de la correspondiente contabilidad.

3. Los administradores de las candidaturas actian bajo la responsabi-
lidad del administrador general.

Art. ciento veintitrés. 1. Puede ser designado administrador electoral
cualquier ciudadano, mayor de edad, en pleno uso de sus derechos civiles
y politicos.

2. Los representantes de las candidaturas y los representantes generales
de los partidos, federaciones o coaliciones pueden acumular la condicién
de administrador electoral.

3. Los candidatos no pueden ser administradores electorales.

Art. ciento veinticuatro. 1. Los administradores generales y los de las
candidaturas, designados en el tiempo y forma que prevén las disposiciones
especiales de esta Ley, comunican a la Junta Electoral Central y a las
Juntas Provinciales, respectivamente, las cuentas abiertas para la recauda-
cién de fondos.

2. La apertura de cuentas puede realizarse, a partir de la fecha de nom-
bramiento de los administradores electorales, en cualquier Entidad Bancaria
o Caja de Ahorros. La comunicacién a que hace referencia el parrafo ante-
rior debe realizarse en las veinticuatro horas siguientes a la apertura de
las cuentas.

3. Si las candidaturas presentadas no fueran proclamadas o renunciasen
a concurrir a la eleccién, las imposiciones realizadas por terceros en estas
cuentas les deberan ser restituidas por los partidos, federaciones, coaliciones
o agrupaciones que las promovieron.
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Art. ciento veinticinco. 1. Todos los fondos destinados a sufragar los
gastos electorales, cualquiera que sea su procedencia, deben ingresarse en
las mencionadas cuentas y todos los gastos deben pagarse con cargo a las
mismas.

2. Los administradores electorales y las personas por ellos autorizadas
para disponer de los fondos de las cuentas son responsables de las cantida-
des ingresadas y de su aplicacién a los fines sefialados.

3. Terminada la campana electoral, sélo se podra disponer de los saldos
de estas cuentas para pagar, en los noventa dias siguientes al de la votacién,
gastos electorales previamente contraidos.

4. Toda reclamacién por gastos electorales que no sea notificada a los
correspondientes administradores en los sesenta dias siguientes al de la
votacion se considerara nula y no pagadera. Cuando exista causa justificada,
las Juntas Electorales Provinciales o, en su caso, la Junta Central, pueden
admitir excepciones a esta regla.

Art. ciento veintiséis. 1. Quienes aporten fondos a las cuentas referidas
en los articulos anteriores haran constar en el acto de la imposicién su
nombre, domicilio y el nimero de su Documento Nacional de Identidad o
pasaporte, que sera exhibido al correspondiente, empleado de la Entidad
depositaria.

2. Cuando se aporten canticades por cuenta y en representacion de otra
persona fisica o juridica, se hara constar el nombre de ésta.

3. Cuando las imposiciones se efectien por partidos, se hace constar la
procedencia de los fondos que se depositan.

SECCION II
La financiacidn electoral

Art. ciento veintisiete. 1. El Estado subvenciona, de acuerdo con las re-
glas establecidas en las disposiciones especiales de esta Ley, los gastos oca-
sionados a los partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones, por su con-
currencia a las elecciones de Diputados y Senadores y a las elecciones mu-
nicipales. En ningtin caso, la subvencién correspondiente a cada grupo po-
litico podra sobrepasar la cifra de gastos electorales declarados justificados
por el Tribunal de Cuentas en el ejercicio de su funcién fiscalizadora.

2. El Estado concede adelantos de las subvenciones mencionadas a los
partidos, federaciones y coaliciones que hubieran obtenido representantes en
las ultimas elecciones a las Cortes Generales o, en su caso, en las ultimas
elecciones municipales. La cantidad adelantada no puede exceder del 30
por 100 de la subvencién percibida por el mismo partido, federacién o
coalicién en las ultimas elecciones equivalentes.

3. Los adelantos pueden solicitarse entre los dias vigésimo primero y
vigésimo tercero posteriores a la convocatoria.

4. En el caso de partidos, federaciones © coaliciones que concurran en
mas de una provincia, la solicitud debera presentarse por sus respectivos
administradores generales ante la Junta Electoral Central. En los restantes
supuestos las solicitudes se presentaridn por los administradores de las can-
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didaturas ante las Juntas Provinciales. Estas las cursaran a la Junta
Central.

5. A partir del vigésimo noveno dia posterior a la convocatoria, la Ad-
ministracién del Estado pone a disposicién de los administradores electo-
rales los adelantos correspondientes.

6. Los adelantos se devolveran, después de las elecciones, en la cuantia
en que superen el importe de la subvencién que finalmente haya correspon-
dido a cada partido, federacién o coalicién.

Art. ciento veintiocho. 1. Queda prohibida la aportacién a las cuentas
electorales de fondos provenientes de cualquier Administracién o Corpora-
cién Publica, Organismo Auténomo o Entidad Paraestatal, de las empresas
del sector publico cuya titularidad corresponde al Estado, a las Comunida-
des Auténomas, a las Provincias o a los Municipios y de las empresas de
economia mixta, asi como de las empresas que, mediante contraio vigente,
prestan servicios o realizan suministros u obras para alguna de las Admi-
nistraciones Publicas

2. Queda igualmente prohibida la aportacién a estas cuentas de fondos
procedentes de Entidades o personas extranjeras, salvo en el supuesto de
elecciones municipales y unicamente con relacién a las personas para quie-
nes sea aplicable lo dispuesto en el articulo 13.2 de la Constitucién.

Art. ciento veintinueve. Ninguna persona, fisica o juridica, puede aportar
mas de un millén de pesetas a las cuentas abiertas por un mismo partido,
federacién, coalicién o agrupacién para recaudar fondos en las elecciones
convocadas.

SECCION II1

Los gastos electorales

Art. ciento treinta. Se consideran gastos electorales los que realicen
los partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones participantes en [as
elecciones desde el dia de la convocatoria hasta el de la celebracién de las
elecciones por los siguientes conceptos:

a) Confeccién de sobres y papeletas electorales.

b) Propaganda y publicidad directa o indirectamente dirigida a promo-
ver el voto a sus candidaturas, sea cual fuere la forma y el medio que se
utilice.

c¢) Alquiler de locales para la celebracién de actos de campaifia electoral.

d) Remuneraciones o gratificaciones al personal no permanente que pres-
ta sus servicios a las candidaturas.

€) Medios de transporte y gastos de desplazamiento de los candidatos,
de los dirigentes de los partidos, asociaciones, federaciones y coaliciones, y
del personal al servicio de la candidatura.

f) Correspondencia y franqueo.

g) Intereses de los créditos recibidos para la campaifia electoral, deven-
gados hasta la fecha de percepcién de la subvencién correspondiente.

h) Cuantos sean necesarios para la organizacién y funcionamiento de las
oficinas y servicios precisos para las elecciones.
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Art. ciento treinta y uno. 1. Ningun partido, federacién, coalicién o agru-
pacién puede realizar gastos electorales que superen los limites establecidos
en las disposiciones especiales de esta Ley, que se entenderan siempre referi-
dos en pesetas constantes.

2. En el supuesto de elecciones a las Cortes Generales o a cualquiera de
sus Cémaras coincidentes con otras elecciones por sufragio universal directo,
los partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones concurrentes no po-
dran realizar gastos electorales superiores en un 50 por 100 a los previstos
para las elecciones a las Cortes Generales.

SECCION 1V
Control de la contabilidad electoral y adjudicacién de las subvenciones

Art. ciento treinta y dos. 1. Desde la fecha de la convocatoria hasta el
centésimo dia posterior a las elecciones. la Junta Electoral Central y las
Provinciales velan por el cumplimiento de las normas establecidas en los ar-
ticulos anteriores de este Capitulo.

2. A tal efecto, pueden recabar en todo momento de las entidades banca-
rias y de las Cajas de Ahorros el estado de las cuentas electorales, niimeros
e identidad de los impositores y cuantos extremos estimen precisos para el
cumplimiento de su funcién fiscalizadora.

3. Asimismo pueden recabar de los administradores electorales las infor-
maciones contables que consideren necesarias y deberan resolver por escrito
las consultas que éstos les planteen.

4. Si de sus investigaciones resultaren indicios de conductas constitutivas
de delitos electorales, lo comunicardn al Ministerio Fiscal para el ejercicio de
las acciones oportunas. Las mismas Juntas sancionaran las infracciones en
esta materia, conforme a lo dispuesto en el articulo 153 de esta Ley.

5. Asimismo las Juntas Electorales informaran al Tribunal de Cuentas
de los resultados de su actividad fiscalizadora.

Art. ciento treinta y tres. 1. Entre los cien y los ciento veinticinco dias
posteriores a las elecciones, los partidos, federaciones, coaliciones o agru-
paciones que hubieran alcanzado los requisitos exigidos para recibir sub-
venciones estatales o que hubieran solicitado adelantos con cargo a las mis-
mas, presentan, ante el Tribunal de Cuentas, una contabilidad detallada y
documentada de sus respectivos ingresos y gastos electorales.

2. La presentacién se realiza por los administradores generales de aque-
llos partidos, federaciones o coaliciones que hubieran concurrido a las elec-
ciones en varias provincias y por los administradores de las candidaturas
en los restantes casos.

3. Las Entidades financieras de cualquier tipo que hubieran concedido
crédito a aquellos partidos y asociaciones mencionados en el parrafo prime-
ro envian noticia detallada de los mismos al Tribunal de Cuentas, dentro
del plazo referido en aquel parrafo.

4. En los mismos términos deben informar al Tribunal de Cuentas las em-
presas que hubieren facturado con aquellos partidos y asociaciones men-
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cionados en el parrafo primero, por gastos electorales superiores al millén
de pesetas.

5. La Administracién del Estado entregari el importe de las subvenciones
a los administradores electorales de las Entidades que deban percibirlas, a
no ser que aquéllos hubieran notificado a la Junta Electoral Central que las
subvenciones sean abonadas en todo o en parte a las Entidades bancarias
que designen, para compensar los anticipos o créditos que les hayan otor-
gado. La Administracién del Estado verificara el pago conforme a los términos
de dicha notificacién, que no podrd ser revocada sin consentimiento de la
entidad de crédito beneficiaria.

Art. ciento treinta y cuatro. 1. El Tribunal de Cuentas puede en el pla-
zo de treinta dias, a partir del sefialado en el apartado 1 del articulo ante-
rior, recabar de todos los que vienen obligados a presentar contabilidades
¢ informes, conforme al articulo anterior, las aclaraciones y documentos
suplementarios que estime necesarios.

2. Dentro de los doscientos dias posteriores a las elecciones, el Tribunal
de cuentas se pronuncia, en el ejercicio de su funcién fiscalizadora, sobre
la regularidad de las contabilidades electorales, y en el caso de que se hubie-
sen apreciado irregularidades en dicha contabilidad o violaciones de las res-
tricciones establecidas en materia de ingresos y gastos electorales, puede pro-
poner la no adjudicacién o reduccién de la subvencién estatal al partido, fe-
deracién, coalicién o agrupacién de que se trate. Si advirtiese ademdas indi-
cios de conductas constitutivas de delito lo comunicard al Ministerio Fiscal.

3. El Tribunal, dentro del mismo plazo, remite el resultado de su fisca-
lizacién mediante informe razonado, comprensivo de la declaracién del im-
porte de los gastos regulares justificados por cada partido, federacién, coa-
licién, asociacién o agrupacién de electores, al Gobierno y a la Comisién es-
tablecida en la Disposicién Transitoria Primera de la Ley Organica del Tri-
bunal de Cuentas.

4. Dentro del mes siguiente a la remisién del informe del Tribunal de
Cuentas, el Gobierno presentarid a las Cortes Generales un proyecto de cré-
dito extraordinario por el importe de las subvenciones a adjudicar, las
cuales deben ser hechas efectivas dentro de los cien dias posteriores a la
aprobacién por las Cortes Generales.

CAPITULO VIII

Delitos e infracciones electorales

SECCION I

Disposiciones generales

Art. ciento treinta y cinco. 1. A los efectos de este Capitulo son funcio-
narios puiblicos los que tengan esta consideracién segiin el Cédigo Penal,
quienes desempeiien alguna funcién publica relacionada con las elecciones,
y en particular los Presidentes y Vocales de las Juntas Electorales, los Pre-
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sidentes, Vocales e Interventores de las Mesas Electorales y los correspon-
dientes suplentes.

2. A los mismos efectos tienen la consideracién de documentos oficiales,
el censo y sus copias autorizadas, las Actas, listas, certificaciones, talones o
credenciales de nombramiento de quienes hayan de intervenir en el proceso
electoral y cuantos emanen de personas a quienes la presente Ley encargue su
expedicién.

Art. ciento treinta y seis. Los hechos susceptibles de ser calificados con
arreglo a esta Ley y al Cddigo Penal lo seran siempre por aquel precepto
que aplique mayor sancién al delito o falta cometido.

Art. ciento treinta y siete. Por todos los delitos a que se refiere este
Capitulo se impondra, ademés de la pena sefialada en los articulos siguien-
tes, la de inhabilitacién especial para el derecho del sufragio activo y pasivo.

Art. ciento treinta y ocho. En lo que no se encuentre expresamente regu-
lado en este Capitulo se aplicara el Cédigo Penal.

También serian de aplicacién, en todo caso, las disposiciones del Capitu-
lo I, titulo 1°, del Cédigo Penal a los delitos penados en esta Ley.

SECCION 1I

Delitos en particular

Art. ciento treinta y nueve. Seran castigados con las penas de arresto
mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas los funcionarios publicos que do-
losamente:

1. Incumplan las normas legalmente establecidas para la formacién, con-
servacién y exhibicién al publico del censo electoral.

2. Incumplan las normas legalmente establecidas para la constitucién
de las Juntas y Mesas Electorales, asi como para las votaciones, acuerdos
y escrutinios que éstas deban realizar.

3. No extiendan las actas, certificaciones, notificaciones y demas docu-
mentos electorales en la forma y momentos previstos por la Ley.

4. Susciten, sin motivo racional, dudas sobre identidad de una persona
o la entidad de sus derechos.

5. Suspendan, sin causa justificada, cualquier acto electoral.

6. Nieguen, dificulten o retrasen indebidamente la admisién, curso o re-
solucién de las protestas o reclamaciones de las personas que legalmente
estén legitimadas para hacerlas, o no dejen de ellas la debida constancia do-
cumental.

7. Causen, en el ejercicio de sus competencias, manifiesto perjuicio a un
candidato.

8. Incumplan los tramites establecidos para el voto por correspondencia.

Art. ciento cuarenta. 1. Serdn castigados con las penas de prisién mayor
y multa de 30.000 a 300.00C pesetas los funcionarios que abusando de su oficio
o cargo dolosamente realicen alguna de las siguientes falsedades:
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a) Alterar sin autorizacién las fechas horas o lugares en que deba cele-
brarse cualquier acto electoral incluso de caricter preparatorio, o anunciar
su celebraci6én de forma que pueda inducir a error a los electores.

b) Omitir o anotar de manera que induzca a error sobre su autentici
dad los nombres de los votantes en cualquier acto electoral.

¢) Cambiar, ocultar o alterar, de cualquier manera, el sobre o papeleta
electoral que el elector entregue al ejercitar su derecho.

d) Realizar con inexactitud el recuento de electores en actos referentes
a la formacién o rectificacién del Censo, o en las operaciones de votacién y
escrutinio.

e) Efectuar proclamacién indebida de personas.

f) Faltar a la verdad en manifestaciones verbales que hayan de realizarse
en algin acto electoral, por mandato de esta Ley.

g) Consentir, pudiendo evitarlo, que alguien vote dos o mas veces o lo
haga sin capacidad legal, o no formular la correspondiente protesta.

h) Imprimir, confeccionar o utilizar papeletas o sobres electorales con in-
fraccién de las normas establecidas.

i) Cometer cualquier otra falsedad en materia electoral, andloga a las
anteriores, por alguno de los modos sefialados en el ariculo 302 del Cédigo
Penal.

2. Si las alteraciones de la verdad a las que se refiere este articulo fue-
ran producidas por imprudencia temeraria, seridn sancionadas con la pena
de prisién menor.

3. En la apreciacién de los supuestos a que se refiere el presente articu-
lo los Tribunales se atendrian a lo dispuesto en el articulo 318 del Cédigo
Penal.

Art. ciento cuarenta y uno. EI particular que participe dolosamente en al.
guna de las falsedades sefialadas en el articulo anterior serad castigado con
las penas de prisién menor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas. En estos su-
puestos los Tribunales se atendrin igualmente a lo dispuesto en el articulo
318 del Cédigo Penal.

Art. ciento cuarenta y dos. Seran castigados con las penas de prisién
menor en grado minimo, inhabilitacién especial y multa de 30.000 a 300.000
pesetas quienes voten dos o mdas veces en la misma eleccién o quienes voten
dolosamente sin capacidad para hacerlo.

Art. ciento cuarenta y tres. El Presidente y los Vocales de las Mesas Elec-
torales asi como sus respectivos suplentes que dejen de concurrir a desem-
penar sus funciones, las abandonen sin causa legitima o incumplan sin causa
justificada las obligaciones de excusa o aviso previo que les impone esta Ley,
incurrirdn en la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas.

Art. ciento cuarenta y cuatro. 1. Seran castigados con la pena de arres-
to mayor o multa de 30.000 a 300.000 pesetas quienes lleven a cabo alguno
de los actos siguientes:

a) Realizar actos de propaganda una vez finalizado el plazo de la cam-
paiia electoral.
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b) Infringir las normas legales en materia de carteles electorales y es-
pacios reservados de los mismos, asi como las normas relativas a las reunio-
nes y otros actos publicos de propaganda electoral.

2. Serdn castigados con las penas de prisién menor en grado minimo y
multa de 100.000 a 500.000 pesetas los miembros en activo de las Fuerzas Ar-
madas y Seguridad del Estado, de las Policias de las Comunidades Auténo-
mas y locales, los Jueces, Magistrados y Fiscales y los miembros de las Jun-
tas Electorales que difundan propaganda electoral o lleven a cabo otras acti-
vidades de campaiia electoral.

Art. ciento cuarenta y cinco. Seran castigados con la pena de arresto
mayor, multa de 500.001 a 5.000.000 de pesetas y accesoria de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la profesién quienes dolosamente infrinjan la
normativa vigente en materia de encuestas electorales.

Art. ciento cuarenta y seis. 1. Seran castigados con la pena de arresto
mayor y multa de 30.000 a 300.000 pesetas:

a) Quienes por medio de recompensas, dadivas, remuneraciones o prome-
sas de las mismas, soliciten directa o indirectamente el voto de algin elec-
tor, o le induzcan a la abstencién.

b) Quienes con violencia o intimidacién presionen sobre los electores
para que no usen de su derecho, lo ejerciten contra su voluntad o descubran
el secreto de voto.

¢) Quienes impidan o dificulten injustificadamente la entrada, salida o
permanencia de los electores, candidatos, apoderados, interventores y nota-
rios en los lugares en los que se realicen actos del procedimiento electoral.

2. Incurrirdn en la pena sefialada en el ndmero anterior, y ademas, en
la de inhabilitacién especial para cargo publico, los funcionarios publicos
que usen de sus competencias para algunos de los fines sefalados en este
articulo.

Art. ciento cuarenta y siete. Los que perturben gravemente el orden en
cualquier acto electoral o penetren en los locales donde éstos se celebren
portando armas u otros instrumentos susceptibles de ser usados como tales,
seran castigados con la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 300.000
pesetas.

Art. ciento cuarenta y ocho. Cuando los delitos de calumnia e injuria se
cometan en periodo de camparfa electoral y con motivo u ocasién de ella,
las penas privativas de libertad prevista al efecto en el Cédigo Penal se im-
pondrian en su grado maximo.

Art. ciento cuarenta y nueve. 1. Los administradores generales y de las
candidaturas de los partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de elec-
tores que falseen las cuentas, reflejando aportaciones o gastos o usando de
cualquier artificio que suponga aumento o disminucién de las partidas con-
tables, seran castigados con la pena de prisién menor y multa de 30.000 a
300.000 pesetas.



Seccidn legislativa 555

2. Los Tribunales atendiendo a la gravedad del hecho y sus circunstan-
cias podran imponer la pena en un grado inferior a la sefialada en el parra-
fo anterior.

Art. ciento cincuenta. 1. Los administradores generales y de las candi-
daturas, asi como las personas autorizadas a disponer de las cuentas electo-
rales, que se apropien o distraigan fondos para fines distintos de los con-
templados en esta Ley seran sancionados con las penas de prisién menor y
multa de 30.000 a 300.000 pesetas.

2. Si concurre 4nimo de lucro personal, la pena serd de prisién mayor y
multa de 30000 a 300.000 pesetas.

3. Los Tribunales teniendo en cuenta la gravedad del hecho y sus cir-
cunstancias, las condiciones de! culpable y la finalidad perseguida por éste,
podrin imponer la pena inferior en un grado a la sefialada.

SECCION III
Procedimiento judicial

Art. ciento cincuenta y uno. 1. El procedimiento para la sancién de es-
tos delitos se tramitard con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Las actuaciones que se produzcan por aplicacién de estas normas tendran
caracter preferente y se tramitarin con la maxima urgencia posible.

2. La accién penal que nace en estos delitos es publica y podrd ejerci-
tarse sin necesidad de depésito o fianza alguna.

Art. ciento cincuenta y dos. El Tribunal o Juez a quien corresponda la
ejecucién de las Sentencias firmes dictadas en causas por delitos a los que
se refiere este Titulo dispondri la publicacién de aquéllas en el «Boletin
Oficial» de la Provincia y remitira testimonio de las mismas a la Junta Elec-
toral Central.

SECCION 1V

Infracciones electorales

Art. ciento cincuenta y tres. 1. Toda infraccién de las normas obliga-
torias establecidas en la presente Ley que no constituya delito sera sancio-
nada por la Junta Electoral competente. La multa sera de 20.000 a 200.000
pesetas si se trata de autoridades o funcionarios y de 5.000 a 100.000 si se
realiza por particulares.

2. Las infracciones de lo dipuesto en esta Ley sobre régimen de encuestas
electorales serdn sancionadas con multa de 50.000 a 500.000 pesetas.
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TITULO II

Disposiciones Especiales para las Elecciones de Diputados y Senadores

CAPITULO I

Derecho de sufragio pasivo

Art. ciento cincuenta y cuatro. 1. Ademds de quienes incurran en alguno
de los supuestos enumerados en el articulo 6 de esta Ley, son ineligibles para
el cargo de Diputado o Senador quienes ejerzan funciones o cargos conferi-
dos y remunerados por un Estado extranjero.

2. Tampoco son elegibles para el Congreso de los Diputados los Presiden-
tes y miembros de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténo-
mas, asi como los cargos de libre designacién de dichos Consejos y los miem-
bros de las Instituciones Autonémicas que por mandato estatutario o legal
deban ser elegidos por la Asamblea Legislativa correspondiente.

3. Nadie puede presentarse simultineamente como candidato al Congreso
de los Diputados y al Senado.

CAPITULO II

Incompatibilidades

Art. ciento cincuenta y cinco. 1. Las causas de inelegibilidad de los Di-
putados y Senadores lo son también de incompatibilidad.

2. Son también incompatibles:

a) El Presidente -del Tribunal de Defensa de la Competencia.

b) Los miembros del Consejo de Administracién del Ente Publico RTVE.

¢) Los miembros del Gabinete de la Presidencia del Gobierno o de
cualquiera de los Ministerios y de los Secretarios de Estado.

d) Los Delegados del Gobierno en los Puertos Auténomos, Confedera-
ciones Hidrograficas, Sociedades Concesionarias de Autopistas de Peaje,
COPLACO, y en los entes mencionados en el pérrafo siguiente.

e) Los Presidentes de los Consejos de Administracién, Consejeros, Admi-
nistradores, Directores generales, Gerentes y cargos equivalentes de entes
publicos, monopolios estatales y empresas con participaciéon publica mayo-
ritaria,.directa o indirecta, cualquiera que sea su forma, y de las Cajas de
Ahorro de fundacién publica.

3. Nadie podrd ser miembro de las dos Cémaras simultdneamente, ni
acumular el acta de una Asamblea de Comunidad Auténoma con la de Dipu-
tado al Congreso.

Art. ciento cincuenta y seis. 1. Los Diputados y Senadores tunicamente
podran formar parte de los érganos colegiados de direccién o Consejos de
Administracién de Organismos, entes pyblicos o empresas con participacién
publica, mayoritaria, directa o indirecta, cuando su eleccién corresponda a
las respectivas Camaras, a las Cortes Generales o a las Asambleas Legislativas
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de las Comunidades Auténomas, pero sélo percibirdan las dietas o indemniza-
ciones que les correspondan y que se acomoden al régimen general previsto
para la Administracién Publica.

2. Las cantidades devengadas y que, conforme al apartado anterior, no
deban ser percibidas, seran ingresadas directamente por el Organismo, ente
o empresa en el Tesoro Publico.

3. En ningan caso, se podra pertenecer a més de dos érganos colegiados
de direccién o Consejos de Administracién a que se refiere el apartado 1 de
este articulo.

Art, ciento cincuenta y siete. 1. El mandato de los Diputados y Senadores
es también incompatible con el desempefio por si o mediante sustitucién de
cualquier otro puesto, cargo o actividad piiblica, retribuidos mediante sueldo,
arancel o cualquier otra forma, salvo los autorizados en la Constitucién y
en esta Ley Organica.

2. En particular, la condicién de Diputado y Senador es incompatible con
el ejercicio de la Funcién Piblica y con el desempefio de cualquier otro puesto
que figure al servicio o en los Presupuestos de los érganos constitucionales,
de las Administraciones Publicas, sus organismos y entes publicos, empresas
con participacién publica directa o indirecta de los mismos.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, los parlamentarios
que reunan la condicién de Profesores Universitarios podran colaborar, en
el seno de la propia Universidad, en actividades de docencia o investigacién
de caracter extraordinario, que no afecten a la direccién y control de los
servicios, pudiendo sélo percibir por tales actividades las indemnizaciones
reglamentarias establecidas.

Art. ciento cincuenta y ocho. 1. En cualquier caso, los Diputados y Se-
nadores no podran percibir mis de una remuneracién con cargo a los Presu-
puestos de los Organos Constitucionales o de las Administraciones Publicas,
sus organismos auténomos, entes publicos y empresas con participacién pu-
blica directa o indirecta, mayoritaria, ni optar por percepciones correspon-
dientes a puestos incompatibles, sin perjﬁicio de las dietas e indemnizacio-
nes que en cada caso corresponda por los compatibles.

2. En particular, los Diputados y Senadores no pueden percibir pensio-
nes de derechos pasivos o de cualquier régimen de Seguridad Social publico
y obligatorio. El derecho al devengo por dichas pensiones se recuperara
autométicamente desde el mismo momento de extincién de la condicién de
Diputado o Senador.

Art. ciento cincuenta y nueve. El mandato de Diputacién y Senadores es
compatible con el desempefio de actividades privadas, salvo en los supues-
tos siguientes:

a) Las actividades de gestién, defensa, direccién o asesoramiento ante
las Administraciones Publicas, sus entes u Organismos Auténomos de asun-
tos que hayan de resolverse por ellos, que afecten directamente a la realiza-
cién de algtin servicio publico o0 que estén encaminados a la obtencién de
subvenciones o avales publicos. Se exceptiian las actividades particulares
que, en ejercicio de un dereche reconocido, realicen los directamente intere-
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sados, asi como las subvenciones o avales cuya concesién se derive de la
aplicacién automética de lo dispuesto en una Ley o Reglamento de caracter
general.

La actividad de contratista o fiador de obras, servicios y suministros pu-
blicos que se paguen con fondos del Estado, de las Comunidades Auténomas
o Entes locales o el desempefio de cargos que lleven anejas funciones de
direccion, representacién o asesoramiento en compafias 0 empresas que se
dediquen a dichas actividades.

c) El desempeiio de cargos que lleven anejas funciones de direccién, re-
presentacién o asesoramiento en empresas o sociedades arrendatarias o ad-
ministradores de monopolios,

d) TLa celebracién con posterioridad a la fecha de su eleccién como
Diputado o Senador, de conciertos de prestacién de servicios de asesoramien-
to o de cualquier otra indole, con titularidad individual o compartida, en
favor de las Administraciones Publicas.

e) La participacién superior al 10 por 100, adquirida en todo o en parte
con posterioridad a la fecha de su eleccién como Diputado o Senador, salvo
que fuere por herencia, en empresas o Sociedades que tengan conciertos de
obras, servicios o suministros con entidades del sector publico.

f) Las funciones de Presidente del Consejo de Administracién, Conseje-
ro, Administrador, Director General, Gerente o cargos equivalentes, de So-
ciedades y Entidades que tengan un objeto fundamentalmente financiero y
hagan apelacién publicamente al ahorro y al crédito.

Art. ciento sesenta. 1. Los Diputados y Senadores con arreglo a las deter-
minaciones de los respectivos Reglamentos de las Cdmaras, estdn obligados
a formular declaracién de todas las actividades que pueden constituir causa de
incompatibilidad conforme a lo establecido en esta Ley Organica y de cuales-
quiera otras actividades que les proporcionen o puedan proporcionar ingresos
econdmicos, asf{ como de sus bienes patrimoniales, tanto al adquirir su condi-
cién de parlamentarios como cuando modifiquen sus circunstancias.

2. Las declaraciones sobre actividades y bienes se inscribiran en un Re-
gistro de intereses, constituido en cada una de las Caimaras, a los efectos
del apartado siguiente y a los que se determinen en los Reglamentos de las
mismas.

El contenido de dicho Registro tendra caricter publico, a excepcién de
lo que se refiere a bienes patrimoniales.

3. Salvo lo establecido en el apartado siguiente, la Comisién correspon-
diente de cada Cémara resolverd sobre la posible incompatibilidad y, si de-
clara ésta el parlamentario, deber4 optar entre el escafio y el cargo, actividad,
percepcién o participacién incompatible. En el caso de no ejercitarse la
opcién, se entenderd que renuncia al escafio.

4. Declarada por la Comisién correspondiente la reiteracién o continui-
dad en las actividades a que se refiere el apartado a) o en la prestacién de
servicios a que alude el apartado d), ambos del articulo anterior, la realf
zacién ulterior de las actividades o servicios indicados llevard consigo la
renuncia al escafio, a lo que se dar efectividad en la forma que determinen
los reglamentos de las Camaras.
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CAPITULO II1

Sistema electoral

Art. ciento sesenta y uno. 1. Para la eleccién de Diputados y Senadores,
cada provincia constituird una circunscripcién electoral. Asimismo, las ciuda-
des de Ceuta y Melilla serdn consideradas, cada una de ellas, como circuns-
cripciones electorales.

2. Se exceptua de lo dispuesto en el parrafo anterior, para las eleccio-
nes de Senadores, a las provincias insulares, en las que a tales efectos se
consideran circunscripciones cada una de las siguientes islas o agrupaciones
de islas: Mallorca, Menorca, Ibiza, Formentera, Gran Canaria, Fuerteventura,
Lanzarote, Tenerife, Hierro, Gomera y La Palma.

Art. ciento sesenta y dos. 1. EIl Congreso estid formado por trescientos
cincuenta Diputados.

2. A cada provincia le corresponde un minimo inicial de dos Diputados.
Las poblaciones de Ceuta y Melilla estin representadas cada una de ellas
por un Diputado.

3. Los doscientos cuarenta y ocho diputados restantes se distribuyen en-
tre las provincias en proporcién a su poblacién, conforme al siguiente proce-
dimiento: ’

a) Se obtiene una cuota de reparto resultante de dividir, por doscientos
cuarenta y ocho, la cifra total de la poblacién de derecho de las provincias
peninsulares e insulares

b) Se adjudican a cada provincia tantos Diputados como resulten, en
numeros enteros, de dividir la poblacién de derecho provincial por la cuota
de reparto.

¢) Los Diputados restantes se distribuyen asignando uno a cada una de
las provincias cuyo cociente, obtenido conforme al apartado anterior, tenga
una fraccién decimal mayor.

4. El Decreto de convocatoria debe especificar el niimero de Diputados
a elegir en cada circunscripcién, de acuerdo con lo dispuesto en este articulo.

Art. ciento sesenta y tres. 1. La atribucién de los escafios en funcién de
los resultados del escrutinio se realiza conforme a las siguientes reglas:

a) No se tienen en cuenta aquellas candidaturas que no hubieran obte-
nido, al menos, el 3 por 100 de los votos validos emitidos en la circuns-
cripcién.

b) Se ordenan de mayor a menor, en una columna, las cifras de votos
obtenidos por las restantes candidaturas.

c) Se divide el nimero dz votos obtenidos por cada candidatura por 1, 2,
3, etc., hasta un ntmero igual al de escafios correspondientes a la circuns-
cripcién, forméndose un cuadro similar al que aparece en el ejemplo prac-
tico. Los escafios se atribuyen a las candidaturas que obtengan los cocientes
mayores en el cuadro, atendiendo a un orden decreciente.

Ejemplo practico: 480.000 votos vélidos emitidos en una circunscripcién
que elija a ocho Diputados. Votacién repartida entre seis candidaturas:
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A (168.000 votos), B (104.000), C (72.000), D (64.000), E (40.000), F (32.000)

Divisién 1 2 3 4 5 6 7 8

A 168.000  84.000 56000 42.000 33.600 28.000 24.000  21.000
B 104000 52000 34666 26.000 20.800 17.333  14.857  13.000
C 72000 36000 24000 18.000 14400 12.000 10.285 9.000
D 64000 32000 21.333 16.000 12.800 10.666 9.142 8.000
E 40000  20.000 13333  10.000 8.000 6.666 5.714 5.000
F 32000 16000  10.666 8.000 6.400 5.333 4.571 4.000

Por consiguiente: la candidatura A obtiene cuatro escafios. La candidatu-
ra B dos escafios y las candidaturas C y D un escafio cada una.

d) Cuando en la relacién de cocientes coincidan dos correspondientes
a distintas candidaturas, el escafio se atribuird a la que mayor numero total
de votos hubiese obtenido. Si hubiera dos candidaturas con igual nimero
total de votos, €l primer empate se resolveria por sorteo y los sucesivos de
forma alternativa.

e) Los escafios correspondientes a cada candidatura se adjudican a los
candidatos incluidos en ella, por el orden de colocacién en que aparezcan.

2. En las circunscriciones de Ceuta y Melilla sera proclamado electo el
candidato que mayor numero de votos hubiese obtenido.

Art. ciento sesenta v cuatro. 1. En caso de fallecimiento, incapacidad o
renuncia de un diputado, el escafio sera atribuido al candidato o, en su casc,
al suplente, de la misma lista a quien corresponda, atendiendo a su orden
de colocacidn.

2. Las vacantes de los Diputados elegidos en Ceuta y Melilla serdn cu-
biertas por sus respectivos suplentes, designados en los términos del ar-

ticulo 170 de esta Ley.

Art. ciento sesenta y cinco. 1. En cada circunscripcién provincial se
eligen cuatro Senadores.

2. En cada circunscripcién insular se elige el siguiente nimero de Sena-
dores: tres en Gran Canaria, Mallorca y Tenerife; uno en Ibiza-Formentera,
Menorca, Fuerteventura, Gomera, Hierro, Lanzarote y La Palma.

3. Las poblaciones de Ceuta y Melilla eligen cada una de ellas dos Se-
nadores.

4. Las Comunidades Auténomas designan ademés un Senador y otro
mas para cada millén de habitanies de su respectivo territorio. La designa-
cién corresponde a la Asamblea Legislativa de la Comunidad Auténoma, de
acuerdo con lo que establezcan sus Estatutos, que aseguraran, en todo caso,
la adecuada representacién proporcional. A efectos de dicha designacién el
nimero concreto de Senadores que corresponda a cada Comunidad Autdé-
noma se determinarid tomando como referencia el censo de poblacién de
derecho vigente en el momento de celebrarse las ultimas elecciones genera-
les al Senado.

Art. ciento sesenta y seis. 1. La eleccién directa de los Senadores en las
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circunscripciones provinciales, insulares y en Ceuta y Melilla se rige por lo
dispuesto en los apartados siguientes:

a) Los electores pueden dar su voto a un méximo de tres candidatos en
las circunscripciones provinciales, dos en Gran Canaria, Mallorca. Tenerife,
Ceuta y Melilla, y uno en las restantes circunscripciones insulares.

b) Serdn proclamados electos aquellos candidatos que obtengan mayor
numero de votos hasta complementar el de Senadores asignados a la cir-
cunscripcién.

2. En caso de fallecimiento, incapacidad o renuncia de un Senador ele-
gido directamente, la vacante se cubrird por su suplente designado segun el
articulo 171 de esta Ley.

CAPITULO 1V

Convocatoria de elecciones

Art. ciento sesenta y siete. 1. La convocatoria de elecciones al Congreso
de los Diputados, al Senado o a ambas Camaras conjuntamente se realizara
mediante Real Decreto.

2. Salvo en el supuesto previsto en el articulo 99, parrafo quinto, de la
Constitucién, el Decreto de convocatoria se expide con el refrendo del Pre-
sidente del Gobierno, a propuesta del mismo bajo su exclusiva responsabi-
lidad y previa deliberaciéon del Consejo de Ministros.

3. En caso dc disolucién anticipada del Congreso de los Diputados, del
Senado o de las Cortes Generales, el Decreto de disolucién contendra la
convocatoria de nuevas elecciones a la Cdmara o Camaras disueltas.

4. El Presidente del Congreso de los Diputados refrenda el Decreto de
disolucién de las Cortes Generales y de convocatoria de nuevas elecciones
en el supuesto previsto en el articulo 99.5 de la Constitucion.

CAPITULO V

Procedimiento electoral

SECCION I

Representantes de las candidaturas ante la Administracion electoral

Art. ciento sesenta y ocho. 1. A los efectos previstos en el articulo 43
cada uno de los partidos, federaciones y coaliciones que pretendan concu-
rrir a las elecciones designan, por escrito, ante la Junta Electoral Central,
a un representante general, antes del noveno dia posterior a la convocatoria
de elecciones. El mencionado escrito debera expresar la aceptacion de la
persona designada.

2. Cada uno de los representantes generales designa antes del undécimo
dia posterior a la convocatoria, ante la Junta Electoral Central, a los re-
presentantes de las candidaturas que su partido, federacién o coalicién pre-
sente en cada una de las circunscripciones electorales.

3. En el plazo de dos dias la Junta Electoral Central comunica a las

19
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Juntas Electorales Provinciales los nombres de los representantes de las
candidaturas correspondientes a su circunscripcién.

4. Los representantes de las candidaturas se personan ante las respec-
tivas Juntas Provinciales, para aceptar su designacién, en todo caso, antes de
la presentacién de la candidatura correspondiente.

5. Los promotores de las agrupaciones de electores designan a los repre-
sentantes de sus candidaturas en el momento de presentacién de las mismas
ante las Juntas Provinciales. Dicha designacién debe ser aceptada en ese
acto.

SECCION II

Presentacién y proclamacion de candidatos

Art. ciento sesenta y nueve. 1. Para las elecciones al Congreso de los
Diputados y al Senado la Junta Electoral competente para todas las opera-
ciones previstas en el Titulo I, Capitulo VI, Seccién II de esta Ley, en re-
lacién a la presentacién y proclamacién de candidatos en la Junta Electoral
Provincial.

2. Cada candidatura se presentara mediante listas de candidatos.

3. Para presentar candidaturas, las agrupaciones de electores necesita-
ran, al menos, la firma del 1 por i00 de los inscritos en el censo electoral
de la circunscripcién.

4. Las candidaturas presentadas y las candidaturas proclamadas de to-
dos los distritos se publican en el Boletin Oficial del Estado».

Art. ciento setenta. En las circunscripciones de Ceuta y Melilla las candi-

daturas presentadas para la elecciéon de Diputados incluirdn un candidato
suplente.

Art. ciento setenta y uno. 1. Las candidaturas para el Senado son in-
dividuales a efectos de votacidn y escrutinio aunque pueden agruparse en
listas a efectos de presentacién y campaiia electoral.

2. Cada candidatura a Senador debe incluir un candidato suplente.

SECCION III

Papeletas y sobres electorales

Art. ciento setenta y dos. 1. A los efectos previstos en el articulo 70.1,
las Juntas Eletorales competentes en el caso de eleccicnes al Congreso de
los Diputados o al Senado, son las Juntas Provinciales.

2. Las papeletas electorales destinadas a la eleccién de Diputados deben
expresar las indicaciones siguientes: la denominacién, la sigla y simbolo del
partido, federacién, coalicibn o agrupacién de electores que presente la
candidatura, los nombres y apellidos de los candidatos y de los suplentes,
segin su orden de colocacién, asi como, en su caso, la circunstancia a que
se refiere el articulo 46.7.

3. Las papeletas destinadas a la eleccién de Senadores irdn impresas en
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una sola cara resefiando las indicaciones que se expresan, y con la compo-
sicién que se sefiala, en las siguientes normas:

a) Denominacién o sigla y simbolo de la entidad que presenta al can-
didato o candidatos, ya sea un partido, federacién, coalicién o agrupacién
de electores. Bajo esta denominacién o sigla, figuraran los nombres del can-
didato o candidatos respectivos, relacionados, en este dltimo caso, por or-
den alfabético a partir de la inicial del primer apellido.

b) Debajo del nombre de cada candidato y diferenciado tipograficamente
de él aparecera el de su suplente.

c) Se relacionaran cada uno de los bloques formados por la denomina-
cién de la entidad presentadora y sus candidatos respectivos. El orden de
esta relacién se determinarid por sorteo, en cada circunscripcién, sin aten-
der a orden alfabético alguno.

d) El nombre de cada candidato irdA precedido de un recuadro. El vo-
tante marcard con una cruz €l recuadro correspondiente al candidato o
candidatos al que otorga su voto.

SECCION IV

Escrutinio general

Art. ciento setenta y tres. En las elecciones al Congreso de los Diputa-
dos o al Senado, las Juntas Electorales competentes para la realizacién de
todas las operaciones de escrutinio general son las Juntas Electorales Pro-
vinciales.

CAPITULO VI

Gastos y subvenciones electorales

Art. ciento setenta y cuatro. 1. Los administradores generales de los
partidos politicos, federaciones y coaliciones son designados por escrito ante
la Junta Electoral Central por sus respectivos representantes generales an-
tes del undécimo dia posterior a la convocatoria de elecciones. El mencio-
nado escrito deber4 expresar la aceptacién de la persona designada.

2. Los administradores de las candidaturas son designados por escrito
ante la Junta Electoral Provincial correspondientc por sus respectivos re-
presentantes en el acto de presentacién de dichas candidaturas. El mencio-
nado escrito deberd expresar la aceptacién de la persona designada. Las
Juntas Electorales Provinciales comunicardn a la Junta Electoral Central
los administradores designados en su circunscripcién.

Art. ciento setenta y cinco. 1. El Estado subvenciona los gastos que
originen las actividades electorales de acuerdo con las siguientes reglds:

a) Un millén quinientas mil pesetas por cada escafio obtenido en el
Congreso de los Diputados o en ¢l Senado.

b) Sesenta pesetas por cada uno de los votos conseguidos por cada
candidatura al Congreso, uno de cuyos miembros, al menos, hubiera obte-
nido escafio de Diputado.



564 Anuario de Derecho penal y Ciencias penales

c) Veinte pesetas por cada uno de los votos conseguidos por cada can-
didato que hubiera obtenido escafioc de Senador.

2. Para las elecciones a las Cortes Generales o cualquiera de sus Ca-
maras, el limite de los gastos electorales serd cl que resulte de multiplicar
por cuarenta pesetas el namero de habitantes correspondientes a la po-
blacién de derecho de las circunscripciones donde presente sus candidatu-
ras cada partido, federacién, coalicién o agrupaciéon. La cantidad resuliante
de la operacidn anterior, podra incrementarse en razén de veinte millones
de pesetas por cada circunscripcién donde aquéllos presenten sus candi-
daturas.

3. Las cantidades mencionadas en los apartados anteriores se refieren
a pesetas constantes. Por orden del Ministerio de Economia y Hacienda
se fijan las cantidades actualizadas en los cinco dias siguientes a la con-
vocatoria.

TITULO IIX

Disposiciones Especiales para las Elecciones Municipales

CAPITULO I

Derecho de sufragio activo

Art. ciento setenta y seis. 1. Sin perjuicio de lo regulado en el Titulo I,
Capitulo I, de esta Ley, gozan del derecho de sufragio activo en las elec-
ciones municipales los residentes extranjeros en Espafia cuyos respectivos
paises permitan el voto de los espafioles en dichas elecciones, en los tér-
minos de un Tratado.

2. El Gobierno comunicard a la Oficina del Censo Electoral la relacion
de Estados extranjeros cuyos nacionales, residentes en Espafa, deban de
ser inscritos en el Censo.

CAPITULO 11

Derecho de sufragio pasivo

Art. ciento setenta y siete. Ademés de quienes incurran en alguno de
los supuestos previstos en el articulo 6 de esta Ley, son inelegibles para el
cargo de Alcalde o Concejal los deudores directos o subsidiarios de la co-
rrespondiente Corporacién Local contra quienes se hubiera expedido man-
damiento de apremio por resolucién judicial.

CAPITULO III

Causas de incompatibilidad

Art. ciento setenta y ocho. 1. Las causas de inelegibilidad a que se
refiere el articulo anterior, lo son también de incompatibilidad con la
condicion de Concejal.

2. Son también incompatibles:
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a) Los Abogados y Procuradores que dirijan o representen a partes
en procedimientos judiciales o administrativos contra la Corporacién, con
excepcién de las acciones a que se refiere el articulo 3.1b) de la ley Re-
guladora de las Bases de Régimen Local.

b) Los Directores de Servicios, funcionarios o restante personal ac-
tivo del respectivo Ayuntamiento y de las entidades y establecimientos de-
pendientes de él.

c) Los Directores generales o asimilados de las Cajas de Ahorro Pro-
vinciales y Locales que actiien en el término municipal o de establecimien-
tos de ella dependientes.

3. Cuando se produzca una situacién de incompatibilidad los afectados
deberan optar entre la renuncia a la condicién de Concejal o el abandono
de la situacién que, de acuerdo con lo establecido en el apartado anterior,
dé origen a la referida incompatibilidad.

4. Cuando la causa de incompatibilidad sea la contenida en el punto b),
del apartado 2, el funcionario o empleado que optare por el cargo de Con-
cejal pasard a la situacién de servicios especiales o subsidiariamente a la
prevista en sus respectivos convenios que en 1odo caso ha de suponer re-
serva de su puesto de trabajo.

CAPITULO 1V

Sistema electoral

Art. ciento setenta y nueve. 1. Cada término municipal constituye una
circunscripciéon en la que se elige el nimero de concejales que resulte de
la aplicacién de la siguiente escala:

Hasta 250 residentes ... ... ... ... . civ i e eie e e i e e 5
De 251 a 1000 ... ... ... ... oo e . cer et e ee e e e e 7
De 1.001 a 2000 ... ... oo i ot e e e e e e e e s e e 9
De 2001 a 5000 ... .. oo oot it il e e e e e e e e e e e a1
De 5001 a 10.000 ... ... oo oo il il veh i e e e e e e e e el 13
De 10001 a 20.000 ... ... ... e e e e e e e PO ¥ 4
De 20001 a 50.000 ... ... ... N e e 21
De 50.001 2 100.000 ... ... .. oot cei it eer e e eer e eee eee aee eee e eee .. 25

De 100.001 en adelante, un Concejal mas por cada 100.000 residentes o
fraccién, afiadiéndose uno mas cuando el resultado sea un numero par.

2. La escala prevista en el parrafo anterior no se aplica a los municipios
que, de acuerdo con la legislacién sobre Régimen Local, funcionan en ré-
gimen dec Concejo Abierto. En estos municipios los electores eligen direc-
tamente al Alcalde por sistema mayoritario.

Art. ciento ochenta. La atribucién de los puestos de Concejales en cada
Ayuntamiento se realiza siguiendo €l mismo procedimiento previsto en el
articulo 13.1 de esta Ley, con la unica salvedad de que no son tenidas en
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cuenta aquellas candidaturas que no obtengan, por lo menos, el 5 por 100
de los votos vilidos emitidos en la circunscripcién.

Art. ciento ochenta y uno. 1. En el supuesto de que en alguna circuns-
cripcién no se presenten candidatura, se procede en el plazo de tres a la
celebracién de elecciones parciales en dicha circunscripcion.

2. Si en esta nueva convocatoria tampoco se presenta candidatura al-
guna, se procede segiin lo previsto en el parrafo tercero del articulo 182.

Art. ciento ochenta y dos. En caso de fallecimiento, incapacidad o re-
nuncia de un Concejal, el escafio se atribuird al candidato o, en su caso,
al suplente de la misma lista a quien corresponda, atendiendo a su orden
de colocacién.

En el caso de que, de acuerdo con el procedimiento anterior, no queda-
sen mas posibles candidatos o suplentes a nombrar, los quérum de asis-
tencia y votacién previstos en la legislacién vigente se entenderdn auto-
méticamente referidos al nimero de hecho de miembros de la Corporacién
subsistente.

Sélo en el caso de que tal mimero de hecho llegase a ser inferior a los
dos tercios del mimero legal de miembros de la Corporacién se constituira
una Comisién Gestora integrada por todos los miembros de la Corporacién
que contintien y las personas de adecuada idoneidad o arraigo que, tenien-
do en cuenta los resultados de la ultima eleccién municipal, designe la
Diputacién Provincial Auténoma correspondiente, para completar el name-
ro legal de miembros de la Corporacién.

Art. ciento ochenta y tres. En los supuestos de disolucién de Corpora-
ciones Locales por acuerdo del Consejo de Ministros, previstos en la legis-
lacién basica de régimen local, debera procederse a la convocatoria de elec-
ciones parciales para la constituciéon de una nueva Corporacién dentro del
plazo de tres meses, salvo que por la fecha en que ésta debiera constituirse,
el mandato de la misma hubiese de resultar inferior a un aiio.

Mientras se constituye la nueva Corporacién o expira el mandato de la
disuelta, la administracién ordinaria de sus asuntos correspondera a una
Comisién Gestora designada por la Diputacién Provincial o, en su caso, por
el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma correspondiente, cuyo nu-
mero de miembros no excederd del numero legal de miembros de la Cor-
poracién. Ejercerd las funciones de Alcalde o Presidente aquel vocal que
resulte elegido por mayoria de votos entre todos los miembros de la Co-
misién.

Art. ciento ochenta y cuatro. Los Concejales de los municipios que ten-
gan una poblacién comprendida entre 100 y 250 habitantes, son elegidos de
acuerdo con el siguiente procedimiento:

a) Cada partido, coalicién, federacién o agrupacién podrd presentar una
lista, con un maximo de cinco nombres.

b) Cada elector podrid dar su voto a un maximo de cuatro entre los
candidatos proclamados en el distrito.

c) Se efectuara el recuento de votos obtenidos por cada candidato en
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el distrito, ordendndose en una columna las cantidades representativas de
mayor a menor.

d) Seran proclamados electos aquellos candidatos que mayor niimero
de votos obtengan hasta completar el nimero de cinco Concejales.

e) Los casos de empate se resolveran por sorteo.

f) En caso de fallecimiento, incapacidad o renuncia de un Concejal, la
vacante seri atribuida al candidato siguiente que mdas votos haya obtenido.

CAPITULO V
Convocatoria

El Real Decreto de convocatoria es acordado en Consejo de Ministros a
propuesta de los Ministerios del Interior v de Administracién Territorial.

CAPITULO VI

Procedimiento electoral

SECCION I

Representantes

Art. ciento ochenta y seis. 1. A los efectos previstos en el articulo 43, los
partidos politicos, federaciones y coaliciones que pretendan concurrir a las
elecciones, designan, por escrito, ante las Juntas Electorales Provinciales,
antes del noveno dia posterior a la convocatoria de elecciones, un represen-
tante general que en cada provincia actiia en su nombre y representacion;
dentro del mismo plazo designan un representante general ante la Junta
Electoral Central. Los mencionados escritos deberan expresar la aceptacion
de la persona designada.

2. Los representantes generales designan, por escrito, ante la Junta Elec-
toral Provincial correspondiente, antes del undécimo dia posterior a la con-
vocatoria de elecciones, a los representantes de las candidaturas que el par-
tido, federaciones o coalicién presente en cada Municipio.

3. En el plazo de dos dias, las Juntas Electorales Provinciales comunica-
rén a las respectivas Juntas Electorales de Zona, los nombres de los re-
presentantes de las candidaturas compreadidas, a su demarcacién.

4. Los representantes de las candidaturas se personan ante las respecti-
vas Juntas Electorales de Zona, para aceptar su designacién, en todo caso,
antes de la presentacién de la candidatura correspondiente.

5. Los promotores de las agrupaciones designan a los representantes de
sus candidaturas en ¢l momento de presentacién de las mismas ante las
Juntas Electorales de Zona. Dicha designacién debe ser aceptada en ese acto.
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SECCION II

Presentacion y proclamacion de candidatos

Art. ciento ochenta y siete. 1. Para las elecciones municipales, la Junta
Electoral competente para todas las operaciones previstas en el Titulo I,
Capitulo VI, Seccién II de esta Ley, en relacién a la presentacién y pro-
clamacién de candidatos es la Junta Electoral de zona.

2. Cada candidatura se presentard mediante lista de candidatos.

3. Para presentar candidatura, las agrupaciones de electores necesitan un
numero de firmas de los inscritos en el censo electoral del municipio, que
deberan ser autentificadas notarialmente o por el Secretario de la Corpora-
cién municipal correspondiente, determinado conforme al siguiente baremo:

a) En los municipios de menos de 5.000 habitantes no menos del 1 por
100 de los inscritos siempre que el nimero de firmantes sea mas del doble
que el de Concejales a elegir,

b) En los comprendidos entre 5.001 y 10.000 habitantes al menos 100
firmas.

¢) En los comprendidos entre 10.001 y 50.000 habitantes al menos 500
firmas.

d) En los comprendidos entre 50.001 y 150.000 habitantes al menos 1.500
firmas. )

e) En los comprendidos entre 150.001 y 300.000 habitantes al menos
3.000 firmas.

f) En los comprendidos entre 300.001 y 1.000.000 de habitantes al menos
5.000 firmas.

g) En los demds casos al menos 8.000 firmas.

4. Las candidaturas presentadas y las proclamadas se publicaran en el
«Boletin Oficial» de la provincia correspondiente.

SECCION III

Utilizacion de los medios piublicos de comunicacion

Art. ciento ochenta y ocho. El derecho a los tiempos de emisién gra-
tuitos en los medios de titularidad publica, regulado en el articulo 64, co-
rresponde en el caso de elecciones municipales a aquellos partidos, federa-
ciones o coaliciones que presentan candidaturas en municipios que com-
prendan al menos al 50 por 100 de la poblacién de derecho de las circuns-
cripciones incluidas en el d4mbito de difusion o, en su caso, de programacién
del medio correspondiente.

SECCION 1V
Papeletas y sobres electoraley

Art. ciento ochenta y nueve. 1. A los efectos previstos en el articulo
70.1, las Juntas Electorales competentes en el caso de elecciones municipa-
les son las Juntas Electorales de Zona.
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2. Las papeletas electorales destinadas a la eleccién de Concejales deben
tener el contenido expresado en el articulo 172.2.

SECCION V

Voto por correspondencia de los residentes ausentes que vivan
en el extranjero

Art. ciento noventa. 1. Los espafioles residentes ausentes que vivan en
el extranjero y deseen ejercer su derecho de voto en las elecciones del Mu-
nicipio en el que estén inscritos, segin el censo electoral, deben comuni-
carlo a la correspondiente Delegacién Provincial de la Oficina del Censo
Electoral, no mas tarde del vigésimo quinto dia posterior a la convocatoria.
Dicha comunicacién debe realizarse mediante escrito al que se adjuntara
fotocopia del Documento Nacional de Identidad o Pasaporte.

2. Recibida dicha comunicacién, la Delegacién Provincial envia. al in-
teresado un Certificado idéntico al previsto en el articulo 72, una papeleta
de votaciéon en blanco, cuyo formato se determinara reglamentariamente,
copia de la pagina o paginas del «Boletin Oficial» de la provincia en el que
figuren las candidaturas proclamadas en el Municipio, el sobre de votacién,
asi como un sobre en el que debe figurar la direcciéon de la Mesa Electoral
que le corresponda. Con estos documentos se adjunta una hoja explicativa.

3. Dicho envio debe realizarse por correo certificado y no mas tarde
del trigésimo segundo dia posterior a la convocatoria.

4. El elector escribird en la papeleta el nombre del partido, federacion,
coalicién o agrupacion a cuya candidatura desea votar y remitira su voto
conforme a lo dispuesto en el articulo 73, parrafo 3. El Servicio de Correos
actuard en este supuesto conforme a lo previsto en el parrafo cuarto de
dicho articulo.

SECCION VI

Escrutinio General

Art. ciento noventa y uno. 1. En las elecciones municipales, las Juntas
Electorales competentes para la realizacidén de todas las operaciones del es-
crutinio general son las Juntas Electorales de Zona.

2. El escrutinio se llevarA a cabo por orden alfabético de Municipios.

CAPITULO VII
Gastos v subvenciones electorales

1. Los administradores generales de los partidos politicos, federaciones
y coaliciones son designados ante la Junta Electoral Central, conforme a lo
previsto en el articulo 174.

2. Los administradores de las candidaturas de los partidos politicos, fe-
deraciones y coaliciones son nombrados, por escrito, ante la Junta Electoral
Provincial correspondiente por sus respectivos representantes generales en-
tre el decimoquinto y el vigésimo dia posterior a la convocatoria de elec-
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ciones. El mencionado escrito deberid expresar la aceptacion de la persona
designada. Las Juntas Electorales Provinciales comunican a la Junta Electoral
Central los administradores designados en su demarcacidn.

3. Los promotores de las agrupaciones de electores designan los admi-
nistradores de sus candidaturas ante la Junta Electoral Provincial, dentro
de los dos dias siguientes al acto de presentacién de la candidatura.

Art. ciento noventa y tres. 1. El Estado subvenciona los gastos que
originen las actividades electorales de acuerdo con las siguientes reglas:

a) Quince mil pesetas por cada Concejal electo.

b) Veinte pesetas por cada uno de los votos obtenidos por cada can-
didatura, uno de cuyos miembros, al menos, hubiera sido proclamado Con-
cejal.

2. Para las elecciones municipales el limite de los gastos electorales
sera el que resulte de multiplicar por veinte pesetas el ntimero de habitan-
tes correspondientes a la poblacién de derecho de las circunscripciones don-
de presente sus candidaturas cada partido, federacién, coalicién 0 agrupa-
cién. En cada provincia, aquellos que concurran a las elecciones en al menos
el 50 por 10 de sus municipios, podrdn gastar, ademds, otros veinte millo-
nes por cada una de las provincias en las que cumplan la referida con-
dicién.

3. Las cantidades mencionadas en los apartados anteriores se refieren
a pesetas constantes. Por Orden del Ministerio de Economia y Hacienda
se fijan las cantidades actualizadas en los cinco dias siguientes a la con-
vocatoria.

CAPITULO VIII
Mandato y constitucién de las Corporaciones Municipales

Art. ciento noventa y cuatro. 1. El mandato de los miembros de los
Ayuntamientos es de cuatro afios contados a partir de la fecha de su
eleccion.

2. Una vez finalizado su mandato los miembros de las Corporaciones
cesantes continuardn sus funciones solamente para la administracién or-
dinaria hasta la toma de posesién de sus sucesores, en ningtin caso podran
adoptar acuerdos para los que legalmente se requiera una mayoria cuali-
ficada.

Art. ciento noventa y cinco. 1. Las Corporaciones municipales se cons-
tituyen en sesién publica el vigésimo dia posterior a la celebracién de las
elecciones, salvo que se hubiese presentado recurso contencioso-electoral
contra la proclamacién de los concejales electos, en cuyo supuesto se cons-
tituyen el cuadragésimo dia posterior a las elecciones.

2. A tal fin, se constituye una Mesa de Edad integrada por los elegidos
de mayor y menor edad, presentes en el acto, actuando como Secretario el
que lo sea de la Corporacién.

3. La Mesa comprueba las credenciales presentadas, o acreditaciones de
la personalidad de los electos con base a las certificaciones que al Ayunta-
miento hubiera remitido la Junta Electoral de Zona.
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4. Realizada la operacién anterior, la Mesa declarara constituida la Cor-
poracién si concurren la mayoria absoluta de los Concejales electos. En
caso contrario, se celebrara sesién dos dias después, quedando constituida
la Corporacién cualquiera que-fuere €l niimero de concejales presentes.

CAPITULO I1X

Eleccién de Alcalde

Art. ciento noventa y seis. En la misma sesién de constitucién de la
Corporacién se procede a la eleccién de Alcalde, de acuerdo con el siguiente
procedimiento:

‘a) Pueden ser candidatos todos los Concejales que encabecen sus co-
rrespondientes listas. )

b) Si alguno de e€llos obtiene la mayoria absoluta de los votos de los
Concejales es proclamado electo.

¢) Si ninguno de ellos obtiene dicha mayoria es proclamado Alcalde el
Concejal que encabece la lista que haya obtenido mayor nimero de votos
populares en el correspondiente Municipio. En caso de empate se resolvera
por sorteo.

En los Municipios comprendidos entre 100 y 250 habitantes pueden ser
candidatos a Alcalde todos los concejales; si alguno de los candidatos ob-
tiene la mayoria absoluta de los votos de los Concejales es proclamado
electo; si ninguno obtuviese dicha mayoria, serd proclamado alcalde el
Concejal que hubiera obtenido mdas votos populares en las elecciones de
Concejales.

Art. ciento noventa y siete. 1. El Alcalde puede ser destituido de su
cargo mediante mocién de censura adoptada por la mayoria absoluta del
numero legal de Concejales.

2. La mociéon debe ser suscrita al menos por la tercera parte de los
Concejales e incluir el nombre del candidato propuesto para Alcalde, quien
quedard proclamado como tal en caso de prosperar la mocién. Ningiun
Concejal puede suscribir durante su mandato mas de una mocién de
censura.

3. A los efectos previstos en el presente articulo todos los Concejales
pueden ser candidatos.

Art, ciento noventa y ocho. Salvo en el supuesto regulado en el articu-
lo anterior, la vacante en la Alcaldia se resuelve conforme a lo previsto en
el articulo 196, considerandose a estos efectos que encabeza la lista en que
figuraba el Alcalde el siguiente de la misma, a no ser que renuncie a la
candidatura.

Art. ciento noventa y nueve. 1. El régimen electoral de los organos
de las entidades locales de ambito territorial inferior al Municipio serd el
que establezcan las leyes de las Comunidades Auténomas que las instituyan
o reconozcan que, en todo caso, deberan respetar lo dispuesto en la Ley
reguladora de las bases del régimen local; en su defecto, serd el previsto
en los nimeros siguientes de este articulo.
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2. Los Alcaldes Peddneos son elegidos directamente por los vecinos de
la correspondiente entidad local por sistema mayoritario mediante la pre-
sentacién de candidatos por los distintos part1dos federaciones, coaliciones
o agrupaciones de electores.

3. Las Juntas Vecinales de las entidades locales menores estdn forma-
das por el Alcalde Pedineo que las preside y dos vocales en los nticleos de
poblacién inferior a 250 residentes y por cuatro en los de poblacién su-
perior a dicha cifra, siempre que el ntimero de vocales no supere al tercio
del de Concejales que integran el Ayuntamiento, en cuyo caso el niimero de
vocales sera de dos.

4. La designacién de estos vocales se harid de conformidad con los re-
sultados de las elecciones para el Ayuntamiento en la Seccién o Secciones
constitutivas de la entidad local menor.

5. La Junta Electoral de Zona determinard, aplicando el procedimiento
establecido en el articulo 163, el nimero de vocales que corresponde a cada
partido, federacién, coalicién o agrupacién.

6. Realizada la operacién anterior, el representante de cada candidatura
designara entre los electores de la entidad local menor a quienes hayan de
ser vocales.

7. Si las Juntas Vecinales no hubiesen de constituirse, de acuerdo con
lo previsto en la legislacién sobre régimen local, por haberse establecido
el funcionamiento de la entidad en régimen de Concejo Abierto, se elegirs,
en todo caso, un Alcalde Peddneo en los términos del ntmero 2 de ecste
articulo.

Art. doscientos. Las Juntas Electorales Provinciales adoptarin las re-
soluciones necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
179.2 de esta Ley, con el fin de que sea elegido el Alcalde de los Municipios
que funcionen en régimen de Concejo abierto.

TITULO 1V
Disposiciones Especiales para la Eleccion de Cabildos Insulares Canarios

Art. doscientos uno. 1. En cada isla se eligen por sufragio universal, di-
recto y secreto, y en una urna distinta a la destinada a la votacién para
concejales, tantos Consejeros Insulares como a continuacién se determinan:

Consejeros
Hasta 10.000 residentes ... ... ... ... «co oo vev oo e e e Ll 11
De 10.001 a 20.000 ... ... ... ... .. e e e e e 13
De 20.001 a 50.000 ... ... ... ... o el et er e e e e e 17
De 50.001 a 100000 e 21

De 100.001 en adelante 1 ConseJero mas por cada 100 000
residentes o fraccidn, afiadiéndose uno o mas cuando el
resultado sea un nimero par.
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2. El mandato de los Consejeros Insulares es de cuatro afios, contados a
partir de la fecha de su eleccién.

3. La eleccién de los Consejeros Insulares se realiza mediante el pro-
cedimiento previsto para la eleccién de Concejales, pero cada isla constitu-
ye una circunscripcién electoral.

4. Los Cabildos Insulares se constituyen en sesién publica dentro de
los treinta dias siguientes a la celebracién de las elecciones, forméandose a
tal efecto una Mesa de Edad conforme a lo establecido en el articulo 195
para las Corporaciones Municipales.

5. Serd Presidente del Cabildo Insular el candidato primero de la lista
més votada en la circunscripcién insular.

6. La presentacién de candidaturas, sistema de votacién y atribucién
de puestos y subvenciones electorales se efectuara de acuerdo con el pro-
cedimiento y cuantias previstos para la eleccién de concejales.

7. Para la eleccién de Consejeros Insulares regiran los mismos derechos
de sufragio pasivo y las incompatibilidades previstos en los articulos 202
y 203 de esta Ley.

TITULO V

" Disposiciones Especiales para la Eleccion de Diputados Provinciales

CAPITULO I

Derecho de sufragio pasivo

Art. doscientos dos. Ademis de quienes incurran en alguno de los su-
puestos previstes en el articulo 6.° de esta Ley son inelegibles para el cargo
de Diputado Provincial los deudores directos o subsidiarios de la correspon-
diente Corporaciérn contra quienes se hubiera expedido mandamiento de
apremio por resolucién judicial.

CAPITULO II

Incompatibilidades

Art. doscientos tres. 1. Las causas de inelegibilidad a que se refiere el
articulo anterior lo son también de incompatibilidades para el ejercicio
del cargo de Diputado Provincial.

Son también incompatibles:

a) Los abogados y procuradores que dirijan o representen a partes en
procedimientos judiciales o administrativos contra la Corporacién, con ex-
cepcién de las acciones a que se refiere el articulo 63.1.b) de la Ley Regula-
dora de las Bases de Régimen Local.

b) Los Directores de Servicios, funcionarios o restante personal en activo
de la respectiva Diputacién y de las entidades y cstablecimientos dependien-
tes de él.

¢) Los Directores Generales o asimilados de las Cajas de Ahorro Pro-
vinciales y Locales que actiien en la provincia.
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d) Los contratistas o subcontratistas de contratos, cuya financiacién
total o parcial corra a cargo de la Corporacién o de establecimientos de
ella dependientes.

2. Cuando se produzca una situacién de incompatibilidad, los afectados
deberdn optar entre la renuncia al puesto de Diputado Provincial o el aban-
dono de la situacién que, de acuerdo con lo establecido en el apartado an-
terior, dé origen a la referida incompatibilidad.

3. Cuando la causa de incompatibilidad sea la contenida en el punto b)
del apartado 1, el funcionario o empleado que optare por el cargo de
Diputado Provincial pasara a la situacién de servicios especiales o subsidia-
riamente la prevista en sus respectivos convenios, que en todo caso ha de
suponer reserva de su puesto de trabajo.

CAPITULO III
Procedimiento electoral

Art. doscientos cuatro. 1. El nimerc de Diputados correspondiente a
cada Diputacién Provincial se determina, segan el nimero de residentes de
cada provincia, conforme al siguiente baremo:

Diputados
Hasta 500.000 residentes ... ... ... ... e e e e e e 25
De 500.001 a 1.000.000 ... ... ... ... ... 27
De 1.000.001 a 3.500.000 ... ... ... 31
De 3.500.001 en adelante ... ... ... ... oo er e e er e e 51

2. Las Juntas Electorales Provinciales reparten, proporcionaimente y aten-
diendc al nimero de residentes, los puestos correspondientes a cada partido
judicial, en el décimo dia posterior a la convocatoria de elecciones atendien-
do a la siguiente regla:

a) Todos los partidos judiciales cuentan, al menos, con un Diputado.

b) Ningun partido judicial puede contar con mdas de tres quintos del
numero total de Diputados Provinciales.

c¢) Las fracciones iguales o superiores a 0,50 que resulten del reparto
proporcional se corrigen por exceso y las inferiores por defecto.

d) Si como consecuencia de las operaciones anteriores resultase un nu-
mero total que no coincida, por exceso, con el numero de Diputados co-
rrespondientes a la provincia, se sustraen los puestos necesarios a los par-
tidos judiciales cuyo numero de residentes por Diputado sea menor. Si, por
el contrario, el naimero no coincide por defecto se afaden puestos a los
partidos judiciales cuyo numero de residentes por Diputado sea mayor.

3. A los efectos previstos en este Capitulo, los partidos judiciales coin-
cidzn con los de las elecciones locales de 1979.
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Art. doscientos cinco. 1. Constituidos todos los Ayuntamientos de la
respectiva Provincia, la Junta Electoral de Zona procede inmediatamente a
formar una relacién de todos los partidos politicos, coaliciones, federaciones
y de cada una de las agrupaciones de electorss que hayan obtenido algtin
Concejal dentro de cada partido judicial, ordendndolos en orden decrecien-
te al de los votos obtenidos por cada uno de ellos.

2. A los efectos previstos en el parrafo anterior, en los municipios de
menos de 250 habitantes a los que se refiere el articulo 183 de esta Ley,
el nimero de votos a tener en cuenta por cada candidatura se obtiene di-
vidiendo la suma de los votos obtenidos por cada uno de sus componentes
entre el nimero de candidatos que formaban la correspondiente lista hasta
un maximo de cuatro. Se corrigen por defecto las fracciones resultantes.

3. Realizada esta operacién la Junta procede a distribuir los puestos
que corresponden a los partidos, coaliciones, federaciones y a cada una de
las agrupaciones de electores en cada partido judicial mediante la aplica-
cién del procedimiento previsto en el articulo 163, segin el nimero de votos
obtenidos por cada grupo politico o cada agrupacién de electores.

4. Si en aplicacién de los parrafos anteriores se produjera coincidencia
de cocientes entre distintos partidos, coaliciones, federaciones y agrupacio-
nes, la vacante se atribuye al que mayor niimero de votos ha obtenido, y
en caso de empate, al de mayor mimero de Concejales en el partido ju-
dicial. Subsidiariamente se resolverd el empate por sorteo.

Art. doscientos seis. 1. Realizada la asignacién de puestos de Diputados,
conforme a los articulos anteriores, Ia Junta Electoral convocard por se-
parado dentro de los cinco dias siguientes, a los Concejales de los partidos
politicos, coaliciones, federaciones y agrupaciones, que hayan obtenido pues-
tos de Diputados, para que elijan de entre las listas de candidatos avaladas,
al menos, por un tercio de dichos Concejales a quienes hayan de ser pro-
clamados Diputados, eligiendo, ademads, tres suplentes, para cubrir por su
orden las eventuales vacantes.

2. Efectuada la eleccién, la Junta de Zona proclama los Diputados elec-
tos y los suplentes, expide las credenciales correspondientes y remite a la
Junta Provincial y a la Diputacién certificaciones de los diputados electos
en el partido judicial.

Art. doscientos siete. 1. La Diputacién Provincial se retine en sesién
constitutiva presidida por una Mesa de Edad, integrada por los Diputados
de mayor y menor edad presentes en el acto, y actuando como Secretario
el que lo sea de la Corporacién, para elegir al Presidente de entre sus
miembros.

2. Para la eleccién de Presidente, el candidato debe obtener mavoria
absoluta en la primera votacién y simple en la segunda.

3. El Presidente puede ser destituido de su cargo mediante mocién de
censura que se desarrollard conforme a lo previsto en el articulo 196. Puede
ser candidato al cargo de Presidente cualquiera de los Diputados Provin-
ciales.

Art. doscientos ocho. 1. En caso de fallecimiento, incapacidad, renun-
cia o pérdida de la condicién de Concejal de un Diputado Provincial, su
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vacante se cubrird ocupando su puesto uno de los suplentes elegidos en el
partido judicial correspondients conforme al orden establecido entre ellos.

2. En el supuesto de que no fuera posible cubrir alguna vacante por
haber pasado a ocupar vacantes anteriores los tres suplentes elegidos en
el partido judicial, se procederd a una nueva eleccién de Diputados corres-
pondientes al partido judicial, de acuerdo con el procedimiento establecido
en el articulo 205 de esta Ley.

Art. doscientos nueve. Lo regulado en el presente Capitulo se entiende
sin perjuicio del respeto a los regimenes especiales autondémicos y forales.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera—l. Lo dispuesto en esta Ley se entiende sin perjuicio del ejer-
cicio de las competencias reconocidas, dentro del respeto a la Constitucion
y a la presente Ley Orgdnica, a las Comunidades Auténomas por sus res-
pectivos Estatutos.

2. En aplicacién de las competencias que la Constitucién reserva al Es-
tado se aplican también a las elecciones a Asambleas Legislativas de Comu-
nidades Auténomas convocadas por éstas, los siguientes articulos del Titu-
lo I de esta Ley Orgénica:

1 al 42; 44; 45; 46.1, 2, 4, 5, 6, 8; 47.4; 49; 51.2, 3; 52; 53; 54; 58; 59; 60; 61;
62; 63; 65; 66; 68; 69, 70.1, 3; 72; 73; 74; 15; 85; 86.1; 90; 91; 92; 93; 94; 95.3;
96; 103.2; 108.1 y 6; 109 a 119; 125 a 130; 131.2; 132; 135 a 152.

3. Los restantes articulos del Titulo I de esta Ley tienen caracter suple-
torio de la Legislacién que en su caso aprueben las Comunidades Auténo-
mas, siendo de aplicacién en las elecciones a sus Asambleas Legislativas
en el supuesto de que las mismas no legislen sobre ellos.

4. El contenido de los titulos II, III, IV y V de esta Ley Organica no
pueden ser modificados o sustituidos por la Legislacién de las Comunidades
Auténomas.

5. En el supuesto de que las Comunidades Auténomas no legislen sobre
el contenido de los articulos que a continuacidn se citan, éstos habran de
interpretarse para las elecciones a las Asambleas Legislativas de dichas Co-
munidades de la siguiente manera:

a) Las referencias contenidas a Organismos Estatales en los articulos
70.2, 714 y 98.2, se entenderdn referidas a las Instituciones Auténomas que
correspondan.

b) La mencién al territorio nacional que se hace en el articulo 64.1 se
entendera referida al territorio de la Comunidad Auténoma.

¢) La alusién que se hace en el articulo 134 a la Comisién establecida
en la Disposicién Transitoria Primera de la Ley Orgénica del Tribunal de
Cuentas, se entendera referida a una Comisién de la Asamblea Legislativa
correspondiente, y la obligacién estatal de subvencionar los gastos electora-
les mencionada en dicho articulo y en el anterior correspondera a la Comu-
nidad Auténoma de quc se trate.

Segunda. Se faculta al Gobierno para dictar cuantas disposiciones sean
precisas para el cumplimiento y ejecucién de la presente Ley.
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Tercera. El Gobierno dictara en el plazo de cinco afios desde la vigencia
de esta Ley las normas precisas para hacer efectiva la inclusién entre los
datos censales del mimero del Documento Nacional de Identidad, a que se
refiere el articulo 32 de la presente Ley Organica.

Cuarta. A los fines y efectos de la suspensién del contrato de trabajo
de los cargos publicos representativos, a que se refieren los articulos 45.1, f),
y 48 del Estatuto de los Trabajadores, se entendera que cesa la causa legal
de suspensién para los no reelegidos, en ¢l momento de constitucién de las
nuevas Asambleas representativas.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

Primera. El régimen de incompatibilidades dispuesto en esta Ley para
Diputados y Senadores entrard en vigor a partir de las primeras elecciones
a las Cortes Generales.

Segunda. La primera designacién de los miembros de la Junta Electoral
Central debe realizarse, segtin el procedimiento del articulo 9, dentro de los
noventa dias siguientes a la entrada en vigor de esta Ley.

Tercera. Lo dispuesto en los articulos 197 y 207.3 sera de aplicacién una
vez celebradas las primeras elecciones locales siguientes a la entrada en
vigor de esta Ley.

Cuarta. La primera revision anual del censo electoral a la que sera apli-
cable lo dispuesto en el articulo 35 de la presente Ley se realizard a partir
del fichero nacional de electores que la Oficina del Censo electoral elabore
ajustado a la Renovacién de los Padrones Municipales de Habitantes de 1986.

Quinta. Hasta tanto entren en funcionamiento los Juzgados de lo con-
tencioso-administrativo y los Tribunales Superiores de Justicia, las compe-
tencias que les atribuye esta Ley seran desarrolladas por las Salas de lo
Conteéncioso-Administrativo existentes.

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogados el Real Decreto-Ley 20/1977, de 18 de marzo, sobre
normas electorales; la Ley 39/1978, de 17 de julio, de elecciones locales; la
Ley Organica 6/1983, de 2 de marzo, que modifica determinados articulos
de la anterior; la Ley 14/1980, de 18 de abril, sobre régimen de encuestas
electorales y cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la pre-
sente Ley.

DISPOSICION FINAL
La presente Ley entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado».

Por tanto,

Mando a todos los esparioles, particulares y autoridades que guarden y
hagan guardar esta Ley Organica.

Palacio de la Zarzuela. Madrid, a 19 de jimio de 1985.

20
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LEY ORGANICA 9/1985, de 5 de julio, de reforma del articulo
417/bis del Cédigo Penal («B. O. E.», nam. 166, de 12 de julio de
1985.)

JUAN CARLOS I

REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren.

Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar
la siguiente Ley Organica.

Articulo tunico. El articulo 417 bis del Cédigo Penal queda redactado de
la siguiente manera:

1. No serd punible el aborto practicado por un médico, o bajo su direc-
cién en centro o establecimiento sanitario’ publico o privado, acreditado y
con consentimiento exxpreso de la mujer, embarazada, cuando concurra
alguna de las circunstancias siguientes:

1* Quec sea necesario para cvitar un grave peligro para la vida o la salud
fisica o psiquica de la embarazada y asi conste en un dictamen emitido con
anterioridad a la intervencién por un médico de la especialidad correspon-
diente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccién se practique el
aborto.

En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, podri prescindirse
del dictamen y del consentimiento expreso.

22 Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito
de violacién del articulo 429, siempre que el aborto se practique dentro de
las doce primeras semanas de gestacién y que el mencionado hecho hubiese
sido denunciado.

3.2 Que se presuma que el feto habri de nacer con graves taras fisicas o
psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidés primeras
semanas de gestacién y que el dictamen expresado con anterioridad a la
practica del aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o estableci-
miento sanitario, priblico o privado acreditado al efecto, y distintos de aquel
por quien o bajo cuya direccién se practique el aborto.

2. En los casos previstos en el nimero anterior, no serid punible la con-
ducta de la embarazada atin cuando la practica del aborto no se realice en
un centro o establecimiento publico o privado acreditado o no se hayan
emitido los dictamenes médicos exigidos.»

Por tanto.

Mando a todos los espaﬁoles, particulares y autoridades que guarden y
hagan guardar esta Ley Orgénica.

Palacio de la Zarzuela, Madrid, a 5 de julio de 1985.

El Presidente del Gobierno,
FrLIPE GONZALEZ MARQUEZ JUAN CARLOS R.
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ORDEN de 31 de julio de 1985 sobre la prdctica del aborto en
Centros o establecimientos sanitarios. («B. O. E.» nam. 184,
de 2 de agosto de 1985.)

Tlustrisimos senores:

La sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985, de 11 de abril, exige
que la comprobacidén del supuesto de hecho en los casos del aborto terapéu-
tico y eugenésico, asi como que el aborto se realice en Centros sanitarios
publicos o privados autorizados al efecto o mediante otra solucién similar
dentro del marco constitucional. Concretamente, la sentencia recuerda «el
deber del Estado de garantizar que la realizacién del aborto se llevaria a
cabo dentro de los limites previstos por el legislador y en las condiciones
médicas adecuadas para la salvaguardia del derecho a la vida y a a salud de
a mujers.

La Ley organica 9/1985, de 5 de julio, declara expresamente no punible la
practica del aborto en los supuestos de «riesgo para la vida o la salud fisica
o psiquica de la embarazada», «delito de violacién» y «presuncién de que el
feto habri de nacer con graves taras fisicas o psiquicas»; determina las com-
probaciones previas que han de constar, exige el consentimiento expreso de
la mujer embarazada y la realizacién del aborto por el Médico o bajo su
direccién en Centros o establecimientos sanitarios publicos o privados acre-
ditados.

La presente Orden viene a precisar y facilitar el estricto cumplimiento
de los requisitos legales y sanitarios exigibles en los casos y circunstancias a
que se refiere la citada Ley, asi como la correspondiente adecuacién de la
estructura asistencial y sanitaria. Como es ldgico, los referidos requisitos
o0 exigencias no son de aplicacién en los supuestos de exencién de responsa-
bilidad, ni en la legitima atencién o intervencién médica o quirtirgica ni, en
general, en cualquier supuesto de interrupcién no voluntaria del embarazo.

En su virtud, el Ministerio de Sanidad y Consumo.

DISPONE:

Articulo 1° 1. A efectos de lo dispuesto en el articulo 417 bis, 1, del Cédigo
Penal, se consideran acreditados los Centros o establecimientos sanitarios
que cuenten al menos con los siguientes medios personales y materiales:

1.1. Un Médico especialista en Obstetricia y Ginecologia y personal mé-
dico de enfermeria y auxiliar sanitario necesario.

1.2. Los locales, instalaciones y material sanitario adecuado.

1.3. Las Unidades correspondientes de laboratorio de anélisis, anestesia
y reanimacién y banco o depésito de sangre.

1.4. Las Unidades e instalaciones de enfermeria y hospitalizacién.

1.5. Y, las Unidades de servicio social en el propio Centro o en otro de
referencia.
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2. En el Ambito de cada Comunidad Auténoma se publicard periddica-
mente la lista o relacién de Centros o establecimientos sanitarios publicos
o privados que se consideren acreditados a estos efectos, con indicacién de
los servicios efectivamente disponibles.

3. La acreditaciéon quedara condicionada al mantenimiento de los requisi-
tos minimos y al efectivo cumplimiento de las condiciones médicas adecua-
das para la salvaguarda del derecho a la vida y a la salud de la mujer.

Art. 2° 1. A efectos de lo dispuesto en el articulo 417, bis, 1, 3.2, del Co-
digo Penal, el dictamen médico sobre la presunciéon de graves taras fisicas o
psiquicas del feto, habria de emitirse por dos Médicos especialistas de Cen-
tros o establecimientos publicos o privados que cuenten con los medios y
métodos de diagndstico adecuados y que, con caracter orientativo son los
siguientes:

a) En aquellos casos en los que el riesgo de graves taras fisicas o psiqui-
cas fetales tenga que ser estimado por criterios de probabilidad. Se conside-
raran acreditados los Centros entre cuyo personal se encuentre alguno de
los especialistas referidos en el apartado 2 del siguiente articulo.

b) Para el diagnéstico de malformaciones deberan disponer de las técni-
cas de ecografia o similares

c) Para el diagnéstico de enfermedades metabdlicas deberdn existir las
técnicas bioquimicas apropiadas a cada caso.

d) Para el diagnéstico de alteraciones cromosémicas deberan contar con
las técnicas de citogenética

€) Para el diagnéstico de posibles malformaciones de origen infeccioso
deberan disponer de las técnicas analiticas precisas para cada caso

2. Se consideraridn especificamente acreditados a estos efectos los Mé-
dicos especialistas de unidades de Obstetricia y Ginecologia, Pediatria, Gené-
tica y Orientacién Familiar

Art. 3° 1. En los Centros o establecimientos sanitarios a que se refiere el
articulo 1.° se constituird una comisién de Evaluacién, con las funciones de
facilitar el cumplimiento de lo previsto en la Ley, informar y asesorar sobre
los problemas o dificultades que puedan presentarse y recoger la informacién
y estadistica, con respeto siempre a la confidencialidad de los casos con-
cretos.

2. La mencionada Comisién estard integrada por:

— El Director Médico o facultativo en quien delegue.

— El Director o Jefe de Enfermeria o persona en quien delegue.
— Un Médico especialista en Obstetricia y Ginecologia.

— Un Psiquiatra o Psicélogo.

— Y, un Asistente Social.

Los Vocales seran designados de entre el personal del propio Centro o
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de referencia por el Gerente o Director, que asimismo podra incorporar al-
giin otro profesional que facilite las tareas de la Comisién.

Art. 4° En los Centros o establecimientos a que se refiere el articulo 1.°,
se deberd conservar la historia clinica, los dictdmenes, informes y documen-
tos en el que conste el consentimiento expreso de la mujer embarazada.

Los Vocales serian designados de entre el personal del propio Centro o de
referencia por el Gerente o Director, que asimismo podra incorporar algun
otro profesional que facilite las tareas de la Comisién.

Art. 4° En los Centros o establecimientos a que se refiere el articulo 1.,
se debera conservar la historia clinica, los dictdmenes, informes y documentos
en que conste el consentimiento expreso de la mujer embarazada.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.—En general, los profesionales sanitarios habran de informar a las
solicitantes sobre las consecuencias médicas, psicolégicas y sociales de la
prosecucién del embarazo o de la interrupcién del mismo, de la existencia
de medidas de asistencia social y de orientacién familiar que puedan ayu-
darle, de las exigencias o requisitos que, en su caso, son exigibles. En su caso,
indicar la fecha y el Centro o establecimiento en que pueden practicarse. La
no realizacién de la préactica del aborto habra de ser comunicada a la intere-
sada con caracter inmediato al objeto de que pueda, con el tiempo suficiente,
acudir a otro facultativo.

Segunda.—Se potenciard el funcionamiento de los medios de asistencia so-
cial, la orientacién familiar y la colaboracién con ellos de Médicos especialis-
tas que puedan verificar las orientaciones, informaciones y dictdmenes pre-
cisos en cada caso.

Tercera—La presente Orden entrara en vigor el dia siguiente al de su
publicacién en el «Boletin Oficial del Estado».

Lo que comunico a VV.II.

Madrid 31 de julio de 1985.

LLUCH MARTIN

Ilmos. Sres. Subsecretario de Sanidad y Consumo y Directores generales del
Departamento.






CIRCULABRES Y CONSULTAS

Circulares, consultas e instrucciones
de la Fiscalia General del Estado

EN TORNO A LA CAPACIDAD DE LOS OLIGOFRENICOS PARA
PRESTAR EL CONSENTIMIENTO JUSTIFICANTE PREVISTO
EN EL ARTICULO 428, PARRAFO 2., DEL CODIGO PENAL

—Consulta nimero 3/1985, de 30 de abril—

Determinadas conductas comprendidas en el articulo 428 del Cddigo pe-
nal (trasplante de 6rganos, esterilizaciones, cirugia transexual) realizadas por
facultativo con el consentimiento libre y expreso emitido por el titular del
bien juridico, carecen de significacién penal, bien porque sean excluyentes de
la tipicidad o, mas propiamente, porque la accién constitutiva resulte justifi-
cada. Pero no a todas las personas se les atribuye esa particular facultad de
disposicién sobre la propia salud o la integridad fisica, ya que del articulo
428 se desprende que los menores e incapaces no pueden prestar un consenti-
miento eficaz para legitimar la conducta de quienes materialmente llevan a
cabo el acto lesivo, y no pudiendo tampoco ser suplido el consentimiento
por el de sus representantes legales.

Asi, pues, la legalidad actual en la materia puede sintetizarse del siguien-
te modo: el consentimiento prestado por las personas con plena capacidad
tiene eficacia justificante en los limites del articulo 428, parrafo segundo, pero
el consentimiento que provenga de los menores, incapaces o de sus represen-
tantes legales no otorga un derecho para realizar las conductas alli descritas.

La Consulta sometida a la consideracién de esta Fiscalia se desenvuelve
precisamente sobre el tema antes planteado, y, més concretamente en la es-
fera del consentimiento de los incapaces, y se construye sobre la afirmacién
de que en el articulo 428, parrafo segundo, se han reunido actividades (trasplan-
te de 6rganos, esterilizaciones, cirugia transexual) y sujetos (menores e inca-
paces) claramente diferenciables y no susceptibles de homologacién, porque
la situacién para los incapaces es al menos de cierta permanencia cuando no
de irreversibilidad, en tanto que para los menores se caracteriza por su tem-
poralidad, en cuanto podran ejercitar la facultad de disposicién al alcanzar
la mayoria de edad. Sobre estos presupuestos generales el contenido de la
Consulta se contrae a razonar si serd posible practicar esterilizaciones justi-
ficadas legalmente a los incapaces, y, mas en particular, si cabe hacer liga-
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duras trompas a mujeres oligofrénicas. Se llega a conclusiones positivas
tras rechazar la interpretacién literal del articulo 428, parrafo segundo, al
tiempo que se acepta otra interpretacién que llama alternativa y que especifi-
ca asi: existe una laguna legal en aquella norma, porque si, efectivamente,
el legislador no ha autorizado estas operaciones para los incapaces, tampoco
existe una prohibicién absoluta, puesto que se limita a invalidar el consenti-
miento de los representantes legales, y lo que la norma realmente quiere es
que se ejerza un control superior al que supone la simple autorizacién de
los representantes legales del incapaz, control superior que inevitablemente
debe llevar a la validez de las esterilizaciones siempre que medie autorizacién
judicial; esta autorizacién se obtendra a través de un expediente en el que
el incapaz serd reconocido médicamente interviniendo el Ministerio Fiscal en
su representaciéon. En resumen, la Censulta concluye asi: cabe la esterili-
zacién de incapaces realizada por facultativos una vez que la misma haya
sido aprobada por el Juez de Primera Instancia, previo expediente judicial en
el que, oido el Ministerio Fiscal, se entienda existe justificacién suficiente
para la misma.

II

Una general disposicién sobre el cuerpo en cuanto soporte o substratum
de la persona, es imposible e ilicita en nuestro ordenamiento juridico. Pero
una cierta disponibilidad de la integridad fisica mediando un consentimiento
personal, verdadero y valido, tiene eficacia justificante en el orden penal siem-
pre que se desenvuelva en los limites que marca el articulo 428 del Cédigo.
Si junto al presupuesto objetivo ha de concurrir el elemento voluntad, aun
partiendo de la abstracta licitud del objeto y de la causa de la disposicién
corporal, es indispensable una manifestaciéon de voluntad emitida expresa-
mente con tal finalidad. Es el tema del consentimiento, requisito que legiti-
ma la eficacia del acto de disposicién. Aqui debe analizarse tan sélo en su
proyeccion penal, y, en particular, cuando el consentimiento del titular excluye
la presunta antijuricidad del acto (volenti non fit injuria). Mas en concreto,
¢qué caracteristicas habra de reunir el consentimiento legitimador del trasplan-
te de 6rganos, la esterilizacién o la cirugia transexual?

Ambito. El ambito del consentimiento, como acto de permitir o autorizar,
no puede exceder de los supuestos enumerados en el articulo 428, si bien al-
canzara a los actos accesorios o que constituyan una consecuencia natural
de aquéllos.

Forma. ¢Como ha de exteriorizarse el consentimiento? No basta cualquier
comportamiento porque en el campo de las declaraciones una cierta forma ex-
trinseca es necesaria para su eficacia; pero si el consentimiento se refiere a
6rganos regenerables o que sélo limiten temporalmente la integridad fisica,
los requisitos formales l6gicamente deben ser menores. Como el articulo 428
exige un consentimiento expreso, es rechazable en todo caso la suficiencia de
un consentimiento presunto. De igual modo serd ineficaz un consentimiento
implicito derivado de hechos concluyentes del que dispone, ni basta con gue
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su actitud revele que soporta y no prohibe el acto de disposicién. Tampoco
seran habiles comportamientos que justifiquen una conducta inequivoca de
asentimiento, ni es presumible que, causa cognita con el silencio se quiso dar
una conformidad.

El consentimiento formalmente vilido es el expreso, y se produce cuando
de manera clara, terminante y explicita se hace constar la voluntad de dis-
posicién. No obstante para los objetos corporales fungibles podra ser eficaz
el consentimiento expresado verbalmente; para los demdés casos el consenti-
miento expreso debera adoptar forma documental indubitada. Por lo demas,
en cuanto el consentimiento forma parte de un negocio juridico recepticio la
voluntad del titular ha de ser comunicada a su destinatario.

Capacidad y legitimacién. El consentimiento s6lo debe aparecer como re-
levante para legitimar el acto de disposicién cuando proceda de una per-
sona con capacidad para consentir, cualidad que se adquiere con la mayo-
ria de edad; por supuesto que a este dato cronolégico ha de ir unida la ple-
nitud de las facultades mentales, no ostentando tal condicién quienes estén
desprovistos de una inteligencia y voluntad perfectas. Es, pues, patente la
inhabilidad para prestar consentimiento de quienes estén declarados judicial-
mente incapaces, de un modo absoluto.

La prestacién del consentimiento es un acto personalisimo. Sdélo tiene
aptitud para la validez de la disposicién el consentimiento que proceda in-
mediata y directamente del titular., Es ineficaz el prestado a través de repre-
sentacién legal o voluntaria, no siendo posible en ningiin caso la sustitucién
del titular de la facultad de disposicién para la emisién del consentimiento.
Toda actividad de sustitucién o de interposicién se reputara inexistente. Tam-
poco la facultad de consentir puede delegarse en un tercero.

Tiempo. En pura técnica juridica, sdlo el consentimiento previo constituye
una verdadera autorizacidn, siendo su nota mds caracteristica la revocabilidad;
asimismo es imaginable un consentimiento coetdneo a la intervencidén. Si el
disponente manifiesta su voluntad asintiendo después de que la operacién se
haya concluido, el acto se configura como aprobacién, hipétesis en la que
en realidad ni se ha consentido ni se ha autorizado, sino que unicamente se
confirma o aprueba el acto médico ya consumado. El consentimiento a poste-
riori debe ser considerado ineficaz, inexistente a efectos justificantes.

Modalidades. Es posible la revocabilidad del consentimiento emitido ante
tempus; se puede desistir libremente del propésito inicial de autorizar el acto,
ya que la facultad de disposicién, en cuanto unilateral y persolanisima, es re-
vocable antes de su consumacién, esto es hasta el momento de la intervencién
quirdrgica. En las intervenciones que se compongan de dos actos distintos
(trasplantes, por ejemplo) no seria valida una presunta revocacién posterior
a la extraccién y anterior a la implantacién del érgano o tejido destinado a
injerto o trasplante.

Formacion. La disposicién, independientemente de ser un acto voluntario,
requiere un consentimiento libre, con consciencia del significado y del valor
del acto que se realiza. Una correcta formacién de la voluntad es esencial. Por
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ello el disponente ha de estar informado con precisién y detalle no sélo de
los riesgos que puede entrafiar la intervencién sino también de sus conse-
cuencias y de las complicaciones que pudieran originarse. Sélo es consenti-
miento valido aquel que esté exento de vicios tipicos invalidatorios. La con-
tribucién a que la voluntad de asentir se forme por cualquier motivo errénea-
mente, en cuanto vicio del consentimiento con virtualidad juridica, sera acto
generador de responsabilidad. Igual cabe decir para los casos en que en la
obtencién del consentimiento haya mediado dolo, intimidacion o violencia. El
articulo 428 se refiere en dos momentos al requisito aqui contemplado, en una
ocasién para expresar que sélo exime de responsabilidad penal el consenti-
miento libre, y en otra que no es justificante el consentimiento obtenido vi-
ciadamente.

Causa. El consentimiento sélo debe tener por causa la gratuidad; luego
si se ha manifestado para integrarse en un acto de disposicién onerosa no
sera eficaz; asi lo reconoce el artculo 428 al disponer que no es valido el obte-
nido mediante precio o recompensa.

I1I

En su literalidad estricta, el hecho tipico en la formulacién descriptivo-va-
lorativa del artculo 428, parrafo segundo, ofrece un contenido preciso y claro.
En é€l, frente a los componentes positivos del consentimiento justificante que
impiden el nacimiento del tipo de injusto, aparece delimitada la esfera del
injusto penalmente relevante cuando el consentimiento se haya obtenido vi-
ciadamente o cuando en un plano juridico deba reputarse inexistente (consen-
timiento emitido por menores, incapaces o sus representantes). Se sigue asi
en la norma una sistematizacién formal de los presupuestos de eficacia del
consentimiento segin una linea de coherencia ldégica y gramatical que distin-
gue entre quienes tengan o no capacidad de disposicién de bienes juridicos:
irrelevancia de la voluntad privada que emane de los menores o incapaces
directamente o por representacién, y mantenimiento de los poderes de dispo-
sicion del titular de valores o intereses con plenitud de facultades.

La letra de la ley es obviada en la Consulta. Su linea argumental, en breve
sintesis, es que aunque el articulo 428 niega eficacia al consentimiento de los
incapaces o de sus representantes legales, las esterilizaciones de aquéllos son
posibles juridicamente si ha mediado autorizacién judicial. Esta conclusién su-
pone una modificacién total del texto, pues se contrapone claramente a su
tenor literal, por lo que ni siquiera permite calificar a la que denomina inter-
pretacién alternativa del articulo 428, de interpretacién evolutiva —aquella
que valora las modificaciones que se producen en el mundo real—, sino mas
bien de interpretacién dirigida a la nivelacién o igualdad efectiva de conductas
para garantizar un resultado, mas que juridico, sociolégico. Presupuesto previo
de esta interpretacién es afirmar que existe una laguna juridica. Las lagunas
juridicas, ciertamente, dan lugar a la investigacién correctora de las normas
insuficientes o defectuosas (por expresién incompleta o por inadecuacién a las
exigencias sociales) y suponen falta de ley a aplicar, silencio o vacio normativo
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en un punto concreto, pero tal inexistencia debe obedecer a imprevisibilidad
no voluntario del legislador o a situaciones surgidas con posterioridad ex novo.
Sin embargo, €l hecho de que no estén en la érbita de los hechos penales
impeditivos del artculo 428 las intervenciones médicas que en el mismo se
contemplan cuando se trate de menores o incapaces, no significa que este-
mos en presencia de una laguna legal, sino ante distintos criterios valorativos
del consentimiento segin sea la condicién del titular del bien juridico.

Contribuye mas a la seguridad juridica la interpretacién que extraiga el
verdadero sentido y alcance de la norma, guardando fidelidad a su texto ex-
preso, que no sélo es punto de partida de la investigacién, sino que normal-
mente basta ademds, para resolver los problemas planteados. Conforme al
elemento literal deberi respetarse el significado de las palabras, la conexién
entre ellas y las reglas gramaticales contenidas en la norma a analizar. De
ahi que el articulo 3, 1, del Cédigo Civil dé primacia en la labor interpretativa
‘al sentido propio de las palabras que constituyan la norma juridica.

De modo que valorando exclusivamente el articulo 428 debe concluirse
que los absolutamente incapaces se hallan inhabilitados para prestar el con-
sentimiento justificante. Esta afirmacién debe permanecer ante los argumen-
tos empleados en la Consulta: uno es que tal consentimiento puede ser suplido
por la autorizacién judicial, y otro —este todavia no de lege data— que si el
embarazo procedente del delito de violacién consumado con una oligofrénica
puede interrumpirse sin generar consecuencias penales mediando el consen-
timiento de la mujer, con mayor razén deberan estar en el area de los actos
justificados las meras esterilizaciones de oligofrénicas.

— El Juez no puede autorizar un acto contra la ley, como seria el de la
esterilizacién de una mujer oligofrénica. Es cierto que en algunos casos
—normalmente de caracter patrimonial y a modo de complemento de capa-
cidad— si media autorizacién judicial el acto que no pueden realizar por si
solos los titulares de la patria potestad (articulo 166 del Cédigo Civil) o de
la tutela (articulo 271-272 del Codigo Civil) es perfectamenie valido. Pero si
esa autorizacién debe estar prevista en la Ley como posible, es lo cierto que
en el articulo 428 del Cédigo Penal el consentimiento ineficazz de los incapa-
ces no es sustituible por la autorizacién judicial suplctoria. Por lo demas,
también la estructura del acto juridico en los supuestos referidos es distinta;
en un caso (articulos 166 y 271-272 del Cédigo Civil) se establece que el acto
de disposicién de los representantes legales del menor o incapaz sobre bienes
de éstos podra concluirse previa autorizacién judicial; en otro (articulo 428 del
Cédigo Penal) se niega que el representante legal del menor o incapaz pueda
realizar ciertos actos de disposicién sobre su integridad fisica, y esta falta de
autorizacidn legal no pueda suplirla el Juez, por cuanto la ley no delégé en él
a esos efectos.

Resuelto por el Tribunal Constitucional el recurso de inconstitucionalidad
contra el Proyecto de Ley Organica que introdujo en el Cédigo Penal el ar-
ticulo 417 bis, en el sentido de considerar ajustada a la Constitucién la no
punicién del aborto voluntario de la mujer embarazada a causa de una vio-
lacién, con el sdlo requisito de haberse denunciado aquella previamente, y
aunque todavia no haya entrado en vigor aquella Ley, pendiente de acomoda-
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cién a los requisitos garantizadores exigidos por el Tribunal Constitucional
para los restantes supuestos en ella contemplados, no es ocioso hacer mencién
a la supuesta diferencia de eficacia del consentimiento de la mujer en el ar-
ticulo 417 bis y el 428.

En principio y de la decisién del Tribunal Constitucional resulta que segui-
ra siendo siempre esencial el consentimiento de la mujer, que es a quien
literalmente se refieren los actuales preceptos del Proyecto y es obvio que ese
consentimiento debe reunir las condiciones generales exigidas para su validez,
con lo que la cuestién de si una incapaz puede consentir en su aborto queda
en pie. Sin embargo, cabria que la Ley reformada hiciera referencia a la re-
levancia de la voluntad privada emanada de mujeres incapaces o de sus
representantes legales, admitiendo que el consentimiento de éstos abarca los
poderes de disposicién necesarios para hacer decaer la antijurdicidad del abor-
to practicado en mujer incapacitada victima de una violacién con lo que efec-
tivamente, como se argumenta en la Consulta, el tratamiento juridico-penal del
aborto y de la esterilizacién en las oligofrénicas profundas seria distinto; pero
aun asi, ello vendria justificado por la diferencia existente entre las respec-
tivas normas reguladoras (articulos 417 bis y 427) y los presupuestos de hecho
condicionantes. Las estrictas normas que declaran la invalidez del consentimien-
to para la esterilizacién de incapaces manifestado por éstos o por sus re-
presentantes legales presentan una estructura distinta a las que, eventual-
mente, han de regular el aborto justificado; ademds, en este caso el acto
inicial determinante ,0 no ha sido querido en absoluto (articulo 429 1.
del Cédigo Penal) o procede de una voluntad incapaz de consentir (articulo
429, 2», del Cédigo Penal), por lo que siempre estaremos ante una victi-
ma, sujeto pasivo u ofendido por el delito. Por ello cabria admitir la efi-
cacia del consentimiento del representante para lograr la impunidad del
aborto al que ha precedido un embarazo derivado de violacién. En el su-
puesto del articulo 428 quien consiente lo hace necesariamente ex ante y esta
en situacién objetiva de autor al disponer de la propia salud, y la ley
entiende que el consentimiento es acto personalisimo y no sustituible por
la voluntad de un tercero, sea el representante legal sea el Juez.

v

Sin embargo, el articulo 428 no se agota en la interpretacién que pueda
extraerse del elemento gramatical, sino que deberd ponerse en relacién
con las normas que, en el campo del Derecho Privado, regulan la incapa-
citacién por enfermedad o deficiencia mental. De esta manera podremos
asignar un contenido mAs exacto a la expresion incapaces que emplea el
articulo 428, matizando si todos los declarados incapaces o sélo algunos de
ellos estan impedidos de prestar consentimiento valido para los actos dis-
positivos que forman su objeto. De entre las enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter psiquico habiles para declarar incapaz a quien
las padece que prevé el Cédigo Civil en su articulo 200, aqui interesan
por integrarse en el nucleo de la Consulta, las que tienen su causa en la
propia personalidad anormal del sujeto, y, mas en particular, las oligofré-
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nias, deficiencia mental que como es notorio es variable presentando di-
versos grados (idiocia, imbecilidad, debilidad mental), y en las que mais
importante quizas que el puro diagnéstico psiquidtrico es la intensidad
del trastorno y sus repercusiones en la conducta, pues estos datos van a
influir en la extensién y limites de la declaracién judicial de incapacidad.

Aun cuando el articulo 428 menciona a los incapaces sin mas precisio-
nes, directamente contempla sélo a las personas que ya han sido objeto
de una declaracién judicial (incapacitados); ello es asi porque antes de
iniciarse el proceso de incapacitacion de un mayor de edad no existe
representacion legal estricta, y en el articulo 428 se menciona —aunque
sea para excluir la eficacia de su consentimiento— a los representantes
legales. Mas esto no significa que los incapaces de hecho frente al ar-
ticulo 428 se hallen en situacién privilegiada respecto a los incapaces de-
clarados tengan o no aquéllos guardador de hecho, de un lado, porque
el consentimiento justificante sélo es el libre, cualidad que no puede
predicarse del consentimiento viciado, propio éste de quienes se hallan
afectos de deficiencias mentales y de otro, porque si el consentimiento
del representante legal no se proyecta eficazmente sobre el articulo 428,
tampoco lo sera el de la persona que haya asumido por si (guardador de
hecho) los quehaceres propios de un tutor encargdndose del cuidado de
la persona declarado presuntamente incapaz.

Que tras la ultima reforma del Cédigo Civil (Ley de 24 de octubre de
1983) la condicién de incapacitado o incapaz declarado no es por si
sola obstativa a la eficacia del consentimiento, pues junto a la declara-
cidn de incapacidad de caraicter absoluto se halla la incapacidad gradual
con extensién variable, por lo que es posible que sélo algunos de los
actos realizados por el incapaz estén en el radio propio de la incapacidad.
A ella se refiere el articulo 210 al expresar que la sentencia que declare
la incapacitacién determinara la extensiéon y los limites de ésta, previ-
niendo también el articulo 212 que, tras la incapacitacién, si sobrevienen
nuevas circunstancias puede instarse judicialmente un nueva declaracién
que tenga por objeto modificar el alcance de la incapacitacién ya esta-
blecida; situaciones que no resultardn excepcionales en la época actual
para algunas enfermedades mentales dada la introduccién con éxito en la
clinica psiquidtrica para combatirlas de métodos biolégicos de choque vy
sobre todo de psicofarmacos.

La declaracién de efectos limitados estard en funcién de las enferme-
dades que determina la incapacitacién y dentro de ellas es obvio que no
todas tienen la misma intensidad. Centrandonos otra vez en el caso con-
creto de la Consulta, es de notar que en ella no se especifican algunas cir-
cunstancias que pueden ser decisivas. Lo fundamental es que desconocemos
si ha mediado ya declaracién judicial de incapacitacién y en caso positivo
cuales han sido los términos de ésta. Tan sélo consta que se trata de una
mujer —presumiblemente mayor de edad— afectada de oligofrenia. Mas la
oligofrenia es un concepto genérico susceptible de muy diversos grados y
no todos inciden de igual manera en la expresién de un consentimiento
que puede ser libre o viciado.
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En conclusién, puede afirmarse:

Que si bien la ineficacia del consentimiento justificante, emitido directa-
mente o por representante legal, sélo esta prevista de modo explicito en el
articulo 428 para los declarados judicialmente incapaces, también alcanzari
al que puedan expresar los incapaces presuntos por si -—-ya que indudable-
mente estard afectado por vicios invalidatorios— o a través de su guarda-
dor de hecho, debiendo en estos casos el Ministerio Fiscal promover la in-
capacitacién y en cualquier caso asumir su representacién y defensa en tan-
to no recaiga resolucién judicial que ponga fin al procedimiento (articulo
299 bis) momento a partir del cual la tutela quedara constituida (articulo
228).

Que la oligofrenia puede ser claramente causa de declaracién de incapa-
cidad al haberse derogado el apartado segundo del articulo 32 del Cédigo
Civil y ser sustituidas las expresiones del anterior articulo 200 (locos o de-
mentes) por otras flexibles (enfermedades o deficiencias persistentes de
caracter psiquico), debiendo la resolucién judicial establecer, segin el
grado de inteligencia del enfermo, la debida congruencia entre la amplitud
de la oligofrenia y la limitacién de la capacidad de obrar, de modo que
ante una oligofrenia leve el radio de la incapacidad seri limitado. En defi-
nitiva, la sentencia sera titulo constitutivo de la extensién de la incapaci-
dad y a ella habra de estarse para precisar si la enfermedad o deficiencia
psiquica estd o no en la prohibicién del articulo 428 del Cédigo Penal.

ASISTENCIA LETRADA AL DETENIDO NO INCOMUNICADO: EL
NACIMIENTO DEL DERECHO A LA ENTREVISTA RESERVADA

—Consulta mimero 4/1985, de 20 de mayo—

Dos actitudes esencialmente contrapuestas han surgido entre quienes in-
tegran la plantilla de esa Fiscalia, ante la interpretacién del articulo 520, 6,
c¢) de Ia Ley de Enjuiciamiento Criminal, redactado segiin Ley orgdnica
14/1983, de 12 de diciembre, por lo que se eleva Consulta con el propédsito de
lograr un criterio uniforme de actuacién dada la trascendencia de la pro-
blematica planteada. El precepto en cuestién dice que «la asistencia del
Abogado consistird en entrevistarse reservadamente con el detenido al tér-
mino de la practica de la diligencia en que hubiere intervenido». Y el hecho,
causa de la Consulta, estd redactado asi: «Si en el caso de que un deteni-
do se niegue a declarar ante la Policia Judicial y se extienda diligencia de
ello con intervencién de Abogado, puede entenderse que ha existido una
prdctica de diligencia a que se refiere el parrafo c) del apartado 6 del ar-
ticulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y, en consecuencia, si esta
facultado el Abogado para entrevistarse reservadamente con el detenido al
término de dicha diligencia».



Circulares y Consultas 591

En linea de sintesis, y en torno al término legal de diligencia practicada,
legitimador del derecho a la entrevista reservada del Abogado con el deteni-
do, se han empleado argumentos de distinta naturaleza en defensa de las
tesis respectivas.

A) Algunos de los componentes de esa Fiscalia piensan que la Ley auto-
riza al Abogado para entrevistarse reservadamente con el detenido s6lo cuan-
do éste haya prestado declaracién ante la Policia Judicial. A esta conclu-
sién conducen las consideraciones siguientes:

a) Una interpretacién légica y gramatical del articulo 520, 6, apartados
b) y ¢) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

b) La asistencia letrada est4 encaminada a la tutela de los derechos
del detenido, pero en ningin caso puede amparar la obstruccién de la Jus-
ticia en cuanto ésta es un bien juridico superior, por lo que la facultad
de entrevistarse del articulo 520, 6, c¢) debe dilatarse hasta que el detenido
quiera declarar o al menos hasta que comparezca ante el Juez y se intente
obtener su declaracién, pues, si persiste en su actitud negativa, el Juez puede
acordar su incomunicacién para evitar actitudes entorpecedoras de la inves-
tigacién; y si el Juez acuerda la incomunicacién habiéndose permitido antes
la entrevista reservada se habria infringido el articulo 527 apartado c) de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

c¢) La entrevista del Abogado con el detenido que se niega a declarar
ante la Policia Judicial puede constituir un fraude de ley, pues, en ocasiones,
a través de aquélla los presuntos delincuentes consultarian prcviamente
con el Abogado sobre lo que conviene declarar y también utilizarian tal via
para transmitir avisos o medios obstaculizadores de la investigacién.

Como consecuencia, se pretende que la actitud del Ministerio Fiscal de-
beria ser ésta: en el supuesto de que el detenido se niegue a declarar ante
la Policia Judicial debe oponerse a que el Abogado se entreviste reservada-
mente con el detenido, pero puesto éste a disposicién judicial y una vez
que por el Juez se le reciba declaracibn —aunque se negare a prestarla— el
Abogado puede entrevistarse salvo que se acordase la incomunicacién.

B) Otros creen que aun en el caso de que el detenido se niegue a de-
clarar ante la Policia Judicial, es aplicable ¢l articulo 520, 6, c) de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal que reconoce el derecho del Abogado a entre-
vistarse con el detenido. He aqui las razones de esta otra direccién:

a) La negativa a declarar por parte del detenido debe considerarse como
diligencia practicada, y ello tanto si se produce ante la Policia Judicial como
ante el Juez, pues es suficiente con que se invite o exhorte a declarar exten-
diéndose el acta correspondienie después en la que se haga constar tal ne-
gativa a declarar.

b) En todos los casos en que el detenido se niegue a declarar debe con-
siderarse que el Letrado no ha intervenido en la declaracién, pero si en la
diligencia de declaracién, siendo bastante esa presencia fisica para que sur-
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el derecho reconocido en el articulo 520, 6, ¢) de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

c) El fin de la negativa a declarar de quien luego puede entrevistarse
con un Letrado no es necesariamente un fraude, porque, después, si se
acuerda la prisién del detenido también esti en condiciones de recibir visi-
tas y celebrar entrevistas, aunque no reservadas, con su Abogado, y si llega
a ser inculpado o procesado, la entrevista tendra igualmente lugar antes de
declarar ante el Tribunal juzgador.

I

Todas las personas tienen derecho a la asistencia de Letrado (articulo
242 de la Constitucién), y hallandose detenidas se les garantiza, ademas,
esa asistencia en las diligencias policiales y judiciales que se practiquen (ar-
ticulo 17,3 de la Constitucién), entre las que, en forma expresa, se encuen-
tran las diligencias de declaracién (articulo 520, 2, c) de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, segin Ley Organica 14/1983, de 12 de diciembre); pero el
detenido asistido, en cualquier momento —también por tanto, cuando esté
presente su Letrado— puede ejercitar su derecho a no declarar (articulos
24,2 de la Constitucién y 520,2, a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal); esta
situacion de hecho negativa es capaz, sin embargo, de originar una diligencia
de declaracién, porque en este término debe incluirse tanto la declaracién o
manifestacién de voluntad del detenido, como el acta redactada tras su com-
parecencia en la que se haya hecho constar la negativa a declarar. En conse-
cuencia, a los efectos prevenidos en el articulo 520, 6, ¢) de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, el acta en que se recoja la manifestacién del detenido
de no querer declarar debe considerarse como diligencia practicada, por lo
que inmediatamente después de ella puede entrevistarse reservadamente con
el Letrado designado o nombrado de oficio.

III

La anterior conclusién que, en definitiva, es resolutoria de la Consulta,
en cuanto afirma que el derecho a la entrevista reservada permanece sin li-
mites, aunque no haya mediado una efectiva declaracién del detenido, cuenta
con precedentes.

°— De un lado, la Ley Preconstitucional 53/1978, de 4 de diciembre, que
modificé, entre otros, el articulo 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
disponia en el parrafo cuarto de éste que «Si el detenido o preso se niega a
declarar aun en presencia de su Abogado, se consignara tal decisién en las
actuaciones. Tanto si hubiere prestado declaracion como si se hubiere negado
a declarar, podrd entrevistarse después personalmente con el Abogado siem-
pre que lo desee».
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— De otra parte, estid la Consulta de esta Fiscalia General del Estado de
17 de enero de 1983 sobre «Derecho de asistencia Letrada al detenido: su
vigencia y contenido durante la incomunicaciéne. Entre otras cosas se afirma
en ella lo siguiente:

«El derecho de asistencia letrada tiene un doble contenido excedente de
la simple presencia del Abogado y que se desarrolla en dos fases distintas
y sucesivas:

a) Asistencia al interrogatorio del detenido, recabando la lectura del ar-
ticulo 520 que contiene la declaracién de sus derechos, e intervencién, en su
caso, en todo reconocimiento de identidad de que sea objeto. Aunque la ley
no lo diga expresamente es obvio que el Letrado asistente puede también
velar y exigir que no sean violados los derechos y libertades de su asistido,
salvo aquellos que estén afectados por la detencién.

b) Con posterioridad a ser prestada la declaracion a que haya asistido
0 a la constancia de que el detenido o preso hace uso de su derecho de
negarse a declarar, la asistencia letrada puede resolverse en una entrevista
personal entre Letrado y asistido en la que el primero podrd asesorar o in-
formar al segundo lo que estime oportuno pa'a su defensa».

— Y es, ademads, la tnica interpretacién que se acomoda al espiritu y a la
letra de la Ley Organica 14/1983, de 12 de diciembre. En efecto, que el dete-
nido, no incomunicado —supuesto concreto a que se refiere el nicleo central
de la Consulta— debe ser titular del derecho a entrevistarse con el Letrado
antes de que haya prestado una efectiva declaracién en las diligencias tra-
mitadas, se extrae de las siguientes razones:

El articulo 17,3 de la Constitucién garantiza la asistencia de Abogado al
detenido «en los términos que la ley establezca», y la ley —la organica 14/
1983, de 12 de diciembre— establece, refiriéndose al detenido o preso no in-
comunicado, que forma parte del contenido de ese derecho de asistencia la
entrevista con Letrado al término de la diligencia practicada con su inter-
vencion (articulo 520, 6, c¢), de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Es noto-
rio que para el detenido o preso incomunicado, el derecho de asistencia
tiene un radio menor, pues se elimina de él la entrevista con su Abogado
al término de la diligencia practicada (articulo 527, ¢) de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal). )

Pues bien, si el derecho a la asistencia en general con el contenido que
se especifica en el articulo 520, 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal nace
desde la detencién, el derecho especifico a la entrevista reservada se origina
en un momento posterior: al término de la practica de la diligencia en que
hubiere intervenido el Letrado (articulo 520, 6, ¢) de la Ley de enjuiciamien-
to Criminal). Pero, ¢qué tipo de diligencias practicadas dan lugar al acto
constitutivo del derecho de entrevista reservada? El articulo 173 garantiza
la asistencia de Abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales;
conforme al articulo 520, 2, ¢) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el dete-
nido tiene derecho a solicitar la presencia de Abogado para que asista a las
diligencias policiales y judiciales de declaracion e intervenga en todo recono-
cimiento de identidad de que sea objeto. Si en todas ellas puede intervenir,

21
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el articulo 520, 6, ¢) de la. Ley de Enjuiciamiento Criminal con el giro «prac-
tica de la diligencia en que hubiere intervenido» el Abogado, no puede refe-
rirse sélo a diligencias de declaracién del detenido, sino a cualesquiera otras
que puedan afectarle. :

Si nos situamos ahora, como hace la Consulta, en las llamadas diligencias
de declaracién del detenido, debe sostenerse que aunque ésta no tuviere lu-
gar en virtud del ejercicio del derecho de no declarar la diligencia se ha prac-
ticado y la entrevista reservada entre Letrado-detenido puede celebrarse. Si
diligencias de declaracién son las comprendidas en el articulo 520, 2, a) y b)
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y entre ellas se halla el derecho a no
declarar, es diligencia formal de declaracién la manifestacién de voluntad
cuyo contenido sea no querer declarar. Esta proposicién se conforma con lo
dispuesto en el articulo 520, 6 d: la Ley de Enjuiciamiento Criminal, regulador
del contenido del derecho de asistencia. Efectivamente, conforme al te-
nor del articulo 520, 6 b), el Abogado una vez que haya terminado
la diligencia en que haya intervenido, puede solicitar de quien la haya
practicado (autoridad judicial, funcionario) la declaracién del detenido o
la ampliacién de los extremos que considere convenientes; luego si se le
faculta para solicitar la declaracién del detenido una vez practicada la dili-
gencia, dicha eventualidad significa que, en tal caso, la diligencia se ha prac-
ticado sin declaracién, pero como existe también la posibilidad de pedir que
se amplie la declaracién, en este supuesto si habra precedido declaracién. Es
claro, pues, que son diligencias de declaracién practicadas, tanto las positi-
vas como las negativas, y que en la expresién del articulo 520, 6, ¢) «diligen-
cia en que hubiere intervenido», a cuyo término puede comenzar la entrevista
reservada, se comprenden las hipétesis de diligencias de declaracién efectiva
y de no declaracién.

No se dan los presupuestos del fraude de ley en el acto de autorizar la
celebracién de la entrevista Letrado-detenido no incomunicado, pues aparte
de que no se trata de eludir la aplicacién de normas juridicas imperativas,
dado que ese derecho existen completo en un momento anterior —el de la
practica de las diligencias policiales— a aquel en que puede decidirse la
incomunicacién, si se negara la posibilidad de la entrevista reservada ante
una eventual incomunicacién posterior realment: no existiria el derecho de
asistencia desde el instante en que la ley quiere. No es, pues, exacta esta
proposicién contraria: como todo detenido puede ser posteriormente inco-
municado, los detenidos no tienen derecho a la entrevista reservada antes
de ser puestos a disposicién de la autoridad judicial.

Por otra parte, el derecho a la entrevista que asiste al detenido antes de
que se decida sobre su incomunicacién, ni es un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico ni tampoco un acto contrario a él. En todo caso
lo prohibido seria la entrevista durante la incomunicacién, pero no la entre-
vista a la que subsiga la incomunicacién. Y podria ser acto contrario a ley
negar el derecho a la entrevista durante la detencién policial. Mas que co-
bertura para la frustracién de la incomunicacién la entrevista reservada es
una garantia especifica del derecho de asistencia.

En definitiva, dar otro sentido a la norma significaria contribuir a una
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exégesis mas restrictiva y perjudicial para el detenido que la prevista en
una Ley preconstitucional y situarse juridicamente en contra del fin (ratio
normae) de la Ley Organica 14/1983, de 12 de diciembre y de la interpreta.
cién amplia que de modo continuado viene haciendo el Tribunal Constitu-
cional de los derechos esenciales de la persona.

Resaltemos, en fin, y muy positivamente, la preocupacién que expone el
Fiscal que formula la Consulta y que comparte esta Fiscalia, de que, con
la extensién dada al derecho de asistencia, en algunos casos puede resultar
perjudicado el éxito de la investigacién, mas ese riesgo hay que asumirlo
por ser una consecuencia de la naturaleza y protecciéon garantizada a todos
los derechos reconocidos a la persona, que ante el presunto conflicto con los
derechas de la Sociedad se superponen a ellos.
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S.T.S. de 3 de enero de 1984

El procesado don José, actuando como director gerente de la
entidad X, S. A, sita en el poligono industrial La Estrella de esta
ciudad de Madlaga, dedujo del salario abonado a los trabajadores
al servicio de la empresa, cuyo nimero oscilaba, segiin los meses,
entre un minimo de 12 y un méaximo de 22, las cuotas correspon-
dientes a la S.S., lo que se hacia constar en las respectivas hojas
de salarios y no obstante ello de las cantidades retenidas no fueron
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ingresadas en la S.S. en los meses de noviembre y diciembre 1977,
por importe de 70.225 ptas.; en mayo de 1978 por importe de
40.382 ptas.; de gastos a diciembre 1978 por importe de 211.665 pe:
setas; el afio entero de 1979, por importe de 554.942 y enero 1980
por importe de 217.062 pesetas, asi como de junio a agosto de
1980, cuya cuantia se estima en 135.548 pesetas; de cuyas cantidades
dispuso el procesado con la finalidad de contar con medios eco
némicos que facilitaren la gestién de su empresa y con ello su
propio beneficio.

Estos hechos fueron considerados por el T. S. como constitu-
tivos de un delito de apropiacién indebida:

1°) «La obligacién de retener las cuotas obreras de la S. S,,
impuesta legalmente al patrono o empresario al hacer pago de los
salarios, supone un mandato o encargo de cobro que lleva embe-
bido el deber sustancial de ingresar las cantidades deducidas en
la Tesoreria de dicha entidad.»

2°) El mandato o encargo de cobro es un titulo de posesién
subsumible en el articulo 535 del C. p.

3°) Hay un acto de apropiacién, pues el empresario dispone
de las sumas no ingresadas.

4°) Existe dnimo de lucro porque «es obvia la ventaja que
supuso para la empresa la disposiciéon de sumas para su finan-
ciacién».

5.°) El perjuicio se produce siempre porque «la tesoreria de
Ia S.S. no recibe puntualmente unos recursos que son contrapres-
tacién de servicios asistenciales prestados».

CUESTIONES:

Esta sentencia plantea tres problemas fundamentales:

1. La recepcidén del dinero.

2. El titulo de posesién del empresario.

3. Como cuestién mas general si debe utilizarse el Derecho
penal para estos casos.

1. POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO

En los ultimos aiios el T. S. ha calificado normalmente hechos
del género de los probados en la sentencia que se comenta como
constitutivos de un delito de apropiacién indebida.

En general los requisitos que el T. S. exige para este delito son
los siguientes:

I. Que el objeto sea dinero, efectos u otra cosa mueble.

II. Que se haya recibido en virtud de uno de los titulos enu-
merados en el articulo 535 o bien «comodato, arrendamiento de
obras o de servicios, o cualesquiera otro que transmita la posesién
de aquéllos, mas sin atribuir el dominio o la propiedad sobre
las cosas».
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II1. Que el sujeto trate antijuridicamente de hacerse con la
propiedad de la cosa.

1V. Un perjuicio patrlmomal

V. Animo de lucro (1).

Al mismo _tiempo se destacan como elementos esenciales del
delito de apropiacién indebida el lucro ilicito y el abuso de con-
fianza.

El T. S. acostumbra a calificar como apropiacién indebida el
impago a la S.S. de las cuotas retenidas a los obreros, pero en
alguna ocasién no lo ha hecho asi, ni parece ser, seglin manifiesta
alguna vez el propio Tribunal, la solucién ideal para estos casos.
Todo ello sugiere un analisis minimamente detallado de la cues-
tién. De ahi que a continuacién se examinen en primer lugar los
casos y las razones por las que se estima que no hay apropiacién
indebida; a continuacién el fundamento de la calificacién de apro-
piacién indebida y, por tltimo, los matices que propone el pro-
pio T. S.

1.1. Absolucién por el delito de apropiacion indebida.

El T. S. ha rechazado la calificacién de apropiacién indebida
por razones distintas:

1.1.1. El impago a la seguridad social de las cuotas retenidas a los
trabajadores no constituve un delito de apropiacién inde-
bida.

Esta es la tesis mantenida por la sentencia 26 marzo 1955
(A. 607). Esta resolucién, tras llamar la atencién sobre la necesi-
dad de no confundir ‘el incumplimiento de obligaciones contrac-
tuales, incluso en los supuestos en que ello genere un perjuicio,
con delitos de apropiacién indebida, rechaza la existencia de este
delito por las siguientes razones:

— La naturaleza de la obligacién.

— «El trénsito inicial que debieron hacer las cosas del patri-
monio de aquel a quien se reputa perjudicado al del que se supone
agente del delito.»

— El abuso de confianza, que existe s6lo cuando la cosa se
entrega al sujeto precisamente por razén de esta confianza.

En este caso el Tribunal considera que se trata de una obliga-
cién econdémico-social y por tanto administrativa, que no existe
titulo que genere la obligacién de devolver el dinero, y destaca
ademds que éste en ningin momento ha formado parte de otro
patrimonio.

(1) S. 13 diciembre 1976 (R. J. Cr. 1473).
(@) 26 marzo 1955 (A. 607).
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1.1.2. Ausencia en el caso concreto de alguno de los requisitos del
delito.

En un segundo supuesto —S. 24 junio 1980 (J. Cr. 809)— el T. S.
entiende también que no hay apropiacién indebida ante unos he-
chos que pueden plantearse con frecuencia: El procesado atrave-
saba por una dificil situacién econémica y dej6é impagadas las cuo-
tas de la S. S.; tenia incluso dificultades para pagar los salarios de
los trabajadores.

La resolucién tras dejar sentado, segiin los criterios que se ex-
ponen en el apartado siguiente, que el impago a la S. S. de las
cuotas retenidas a los trabajadores constituye un delito de apropia-
cién indebida, dicta una sentencia absolutoria por las siguientes
razones:

— «La situacion angustiosa y cadtica de la empresa». En los
hechos probados se destaca la dificil situacién que atravesaba la
empresa. A causa de los gastos de personal, el aumento del precio
del combustible y otras causas diversas la empresa habia sufrido
importantes pérdidas.

— «La ausencia de deducciones o descuentos». La dificil situa-
cién econémica por la que atravesaba la empresa llegé incluso a
dificultar el pago de los salarios. El Tribunal toma en consideracién
«el esfuerzo denodado con el que se logré pagar lo adeudado a los
trabajadores». En esta situacién no es razonable pensar que pu-
dieran deducirse del salario las cuotas de la S. S.; por tanto ya
no hay objeto del delito puesto que no existia dinero del que el
empresario pudiera apropiarse, y de ahi parte la tercera razén de
la absolucién:

— «el procesado no ha dispuesto de tales sumas» porque nadie
puede apropiarse de lo que no tiene existencia real.

1.2. E!l fundamento de la calificacion de apropiacion indebida.

Como ya se ha sefialado, la calificaciéon mas frecuente es la de
apropiacién indebida. A continuacidén se examinaran las razones
de esta calificacién.

El punto decisivo es el titulo de posesién del empresario. Si
se entiende que éste posee el dinero retenido a los trabajadores
en virtud de un titulo subsumible en el articulo 535 del C. p. la
calificacién del hecho como apropiacién indebida no parece plan-
tear excesivas dificultades. Pero incluso asi cabe sefialar otros dos
puntos: 1) La no recepcién del dinero, v 2) la falta de confianza
cuyo abuso es, segun el propio Tribunal, esencial a la apropiacién
indebida.
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1.2.1. Titulo de posesion.

De la LGSS y de la OMTr. de 20 noviembre de 1966 se deduce
la existencia de un titulo de posesién apto para dar lugar a un
delito de apropiacién indebida.

En algunos casos no se explica con claridad este titulo. Es
mas, del articulo 68-3° de la LGSS («El empresario que habiendo
efectuado tal descuento no ingrese dentro de plazo la parte de
cuota correspondiente a sus trabajadores, incurrira en responsabi-
lidad ante ellos y ante las Entidades Gestoras afectadas, sin per-
juicio de las responsabilidades penal y administrativa que proce-
dan») se deduce la existencia de una obligacién cuya infraccién da
lugar a un delito de apropiacién indebida (3).

Otras veces se ha considerado que a partir del momento en
que el empresario descuenta las cuotas de la seguridad social se
convierte por imperativo legal en depositario de las mismas per-
diendo la cualidad de duefio (4).

Excepcionalmente el T. S. es mis explicito. Por ejemplo en la
S. 23 junio 1980 (J. Cr. 808) partié de la ss. de 21 de abril de 1966 y
de la OMTr. de 25 de noviembre del mismo afio, pero, en lugar de
derivar directamente de ellas la existencia del titulo —y delito—
explicé asi las razones que le llevaron a esta conclusién: «cuando
un patrono o empresario hace efectivos los sueldos o salarios de
sus obreros o empleados, y, de ellos, y en cumplimiento de lo dis-
puesto en la legislacién laboral..., retiene, deduce o descuenta las
cantidades correspondientes a las cuotas de los seguros sociales
que ulteriormente ha de ingresar en el Instituto Nacional de Pre-
visién, se opere, respecto a dichas sumas, un fenémeno de in-
tervencién del titulo de poseer, en cuya virtud, la posesién ema-
nada del dominio que el empresario tenia primitivamente sobre
las referidas cantidades, se trueca en posesién derivada del man-
dato... o del depésito, titulos que, atribuyendo al mandatario o
depositario la simple tenencia pero no la propiedad sobre el di-
nero cuestionado conllevan y determinan que se haya de entregar
necesariamente y sin demora a la entidad mencionada».

En la misma linea la S. 25 marzo 1981 (A. 1.220) consideré que
el titulo de posesiéon del empresario es el generado por la «consti-
tutum possessoriurn» en virtud del cual el empresario ya no posee
a titulo de duefio, sino en virtud de un titulo oscilante entre el
mandato y el depdsito (5).

1.2.2. La recepcidn del dinero.

El articulo 535 del C. p. castiga como reo de apropiacién inde-
bida a quien se apropie o distraiga dinero, efectos o cualquier

(3) Véase la S. 17 febrero 1977 (R. J. Cr. 222).

4 S. 7 mayo 1977 (R. J. Cr. 657).

(5) En la misma linea, aunque rechazando la figura de la «Constitutum
possessoriump», la S. 28 septiembre 1982 (La Ley T. 19824 pags. 617 y ss.).
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otra cosa mueble que hubiere recibido en depésito, comisién o ad:
ministracién o por cualquier otro titulo que produzca la obliga.
cién de entregarlos o devolverlos.

En los recursos ante el T. S. por las condenas por apropiacién
indebida se alega frecuentemente que este delito no puede existir
porque el empresario no ha recibido el dinero. Por consiguiente
faltaria un requisito del tipo del articulo 535.

Mas por el contrario, el T. S. entiende que esta recepciéon se
produce efectivamente desde el momento en que, por ministerio de
la ley, se descuentan las cuotas de la S. S. de los salarios de los
trabajadores (6).

1.2.3. Abuso de confianza.

El T. S. suele considerar esencial para el delito de apropiacién
indebida la existencia de un abuso de confianza.

La relacién de confianza seria pues imprescindible para que
fuera posible la comisién de este delito. En el marco de la reten-
cién de las cuotas obreras de la S. S. es al menos dudoso que
exista una relacién de este estilo, tanto entre obreros y empresa-
rios como entre empresarios y S. S. (7). Pero el T. S. no parece
ser de esta opinién, pues aunque normalmente no dedica demasia-
da atencién a este punto, sigue considerando el abuso de confianza
como elemento esencial de la apropiacién indebida (8) y entiende
que existe en todos los casos: como las cuotas de la S. S. se
deducen del salario de los trabajadores y no se ingresan en la Enti-
dad Gestora correspondiente, este organismo deja de percibir las
cuotas. Por ello «es claro que hay lucro ilicito y abuso de confian-
za que son las dos notas esenciales del delito de apropiacién
indebida (9).

1.3. Propuestas de correccion del T. S.

El castigo por apropiacién indebida no parece satisfactorio y
asi lo reconoce el T. S. en alguna ocasién. En efecto, la mayor parte
de las sentencias califican los hechos de apropiacién indebida, pero
en alguna ocasién el Tribunal «estima procedente hacer uso de la
facultad otorgada en el parrafo segundo del articulo segundo del
C. p., acudiendo al Gobierno de la nacién en respetuosa propuesta,
de que por via de indulto parcial y personal sean atenuadas prepon-
derantemente las penas impuestas a los dos procesados condena-
dos en esta causa».

6) Vid. S. 7 mayo 1977 (R. J. Cr. 657). También en la S. 28 septiembre
de 1982 (La Ley T. 19824, pAg. 617) se alega que el empresario no ha reci-
bido el dinero, pero el T. S. no se ocupa de este punto.

() La inexistencia de una relacién de confianza se pone de manifiesto
en la S. 26 marzo 1955 (A. 607).

8) Cfr. S. 17 febrero 1977 (J. Cr. 222).

% S. 7 mayo 1977 (J. Cr. 657).
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Las razones que apoyan esta peticién de indulto son la relativa
cuantia de la cantidad en principio apropiada, el hecho de que
después se devolviera y en definitiva el escaso perjuicio que se
ocasioné (10).

2. POSICION DOCTRINAL

La doctrina penal no se ha ocupado demasiado de la cuestién
objeto de este trabajo. En general se entiende, sin demasiada con-
viccién, que se trata de un delito de apropiacién indebida, pero
ocasionalmente se han planteado otras posibilidades. Aqui se exa-
minaran brevemente las distintas propuestas:

1) Malversacién.

2) Estafa.

3) Apropiacién indebida.

4) Delito del articulo 499 bis, exclusivamente o en concurso
con la apropiacién indebida.

2.1. Malversacion.

La calificacién de malversacién requiere considerar que las cuo-
tas descontadas a los obreros son caudales publicos o que en
definitiva son subsumibles en alguno de los supuestos del articu-
lo 399.

Ello no es correcto: Si ya resulta discutible considerar que el
empresario posee el dinero de las cuotas en virtud de un titulo
subsumible en el articulo 535, aiin parece mas dificil sostener que
el dinero de las cuotas obreras de la S. S. supuestamente des-
contado del salario en el momento en que éste se ha hecho efecti-
vo se convierten entonces precisamente en caudal publico (11)
aunque sea por asimilacién.

2.2. Estafa.

Una segunda posibilidad para el castigo del empresario la ofre-
cian los tipos de estafa. La gran variedad de modalidades y las
clausulas abiertas existentes antes de la reforma de 1983 posibili-
taban sin duda la utilizacién de los tipos de estafa.

Sin embargo, y a pesar de la amplitud de los tipos, no se utili-
26 la estafa para el castigo de estos hechos.

L. Morillas (12) ha planteado la alternativa estafa —apropiacién

(10) S. 17 febrero 1977 (R. J. Cr. 222).

(11) Vid. L. MoriLLas Cueva, El problema de la calificacién juridico-penal
del incumplimiento empresarial en materia de altas y cotizacion de la cuota
obrera en la Seguridad Social, en Anuario de Estudios Sociales y Juridicos,
Escuela "Social de Granada, vol. VIII-IX, 1979-80, pags. 168-169.

(12) El problema..., cit., pags. 169-170.
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indebida y se inclina por la segunda calificacién, porque la entrega
de la cosa— dinero en el supuesto en estudio es perfectamente
regular v porque aqui no hay un engafio previo, que es caracte-
ristica esencial de los delitos de estafa. El engafio, si existe, cum-
ple una funcién distinta de la de motivar un error que determina
la entrega de la cosa, por consiguiente no es posible hablar de
un delito de estafa.

En otros casos se entiende que la estafa es una via de incri-
minacién més insegura a causa de «la exigencia de variados ele-
mentos para la tipicidad de la estafa (13).

2.3. Apropiacién indebida (14).

En el planteamiento doctrinal, al igual que en el jurispruden-
cial, el punto basico para la calificacién de apropiacién indebida
es el titulo de posesién del empresario. Ademas se plantean tam-
bién otras cuestiones: el perjuicio, la existencia de dnimo de lucro
y una ultima cuestién que también ha sido planteada por la juris-
prudencia: el supuesto de carencia de medios del empresario.

23.1. Titulo de posesién del comprador.

En este punto la doctrina se limita normalmente a considerar
los argumentos de la jurisprudencia y afirmar que el empresario
posee el dinero retenido en virtud de un titulo subsumible en el
articulo 535 del C. p.

En ocasiones dicho titulo se califica como mandato o depdsito
considerando que la propiedad del empresario se extingue en el
momento de la retencién; entonces pierde el dominio y se con-
vierte en un mero poseedor obligado a entregar la cosa (15).

Otras veces se dice simplemente que la cuota descontada es
dinero que el empresario ha recibido con obligacién de entre-
gar (16). Asi, ademas del titulo de posesion, se afirma que el em-
presario ha recibido el dinero como exige el articulo 535 del
C.p. (17).

(13) M. Bajo FerNANDEZ, Derecho Penai Econdmico aplicado a la actividad
empresarial, Madrid (Civitas), 1978, pag. 545.

(14) Vid. M. Bajo, Derecho Penal Econdmico, cit., pags. 545 y ss.; L.
MoriLLas, El problema..., cit., pags. 171 y ss.; J. M.* STaMPA BrRAUN-E. BacCIGa-
Lupo, La reforma del Derecho Penal Econdémico Espatiol. Informe, Madrid
(Instituto de Estudios econdémicos), 1980, pag. 14; F. MuNoz ConNpg, La ideo-
logia de los delitos contra el orden socioecondmico en el Proyecto de Ley
Orgdnica de Cddigo Penal, C.P.C., ndm. 16, 1982, pag. 120. En cambio, J. M.*
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espariol, Parte especial, Madrid, 1983, pé-
gina 386, considera muy discutible esta calificacién.

(15) L. MorirLas, El problema..., cit., pag. 173.

(16) M. Baro, Derecho Penal Econdmico, cit., pag. 545.

(17) En relacién a un tema muy préximo, la retencién del impuesto so-
bre la renta de las personas fisicas, que en relacién al titulo de posesién
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2.3.2. El perjuicio.

Es sabido que para el delito de apropiacién indebida se preci-
sa la causacién de un perjuicio. En el caso en estudio, por tratarse
de una triple relacién hay dos sujetos que aparentemente pueden
resultar perjudicados: el trabajador y las entidades gestoras de
la seguridad social, en definitiva el Estado.

En general se considera que el perjudicado es el ente gestor de
la S. S. puesto que en principio los trabajadores siguen recibiendo
las prestaciones.

El perjuicio se produce en el momento en que el empresario
debia entregar las cuotas a la S. S. y en este mismo momento se
consuma el delito. Por eso existe también el delito cuando se
consigue el beneficio de pago aplazado (18).

23.3. El dnimo de lucro y la carencia de medios econdémicos.

En el andlisis de la concurrencia de animo de lucro se plantean
cuestiones distintas que responden a la diversidad de supuestos
que se plantean ante los Tribunales. Hay casos en que el empre-
sario usa en propio beneficio el dinero retenido a los trabajadores
en concepto de cuota obrera a la S. S.; otros en que el dinero se
invierte en la empresa y otros, en fin, en que no se hace ninguna
de las dos cosas porque el dinero sélo existe formalmente.

En los dos primeros casos se entiende que existe animo de lu-
cro. En cambio, en el dltimo la doctrina niega la existencia de
4animo de lucro, e incluso de un acto de apropiacién puesto que no
hay objeto del que apropiarse (19).

2.4. Delito del articulo 499 bis.

La ultima posibilidad planteada por la doctrina consiste en
aplicar e! articulo 499 bis del C. p. ya sea exclusivamente, ya sea
en concurso con el delito de apropiacién indebida (20).

L. Morillas considera que el impago a la S. S. de las cuotas re-
tenidas a los trabajadores es subsumible en el articulo 499 bis 1.
del C. p. (21). Al no ingresar en el INSALUD las cuotas desconta-

plantea un problema idéntico, se ha considerado también que existe un titu-
lo subsumible en el articulo 535. Si no se admite que sea en depdsito, comi-
sién o administracién, se dice que es indiscutible que se trata de un titulo
«comprendido entre los innnominados del articulo 535.». P. L6PEZ VILLEGAS,
«Las retenciones del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y el de-
lito de apropiacion indebida, Crénica Tributaria, nim. 35, 1981, pags. 108-109.

(18) Vid. L. MoriLLas, El problema..., cit., pags. 173-174.

(190 L. Moruras, El problema..., cit., pags. 175 y ss.

(20) L. MoriLras, El problema..., cit., pags. 178-179.

(21) El articulo 499 bis 1.° castiga al «que usando de maquinaciones o
procedimientos maliciosos imponga a los trabajadores a su servicio condi-
ciones laborables o de seguridad social que perjudiquen los derechos que ten-
gan reconocidos por disposiciones legales o convenios colectivos sindicales».
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das del salario del trabajador el empresario impone al obrero
condiciones de trabajo que perjudican sus derechos y ello lo hace
utilizando maquinaciones o procedimientos maliciosos.

La dnica dificultad para subsumir estos hechos en el articu-
lo 499 bis 1.° parece situarse en el perjuicio a los obreros. En
principio el trabajador sigue recibiendo las prestaciones de 1a S. S.,
por esto se pone en duda la existencia de perjuicio. Mas aunque
no se produzca la pérdida de prestaciones, se piensa que el traba-
jador puede tener una serie de dificultades integrantes del per-
juicio exigido en el articulo 499 bis 1.° del C. p. (22). .

La aplicacion del articulo 499 bis no excluye el castigo por apro-
piacién indebida, se trata de un concurso de delitos (23).

3. COMENTARIO

3.1. Consideraciones previas.

a) El analisis de algunas de las sentencias dictadas por el T. S.
en relacién al impago a la S. S. de las cuotas retenidas a los traba-
jadores muestra una importante diversidad a nivel de hechos: Hay
casos, la mayoria, en los que se habla de las dificultades econémi-
cas de la empresa, e incluso de la insolvencia de la misma, en
cambio, en otros, no se hace ninguna referencia a este hecho y
hay que pensar que la empresa es solvente. Por otra parte, el
dinero formalmente retenido a los trabajadores se invierte, a ve
ces, en la empresa, en cambio, en otros casos se utiliza en propio
beneficio.

Con ello se trata de destacar desde el principio que es dificil
dar una solucién valida para todos los casos. Probablemente, cuan-
do se dice que el impago a la S. S. de las cuotas retenidas a los
trabajadores constituye un delito de apropiacién indebida, se esté
pensando en el caso del empresario solvente que descuenta formal-
mente la cuota del salario de los trabajadores y no paga a la S. S.
Pero en las sentencias del T. S. se condena por apropiacién inde-
bida en supuestos que no coinciden exactamente con el anterior.

b) Es frecuente que se mezclen acciones penales con acciones
de otra naturaleza: solicitud de aplazamiento del pago o embargo
de determinados bienes para hacerse pago de las deudas.

(22) L. MoriLLas, El problema..., cit., pags. 177 y ss. En el mismo sentido,
J. M+ Robpricuez DEvEsA, Derecho Penal Espaiiol, P.E., cit., pags. 326 y ss.
Este autor expone que en la discusién del Proyecto se mencioné el impago
de las cuotas retenidas a los irabajadores como supuesto subsumible en el
articulo 499 bis. Sin embargo, hay que tener en cuenta que originariamente
era el articulo 532 bis situado entre los delitos contra la propiedad.

(23) L. Moriuas, El problema..., cit., pp. 179-180. La razén que justifica
el concurso se sitia en el bien juridico protegido en cada caso. El art. 535
protege intereses patrimoniales, en cambio el art. 499 bis tutela los derechos
de los trabajadores. También RODRfGUEZ DEVESA considera que se trata de un
concurso de delitos —Derecho Penal Espaiiol, p. 334— a pesar de que consi-
dera «muy discutible» que el hecho constituya un delito de apropiacién in-
debida —p. 386—.
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¢) El hecho de que exista una disposicién legal estableciendo
que en caso de impago se incurrird en responsabilidad penal no
significa que ésta sea automdtica, y mucho menos, por supuesto,
cuando la disposicién no tiene rango de ley. La responsabilidad
penal, la imposicién de una pena, requiere una serie de requisitos
sin cuya concurrencia no es posible la imposicién de pena alguna,
por mucho que una ley o reglamento establezca que un determi-
nado hecho da lugar a responsabilidad penal.

d) Por ultimo, hay que poner de relieve que en muchos casos
se produce un olvido de la parte subjetiva. Se habla a veces de
animo de lucro, que el T. S. exige como elemento subjetivo del
injusto en el delito de apropiacién indebida, pero pocas veces se
analiza la existencia de dolo. El dolo parece deducirse de la concu-
rrencia de los elementos de la parte objetiva del tipo.

3.2. La calificacion de apropiacidn indebida.

De las tres cuestiones planteadas al principio aqui se van a
tratar las dos primeras: el titulo de posesion del empresario y la
recepcién del dinero. En el andlisis de la concurrencia de estos
elementos del delito se parte del supuesto del empresario solvente
que no ingresa en la seguridad social las cuotas descontadas del
salario de los trabajadores.

Como es sabido, para que exista el delito de apropiacién in-
debida es necesario que se haya recibido el dinero en depdsito, co-
mision, administracion o en virtud de otro titulo que produzca la
obligacion de entregarlo o devolverlo. Las distintas calificaciones
que tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial se han hecho de
este titulo muestran la dificultad, o al menos la falta de claridad
del tema.

La situacién es la siguiente: El empresario en el momento en
que paga el salario a los trabajadores estid obligado a descontar
del mismo el importe de la cuota del trabajador a la S. S. (articu-
lo 68 1 y 2 de la LGSS), importe que debe ingresar en la entidad
gestora correspondiente (art. 17 LGSS).

Normalmente, cuando el empresario paga el salario, sélo rea-
liza este descuento formalmente, es decir, no separa de su patrimo-
nio una parte de dinero destinada a la S. S. en concepto de cuotas
de los trabajadores. En los casos de cumplimiento normal de las
obligaciones con la S. S. el empresario hace efectivas las cuotas
en los plazos exigidos por la ley sin establecer, en el periodo ante-
rior al pago de una partida de dinero separada por el importe
de las cuotas de los trabajadores.

Los problemas surgen cuando llegado el momento no se paga a
la S. S. A partir de entonces se habla de incumplimiento de una
obligacién que puede generar incluso responsabilidad penal.

La responsabilidad podria existir si se demostrara que el em-
presario ha recibido el dinero y lo posee en virtud de un titulo
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subsumible en el articulo 535 del C. p. Ello parece bastante dificil.
Supone considerar que en un momento determinado, cuando se
paga el salario, se produce un cambio de titulo de posesion en
relacién 2 un dinero que quiza en aquel momento ni siquiera existe
en poder del empresario. Quien hasta entonces era duefio se con-
vierte en un simple poseedor obligado a entregar el dinero bajo
amenaza de una sancién penal.

Parece mas correcto pensar que lo que nace en el momento de
la retencién es una obligacién de pago que no difiere de las demas
deudas mas que en las excepcionales garantias establecidas para
su cumplimiento: Recargos para los ingresos fuera de plazo y
recaudacién en via ejecutiva (art. 18 LGSS).

La propia ley configura la cotizacién como una obligacién pe-
cuniaria, una deuda de dinero («obligacién de cotizar», art. 67
LGSS). A ella estan sujetos, por sus respectivas aportaciones em-
presarios y trabajadores.

Mas el sujeto primariamente «responsable» segin la propia ley
es el empresario y no el trabajador (art. 68). Es aquél a quien
corresponde efectuar el descuento de la aportacién de los trabaja-
dores «en el momento de hacerles efectivas sus retribuciones»
(art. 68, 2) so pena de quedar «obligado a ingresar la totalidad de
las cuotas a su exclusivo cargo». Y es el empresario quien ha de
realizar el pago o ingreso (art. 68 en relacién con los arts. 16 a 19).

Es precisamente la falta de este ingreso, el impago habiendo
mediado el descuento, lo que determina que el empresario incurra
en responsabilidad frente a los trabajadores y Entidades Gestoras
afectadas «sin perjuicio de las responsabilidades penal y adminis-
trativa que procedan» (art. 68, 3).

Parece que la realizacién del descuento comporta una agrava-
cién de la responsabilidad del empresario en caso de impago. La
razén que podria justificar esta agravacién y al mismo tiempo
servir de base a la responsabilidad penal a titulo de apropiacion
indebida seria un cambio de propietario. Es decir, que a partir del
momento del descuento el dinero pasard a ser propiedad de los
trabajadores o de las entidades gestoras. Sin embargo, ello no pa-
rece ser asi.

El dinero descontado no es propiedad de los trabajadores. Esto
seria una ficcién. En realidad los trabajadores no han llegado ja-
mas a adquirir disponibilidad alguna de su cuota. Y tampoco es
propiedad de las entidades gestoras. Aparte de que la titularidad
del dinero no se adquiriria sino con su entrega, la ley se cuida de
aclarar que la posicién juridica del Ente es la de un acreedor
(art. 67 y ss. en relacién con 16 y ss.) que puede acudir a un ré
gimen privilegiado de ejecucién forzosa pero no a nada similar
a una accidén real.

El empresario no pierde la propiedad del dinero, aunque tenga
obligacién de entregarlo a la entidad gestora de la S. S., y por
consiguiente no puede cometer un delito de apropiacién indebida.
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Antes se ha visto (24) que las calificaciones doctrinales del titulo
de posesién eran bastante vagas: «titulo que oscila entre el man-
dato y el depésito», «obligacién de entregar»..., etc. Ello es expli-
cable si se parte de la base de que el empresario pierde la propie-
dad, entonces ciertamente resulta dificil calificar el titulo de po-
sesién. En cambio, si se piensa que lo que se produce en el mo-
mento del descuento es el nacimiento de una obligacién impuesta
directamente por la ley, la cuestién es mucho més sencilla.

Por otra parte, también resulta problematico afirmar que el em-
presario ha recibido el dinero (25) porque en realidad el dinero no
le ha sido entregado. Podria pensarse que la entrega material se
sustituye por una ficcién por razones préicticas, puesto que seria
absurdo que se pagara el salario integro al trabajador e inmediata-
mente éste devolviera una parte al empresario en concepto de
cuota obrera a la S. S. Pero este sistema, indudablemente menos
practico, al menos garantizaria la existencia del dinero en el mo-
mento del pago del salario.

Las dificultades que plantea la recepcion explican que la juris
prudencia haya recurrido en ocasiones a una figura en la que no
es necesaria la entrega para la transmisién de la propiedad: la
«CONSHtUtUmM possessoriums.

En nuestro sistema juridico los contratos no transmiten en
principio la propiedad o derecho real de que se trate, sino que
para ello es precisa ademas la tradicién o entrega —la transmisién
de la posesién— del objeto de aquella titularidad (26).

Mas no siempre es necesaria una entrega material. En ciertos
casos esa exigencia viene dulcificada por una serie de expedientes
que reducen el requisito de la entrega a una mera formalidad o
que, incluso, prescinden de él (27).

Uno de esos expedientes es la figura conocida como constitutum
possessorium. La figura fue pensada para el caso de que las partes
acordaran simultineamente la enajenacién de la titularidad —por
ejemplo Ja propiedad— de la cosa y la permanencia del enajenante
en la posesién de la misma en concepto de otra titularidad distinta
—por ejemplo el arrendamiento— que entonces se creaba: Cuando
quien vende permanece en la posesion como arrendatario no hace
falta la entrega material de la cosa para transmitir su propie-
dad (28). La doctrina mayoritaria tiende a considerar al adqui-
rente propietario y poseedor mediato mientras que el enajenante
pierde la propiedad y deviene arrendatario y poseedor inmediato
de la cosa enajenada.

(24) Vid. supra 2.3.1.

(25) J. M. Ropricuuez DEevesa, Derecho Penal Espariiol, P. E., cit., p. 386,
considera muy discutible la calificacién de apropiacién indebida porque «no
se han recibido las cantidades».

(26) Cfr. principalmente arts. 609 y 1095 C. c.

(27) Cfr, por €j., arts. 1.462 a 1464 C. c; art. 277 Comp. cat.; Ley 568 de
la Comp. Navarra; art. 339 C. com.

(28) Claramente art. 277-1 Comp. cat.

22
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Considerar que el trabajador a adquirido a efectos juridicos
plenos la titularidad y posesién del dinero retenido constituye una
ficcién. Ello lo demuestra el hecho de que en la practica no ha
podido disponer del mismo en ningin momento del proceso. El
trabajador no adquiere la propiedad del dinero retenido, por con-
siguiente no parece procedente hablar de constitutum possesso-
rium (29).

En resumen:

a) El empresario no recibe el dinero. Por ley se le impone
la obligacién de retener un porcentaje del salario del trabajador,
pero no parece posible sostener que desde el momento de la reten-
cion el dinero pasa a ser propiedad del trabajador, ni tampoco
del Estado, éste sélo adquiere la propiedad en el momento del
pago.

b) El empresario posee el dinero a titulo de duefio. A partir
del momento de la retencién nace una obligacién de pago cuyo
incumplimiento quizd sea merecedor de una sancién penal, pero
no por apropiacién indebida.

3.3. Los supuestos de dificultades econdmicas o insolvencia de la
empresa.

Sélo tiene sentido plantear esta cuestién si se parte de que el
impago a la S. S. de la cuota retenida a los trabajadores constituye
un delito de apropiacién indebida. Aunque ello no parece posible,
creo oportuno hacer una breve referencia a este supuesto porque
la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias entienden que se trata
de un delito de apropiacién indebida.

Para que el empresario que no paga a la S. S. las cuotas de
los trabajadores cometa un delito de apropiacién indebida, sera
indispensable que tenga la posibilidad de realizar el pago. En estos
casos se pone claramente de relieve el caracter ficticio de la reten-
cién. A veces el empresario consigue pagar- los salarios pero le es
totalmente imposible separar y pagar la cuota obrera de la S. S.
Entonces es indudable que no hay apropiacién indebida porque
no hay nada de que apropiarse. Asf lo ha reconocido el T. S. (30) y
lo sostiene la doctrina unanimemente.

34. Las demds calificaciones: malversacion, estafa y 499 bis.

En relacién al delito de malversacién comparto la opinién antes
expuesta (31) de que el dinero retenido no puede calificarse como
caudal publico ni siquiera por asimilacién.

(29) La sentencia 28 septiembre 1982 (La Ley, T. 19824, pp. 617) no acepta
que se trate de la figura del constitutum possessorium.

(30) S. 24 junio 1980 (J. Cr. 809).

@31) Vid. supra I. 1. 2.
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Por lo que se refiere a la estafa, en principio, en el caso nor-
mal —retencidon e impago— no concurren los elementos de este
delito.

En cuanto a la posibilidad de aplicar el articulo 499 bis 1° la
cuestiéon es mas compleja. Se trata de considerar que el empresa-
rio que no abona al Insalud las cuotas de la S. S. retenidas a los
trabajadores les impone maliciosamente condiciones de seguridad
social que perjudican sus derechos. Es dificil pensar que ello
sucede en todos los casos de impago de las cuotas retenidas, pero
si puede suceder en algunos.

En general, en los supuestos en que el empresario no abona
al Insalud la cuota obrera, no abona tampoco la cuota empresarial
y ello puede sin duda, causar perjuicios a los trabajadores. Aun-
que la S. S. siga otorgando las prestaciones al trabajador, éste
puede tener algunas dificultades para obtenerlas, y ello parece
suficiente para afirmar que se ha perjudicado al trabajador, espe-
cialmente si se tiene en cuenta que se trata de un delito contra
la seguridad.

Pero el articulo 499 bis exige algo mas que unas condiciones
laborales que perjudiquen los derechos de los trabajadores. Exige
que tales condiciones se impongan usando maquinaciones o pro-
cedimientos maliciosos. Por ello no se puede decir sin més que el
empresario que no paga a la S. S. la cuota obrera retenida al
trabajador incurre en el 499 bis. Es posible que la conducta del
empresario de lugar a este delito, pero s6lo cuando las condiciones
perjudiciales se hayan impuesto mediante procedimientos o maqui-
naciones maliciosos.

4. CONCLUSION

En los libros de parte General del Derecho Penal se acostum-
bra a afirmar que el Derecho penal es la ultima ratio. Ello signi-
fica que sélo debe acudirse al Derecho penal cuando los demds
medios al alcance del Estado son ineficaces o insuficientes. Tam-
bién se afirma que el Derecho penal tiene caricter fragmentario,
es decir, que no protege de un modo absoluto todos los bienes
juridicos. Esto ultimo tiene como consecuencia que la afirmacién
de que un determinado comportamiento no constituye delito, no
implique, o al menos no deba implicar, una valoracién positiva del
mismo. Puede tratarse de una lesién de un bien juridico para la
cual no esti prevista una sancién penal.

Sin embargo, a veces parecen olvidarse estos principios. Ello
sucede tanto a nivel de legislacién como de aplicacién préctica
del Derecho penal. En efecto, en los tltimos afios se observa un
constante recurso al Derecho penal y parece olvidarse que no basta
la inclusién de una disposicién en el Cédigo penal, o una interpre-
tacién que permita subsumir conductas distintas a las tradiciona-
les en un determinado articulo, para resolver un problema deter-
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minado. La prevencién de comportamientos que se consideran in-
deseables no pasa siempre y necesariamente por el establecimiento
de una sancién penal.

En relacion al supuesto de la sentencia comentada hay que
plantear en primer lugar si es necesario el recurso al Derecho
penal para conseguir que los empresarios paguen a la S. S. la cuota
descontada del salario de los trabajadores. De ser afirmativa la
respuesta, habrd que preguntar cémo: Mediante la incriminacién
por la via de la apropiacién indebida como se hace en la actuali-
dad, o a través de la incriminacién expresa.

Doctrina y jurisprudencia dan una respuesta afirmativa a la
primera cuestién. Se considera adecuado castigar los hechos en
estudio como un delito de apropiacién indebida, a veces incluso
en curso con un delito del articulo 499 bis. Ello implica reconocer
que los recursos arbitrados por la LGSS son insuficientes. Pero
habria que afiadir una reflexién a esta contestacién. No parece que
la utilizacién del Derecho penal haya evitado ni disminuido el
fraude a la S. 8., es decir que no ha cumplido el efecto de preven-
cién que se le asigna.

En relacién a la segunda posibilidad el Proyecto de C. p. de
1980 incluye un tipo que incrimina especificamente esta conducta,
tendencia que ha sido considerada criticamente por algun sector
doctrinal (32). En cambio en la PANCP no se tipifica expresamente
este comportamiento (33).

Pero, si realmente se considera necesario el recurso al Derecho
penal, y dado lo dudoso y discutible de la incriminacién como
delito de apropiacién indebida, creo que es indispensable la incri-
minacién expresa.

(32) F. MuNoz CoNbpE, La ideologia de los delitos..., cit., p. 120.
(33) Cfr. L. MorriLLas, Los delitos laborales, en Documentacion juridica,
enero-diciembre 1983, ntims. 3740, vol. 2 pags. 482 y ss.



Jurisprudencia penal

LUIS FELIPE RUIZ ANTON

Universidad Complutense. Madrid

.Articulo 1. Un hombre ciego causa lesiones a persona distinta a la que
queria agredir. El error en la persona no elimina el dolo de lesionar.

«Que en efecto, segtin la nueva redaccién del articulo 1.° del Cédigo Penal
tras la reforma de 25 de junio de 1983 sélo son delitos o faltas las acciones
u omisiones dolosas o culposas penadas por la Ley, por tanto, en el caso de
autos el dolo ha de ser patente y manifiesto. Para que este dolo se mani-
fieste es preciso em primer lugar la voluntariedad de la accién, equivalente
a la presencia de malicia que abarque intelectualmente el conocimiento del
hecho y en segundo lugar su significacién juridica, esto es, en definitiva,
conciencia de la ilicitud y querer el resultado, representado con anticipacién,
conocimiento y voluntad, graficamente descrito en la Sentencia de 24 de
febrero de 1962 como dafiada voluntad de hacer lo que la Ley prohibe o man-
da bajo sancién penal maliciosa y consciente de producir un resultado
dafioso o punible (...) Que esto sentado es evidente que en el acto de agre-
sién del recurrente, contra otra persona, con intimidacién de dafarle es
claro que hay intencién de herir, maltratar, «animus laedendi», que no se
elimina porque el golpe recaiga en persona distinta de la que se desea
agredir, porque el agente se representa el mal de una persona, sabe que el
hecho es antijuridico y punible, lo quiere y lo efectia. El que el mal recai-
ga en persona distinta de la propuesta no afecta al dolo, es, como dice la
sentencia de instancia un caso de error en el golpe, querido, deseado y bus-
cado; es el caso cldsico 'de error en la persona tan ilicito, antijuridico y do-
loso, como cuando se acierta en ella el golpe, razones que llevan a la desesti-
macién del primer motivo del recurso.» (S. T. S. de 20 de abril de 1985.)

Articulo 2, pdarrafo 2° El tribunal acuerda elevar exposiciéon al Gobierno
con propuesta de indulto. Pena excesivamente grave.

«Que no obstante lo expuesto, y habida cuenta la parva cantidad que re:
basa lo sustraido del limite legal que separa en el robo con fuerza las penas
de arresto mayor y prisién menor, y en linea con el propésito, o deseo ex-
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plicito del Legislador de dar a las cuantias una trascendencia relativa asimis-
mo, en consideracién al tiempo transcurrido desde el hecho —6 de diciembre
de 1975—, y la carencia de antecedentes penales de la acusada, la Sala es-
tima, notablemente excesiva la pena impuesta, y acuerda elevar exposicién al
Gobierno, de acuerdo con el articulo 2° del Cédigo Penal y articulo 902 de la
Ley de Enjuiciamiento criminal, con propuesta de indulto, en los términos
que ella expresard.» (S. T. S. de 29 de abril de 1985)

Articulo 6 bis b). Caso fortuito. Presupuestos.

«El caso fortuito, actuando como auténtlico limite de la culpabilidad o
como tipica causa de inculpabilidad, no resulta concebible alli donde se de-
tecten factores residuales de culpa, tanto en su vertiente psicolégica, com-
probacién de imprevisiones desencadenantes del hecho, como normativa, fal-
ta de atemperacién de la conducta al deber de cuidado; produciéndose el
suceso dafioso de modo casual, inesperado, por concurso de circunstancias
imprevisibles, lo que caracteriza al casus tanto por una nota de signo obje-
tivo, produccién del hecho por mero accidente en el proceso causal, como por
otra de naturaleza subjetiva, ausencia de dolo y culpa, impeditiva de cual-
quier fundado reproche a su autor, es decir, cual ha sefialado esta Sala, que
no basta que la imprevisibilidad hubiera sido subjetiva, esto es, que el
evento no hubiera sido previsto por el agente, sino igualmente objetiva, es
decir, que tampoco hubiera podido ser racionalmente tenido en cuenta por
otra persona con capacidad psiquica nmormal (Sentencia de 26 de diciembre
de 1981); y ello en razén a que en el caso fortuito a la accion del sujeto se
suman otros factores causales de mas definido rango, esencialmente deter-
minantes del evento final, lesién del bien juridico, produccién del hecho, de
caracter accidental, en que, no desconociéndose la presencia de un nexo
causal material con la accién del sujeto, la misma resulta infravalorada dado
que normalmente no ofrece la adecuada idoneidad generadora del resultado
ocasionalmente producido, nexo aquél que -—como sefalan las sentecias de
4 de mayo de 1970 y 7 de noviembre de 1973— resulta ajeno a la vinculacién
moral del obrar humano: latiendo en la redaccién del articulo 6 bis, b),
del Cédigo, al conjuntar los términos «causare» y «mero accidente», el aco-
gimiento en el terreno causal de la teoria de la condicién, con el correctivo
de la mas moderna de la imputacién objetiva, al ligar la lesiéon causada con el
actuar humano siempre que éste haya sido propiamente originador del pe-
ligro que el orden juridico desaprueba y, en definitiva, por si mismo o por
su resultancia, sanciona de modo adecuado; teoria de la imputacién objetiva
que esta Sala acogié en sus sentencias de 20 de mayo de 1981 y 5 de abril
de 1983, desvinculando el resultado de la conducta del agente siempre que,
patentes la previsién y el cuidado debidos, aquél surja por circunstancias
extrafias, inopinadas, que escapen al control humano; supuesto éste que
no es el que nos ocupa, sentada en los considerandos precedentes la actuacién
culposa, imprudente, del procesado, que burdamente, advertido de las con-
diciones de embriaguez en que se hallaba S. M., le empujé con el propé-
sito de apartarle, ocasionando su caida y lesiones subsiguientes, todas ellas
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concatenadas y ligadas, en conexién material y moral, con el torpe empellén
realizado y privadas, por ello, de todo caricter accidental; mereciendo, pues,
este segundo motivo igual suerte desestimatoria.» (S T. S de 25 de abril
de 1985.)

Articulo 9, 9.*. Arrepentimiento espontdneo.-Es preciso el arrepentimiento
interior.

«Que para que pueda tener eficacia real en la esfera del derecho punitivo
la circunstancia atenuante 9. del articulo 9.° del Cédigo penal es condicién
ineludible que la presentacién del culpable a las autoridades para confesar
su infraccién se realice antes de conocer la apertura del procedimiento ju-
dicial y a impulsos de arrepentimiento espontdneo, y si bien es cierto, como
los hechos probados, que el delincuente se presenté a la Guardia Civil inme-
diatamente después de cometer su delito, es decir, antes de que se hubieran
instruido las diligencias oportunas para su averiguacién, no menos lo es,
como los propios juzgadores de instancia destacan en el tercero de los
fundamentos de derecho de su resolucién, que tal presentacién no obedecié
a su pesar por el acto criminal realizado y su resultado, sino a que estimé
que lo mas conveniente era entregarse por temor a la reaccién de sus con-
vecinos, v ante ello es claro que falta en este caso el principal elemento
del arrepentimiento espontineo que es el que da vida y razén de ser a esta
causa de atenuacién, por lo que es visto que al no haber apreciado la Audien-
cia bilbaina la circunstancia predicha, lejos de incidir en €l error de derecho
que se la imputa, interpreté con acierto el precepto legal que la contiene, lo
que obliga a la desestimacién de este recurso.) (S. T. S. de 18 de abril de 1985.)

! Articulo 12, 1.° Autoria conforme al articulo 12, 1° y participacién del
articulo 14, 1.°, equiparada a la autoria.

«Que es nota caracteristica de la autoria, ademdas del acuerdo o concier-
to de lictivo que patentiza o evidencia el «animus auctoris» y hecha salvedad
de los supuestos de induccidn, la realizacién de todos los actos ejecutivos
del tipo penal —autoria del articulo 12.1° del Cédigo Penal— o la partici-
pacién en dichos actos —autoria del articulo 14.1.°— y esta parificacién de auto-
ria con «todos» o «parte» de los actos «ejecutivos» del tipo es 1itil para una pri-
mera aproximacién al problema de distinguir la autoria de la complicidad
por cuanto esta figura participativa se refiere a la «cooperacién anterior o
simultdnea a la ejecucién» que contribuye a facilitarla, removiendo obsticu-
Jos, aumentando la facilidad o afadiendo nuevas garantias de éxito o de
impunidad; sin embargo, al existir un supuesto legal de participacién con
rango de autorfa —prevista en el nimero 3.° del articulo 14— que supone
también cooperacién mediante actos no ejecutivos es imprescindible adoptar
un criterio diferencial de la complicidad y de la autoria por cooperacién,
que se polariza en torno a la calificacidn de «necesaria» expresada en el
articulo 14,3° del Cédigo, necesidad que es, para unos, equivalente a influen-
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cia causal en el resultado, de dominio del acto —para otros— o facultad de
dejar correr o detener la accién emprendida por los autores directos, y tam-
bién la participacién en el delito mediante un comportamiento o aportacién
de actividades escasas paralelamente, la complicidad vendria a ser una coo-
peracion eficaz pero no necesaria, es decir no causal respecto del resultado,
sin influencia en la iniciacién, curso y dominio final del acto, o expresiva de
una prestacién que no exigiria la remocidén de obstdculos serios.» (S. T. S.
de 31 de mayo de 1985.)

Articulo 91. El arresto sustitutorio, impuesto en caso de impago de la
pena de multa, no tiene el cardcter de pena propiamente dicha.

«Que el arresto sustitutorio establecido en lugar de la multa y para el
caso de que el condenado no la satisficiera y resultara insolvente debera im-
ponerse de oficio, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 91 del Cédigo
Penal, quedando al arbitrio y discrecién de la Sala su duracién, sin otras
limitaciones que las de que no podra exceder de seis meses, cuando se hu-
biere procedido por razén de delito, ni de quince dias cuando hubiere sido
por falta, por lo que el Tribunal debe proceder a determinar su aplicacién
preventivamente en la sentencia, aunque ninguna de las partes hubiera soli-
citado en sus escritos de conclusiones, sin necesidad de plantear la tesis es-
tablecida en el articulo 733 de la citada Ley de Tramites como equivocada-
mente se sostiene en el recurso, puesto que ademds de no existir error
alguno en la calificacion del delito al que se circunscribe unicamente dicha
facultad no tiene el caricter de pena propiamente dicha, por lo que no
aparece mencionada en la escala general de las mismas, sino simplemente
como una medida coercitiva para que la expresada sancién no quede sin
cumplimiento en los supuestos de insolvencia real o simulada, por lo que
este motivo tampoco puede prosperar.» (S. T. S. de 25 de mayo de 1985.)

Articulo 204 bis). Delito de torturas. Es un tipo cualificado del corres-
pondiente delito contra las personas o contra la libertad y seguridad.

«Que el articulo 204 bis del Cdédigo Penal, introducido en el mismo por
Ley de 17 de julio de 1978, y que castiga en su parrafo primero a la autori-
dad o funcionario piublico que, en el curso de una investigacién policial o
judicial, y con el fin de conseguir una declaracién o testimonio, cometiere
alguno de los delitos previstos en los capitulos I y IV del titulo VIII y ca-
pitulo VI del titulo XII de este Cédigo, no constituye mas que un tipo cuali-
ficado y agravado del delito, en este caso, de lesiones producidas en el curso
de una investigacién policial por el funcionario, agente de la autoridad, que
las realizaba, con lo que concurren todas las circunstancias objetivas y subje-
tivas del tipo especial agravatorio sancionado en dicho precepto, por lo que
procede desestimar el motivo del recurso.» (S. T. S. de 10 de mayo de 1985.)



Seccién de jurisprudencia 617

Articulo 344. La finalidad de traficar no implica el danimo de lucro. Tam-
bién se castigan las conductas de mera donacién gratuita en cuanto impli-
quen una facilitacién, promocién o favorecimiento del consumo.

«Que conforme con tal criterio se han querido castigar, por el legislador,
las conductas que, en este ambito, supongan, esencialmente, cultivo, fabrica-
cién o trdfico de las drogas que enumera, o que supongan posesién para
el trdfico, como sinénimo de comercio, negocio y transaccién en las que no
tiene porqué ser elemento predeterminante el animo de lucro, ya que el
trafico, en sus distintas acepciones, lo mismo se manifiesta cualquiera que
sea la finalidad perseguida, material o moral, econémica o puramente al-
truista y benefactora, incluida por tanto la simple donacién (Sentencia de 21
de marzo de 1985), a pesar de que el texto penal suprimiera la referencia
concreta a la donacién por preferencia a una mas amplia y no casuistica
consideracién de la actividad del agente, siempre y en todo caso, porque esto
es lo verdaderamente caracteristico, que preordenadamente se pretenda fa-
icilitar, promover o favorecer ¢l consumo de los téxicos, en tendencia finalis-
tica que acoge en su seno una gama innumerable de posibilidades.» (S. T. S.
de 12 de junio de 1985.)

Articulo 344. La notoria importancia de la cantidad de droga estd en
funcién no sélo de los gramos sino también de su capacidad téxica.

«Que el parrafo 2.° del articulo 344 del Cédigo Penal establece como agra-
vante especifica de ese delito contra la salud publica, castigandolo con las
penas superiores en grado, cuando la cantidad de drogas téxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotrépicas poseidas para traficar fuere de notoria
importancia, y la cantidad de heroina poseida por el recurrente —sustancia
que causa grave dafio a la salud, como tiene declarado esta Sala en multiples
resoluciones, entre otras, las de 29 de octubre y 15 de diciembre de 1983 y
23 y 24 de febrero de 1984—, de 290 gramos, es por la peligrosidad de esta
droga de notoria importancia, sin que pueda compararse —pues no pueden
compararse sustancias heterogéneas—, esa cantidad —como hace el recu-
rrente— con la posesién y trafico de cantidad igual, o ligeramente superior,
de hachis, tenida en cuenta por esta Sala a los efectos de la agravacién de
la pena, pues la notoria importancia hay que medirla por la capacidad
téxica de la droga, toxicidad que la heroina posee en sumo grado, por lo
que procede desestimar el motivo tinico del recurso en el que al amparo
del nimero 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se de-
nunciaba la indebida aplicacién del parrafo segundo del articulo 344 del Cé-
digo penal.» (S. T. S. de 17 de marzo de 1985)

Articulo 348. Venta de una sustancia que se hace pasar por heroina con
resultado de muerte. '

«Que, en el caso analizado, y como certeramente razona el Tribunal «a
quo», el acusado no procedié, unicamente, de modo negligente y culposo,
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sino, por el contrario, invadiendo el campo de la culpa consciente y hasta re-
basidndo los linderos del dolo eventual, toda vez que, dicho procesado, de-
dicado a la venta de pequefias dosis de estupefacientes y, «a veces», de me-
tadona adulterada que hacia pasar por heroina, a las 4,30 horas del domingo
15 de mayo de 1983, se reunié con un amigo, poniéndose ambos «un pico» de
metadona en malas condiciones, experimentando inmediatamente, uno y otro,
sintomas anormales, hasta el punto de que, hora y media después, el amigo
citado, fue hallado «tirado en el suelo y sin sentidos, siendo trasladado, por
un hermano, al Hospital Clinico e ingresado en la U.V.I., en estado cianético
y con insuficiencia respiratoria aguda, «logrando salvar la vida gracias a la
rdpida y eficaz intervencién médica», pero, perfectamente percatado, de lo
sucedido, el acusado, el cual incluso dio explicaciones sobre lo ocurrido al
citado amigo a las 13 horas del dia 16 de mayo de 1983, parte de la citada
droga que, para su venta, habia preparado en «papelinas», la cedié por
precio de seis mil pesetas, a dos drogadictos —uno de los cuales era el mas
tarde fallecido—, cuya venta la hace el procesado «con plena certeza y seguri-
dad del mal estado de la droga y que el consumo de la misma, a €l, le habia
sentado fatal y, a su amigo, casi le cuesta la vida, pese a lo cual como no que-
ria renunciar al lucro que le suponia la operacién, no tiene inconveniente
en pasar la referida sustancia, de efectos tan nefastos y conocidos por él, a
los drogadictos», los cuales, seguidamente, y a la par, se inyectaron una pe-
queiiisima dosis pensando que era heroina. Coligiéndose de éstos y otros pa-
sajes de la sentencia recurrida que, el acusado, no sélo no previé lo que era
facilmente previsible, prevenible y evitable —esencia de la culpa—, sino que
se representd el letal resulado que mads tarde sobrevino, no ya como posible,
sino como probable, admitié y toleré lo que en realidad no queria que su-
cediese, y, finalmente, con una absoluta falta de escriipulos, aunque creyé
que, el resultado mortal, no se produciria, le fue, en definitiva, indiferente
que se produjera o no el desenlace previsto, acreditando con ello una re-
prochable insensibilidad y la mas absoluta carencia de sentimientos. Con lo
que, presentes y comprobados no sélo los requisitos estructurales de la cul-
pa, sino incluso los del «dolus eventualis», figura juridica, cuya concurrencia,
es patente se siga la teoria que se siga —la de la representacién o de la pro-
babilidad del resultado, la de la voluntad o de la aceptacién de dicho resul-
tado, y finalmente, la denominada del sentimiento o de la indiferencia—, es
procedente la desestimacién del segundo motivo del recurso amparado en
el nimero 1.° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por ina-
plicacién del parrafo segundo del articulo 1.° del Cédigo Penal» (S. T. S. de
4 de marzo de 1985.)

Articulo 364. Infidelidad en la custodia de documentos: las personas con-
tratadas ——funcionarios de hecho— para repartir propaganda electoral que-
man o destruyen gran cantidad de sobres conteniendo dicha propaganda.

«Que, como se desprende de cuanto acaba de consignarse, los procesados,
como particulares encargados accidentalmente del reparto de propaganda elec-
toral por comisién de la Jefatura Provincial de Telecomunicacién, ostentan
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a efectos penales la condicién de funcionarios de hecho y su conducta en
orden a las tipologias sancionadas en los articulos 364, 365 y 366 del Cddigo
Penal son sancionadas conforme a ellos, segiin dispone el parrafo segundo
del articulo udltimamente citado, por lo que habiendo procedido a quemar o
destruir gran cantidad de los sobres entregados para su reparto, ademas de
dejar de cumplir los deberes inherentes al cometido que les habfa sido
asignado por la citada Jefatura Provincial de Telecomunicacién, ocasionaron
perjuicio a la causa publica al impedir llegara a sus destinatarios la pro-
paganda electoral, con lo que concurren en el caso enjuiciado todos los re-
quisitos objetivos' y subjetivos del delito de infidelidad en la custodia de
documentos sancionado en el articulo 364 del Cédigo Penal, por lo que pro-
cede desestimar los dos motivos del recurso que por su estrecha relacién
han sido conjuntamente tratados.» (S. T. S. de 27 de febrero de 1985)

Articulo 387. El cohecho pasivo no desaparece aunque la persona a quien
se solicite la dddiva se ponga en contacto con la policia y ésta marque los
billetes.

«Que a la luz de la anterior doctrina, el primer motivo del recurso, que
sostiene la infraccién del articulo 387 del Cédigo Penal, ha de decaer, en
cuanto que el delito no es esencialmente bipolar como se sostiene, bastando
la solicitud de la dadiva, con conciencia de su ilicitud, ni se rompe la estruc-
tura del delito si la persona de quien se solicita, finge aceptar las pretensio-
nes corruptoras del funcionario desleal y mediante su denuncia previa a la
Policia, y reseiia de los billetes en la cuantia solicitada, acredita suficiente-
mente cuin lejos de su intencién estaba el corromper al funcionario de quien
parte la propuesta deshonrosa y que estd execrando la misma con una con-
ducta limpia y ajustada a derecho.» (S. T. S. de abril de 1985)

Articulo 405. La muerte alevosa del cényuge fundamenta un parricidio
con la agravante de alevosia. Los hechos se produjeron antes de la entrada
en vigor de la Reforma del Cédigo penal en 1983,

«Que a la vista de cuanto se expone, procede desestimar el segundo moti-
vo relatado porque el procesado, tal se deriva de los hechos, se acercé por
detrds a la victima, su esposa, sujetdndola por el hombro, y tras intercambiar
con ella unas frases, le asesté de forma inesperada una certera puiialada con
una navaja que habia comprado esa misma tarde, con todo lo cual, claro se
esta, se configura la mas perfecta de las alevosias, pero en conjuncién con
las dos maneras principales de manifestarse, acabadas de explicar, y en con-
juncién también con los dos criterios resefiados para determinar su natu-
raleza juridica, y asi se ide6 mentalmente el ataque, subjetivamente, a la vez
que, objetivamente, se utilizé un medio idéneo para asegurar la ejecucién,
en ambos sentidos, conformando o componiendo, realmente, el ataque pre-
parado como proditorio (la navaja comprada y el acechamiento por el paseo
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o calle Triana por la que la victima deambula) junto a la sibita e inespe-
rada agresién igualmente propiciada sin posibilidad alguna de autodefensa.»
(S. T. S. de 25 de abril de 1985. Véase también la S. T. S. de 9 de mayo de
1985.)

Articulo 411. No es posible apreciar el delito calificado por el resultado
tras la reforma del Cédigo penal de 1983. Si a consecuencia de un aborto
doloso tiene lugar la muerte culposa de la mujer, existe concurso ideal de
delitos: aborto doloso en concurso con homicidio culposo.

«Que el segundo motivo de la procesada, ya por fondo, plantea por pri-
mera vez a esta Sala, la interpretacién que deba darse al ultimo parrafo
del articulo 411 del Cédigo Penal al punir el aborto con resultado de muerte
con pena igual a la del homicidio doloso, en relacién con el actual articu-
lo 1°, parrafo 2.° del mismo Cédigo reformado por la Ley 8/83, de 25 de junio,
al exigir que sélo se responderd del resultado mas grave si éste se hubiere
causado, al menos, por culpa; exigencia ésta ultima que choca frontalmente
con el matiz marcadamente objetivo del primero de dichos preceptos que
como subrayd gran parte de la doctrina y asi lo estimé esta Sala, describe
un delito calificado por el resultado hasta ser tachado de «teratolégica crea-
cién legal», por mas que los reformadores de 1944 como antes la Ley de
1941, que lo introdujo, entendieran que en él se albergaba una hipétesis de
dolus eventualis (...). Que en el trance de armonizar ambas prescripciones le-
gales, esta Sala entiende que sélo podra aplicarse la penalidad del articulo
411, parrafo dltimo, homologada, repetimos, con la del homicidio, cuando,
realmente, se de el dolo eventual, lo que acontecera rara vez, de modo que
el precepto excluiri, de un lado, el dolo directo (lo que integraria un asesina-
to) y de otro, la culpa consciente (la mas concebible) o la inconsciente si se
da la imprevisién caracteristica de la misma; planteamiento inicial que lleva
como cuestién subordinada el tratamiento penolégico de ambas conductas:
la inicial dolosa de aborto y la subsiguiente de homicidio culposo, en cuyo
trance entendemos que debe estimarse, la existencia de un concurso ideal
de delitos y esto por las razones siguientes: 1.*) Por la propia expansién lo-
gica del articulo 1°, parrafo segundo del vigente Cédigo Penal, que trata de
realizar en toda su pureza el principio de culpabilidad extendiéndolo «a los
diferentes supuestos de responsabilidad criminal», tal como resalta la pro-
pia Exposicién de motivos de la reforma de 1983, de suerte que tanto si el
legislador lo ha dispuesto expresamente (tal como sucede en el delito de
robo con homicidio, en el que el actual articulo 501, 1° y 4.°, distingue a
efectos del castigo entre el resultante homicidio doloso y el culposo: reclu-
sién mayor para el primero, prisién mayor para el segundo) como si no lo
ha dispuesto, de tal manera expresa, en los supuestos de delitos calificados
por el resultado (el ahora contemplado de aborto seguido de muerte, <l
delito sanitario con resultado mortal del articulo 348, o el delito del articulo
483 como tipico delito de sospecha, como mas caracteristicos), habra de ensa-
yarse tal aplicacién del principio culpabilista; 2.%) porque tal concurrencia de
delitos era la que, en el caso de aborto seguido de muerte, se estimaba en
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nuestros Cdédigos anteriores a la reforma de 1944, con la excepcién del de
1932 (articulo 417), que no hizo sino plasmar la tltima direccién jurispruden-
cial de entender que el delito de aborto con resultado de muerte debia casti-
garse si hubiere mediado imprudencia conforme al precepto sancionador de
la misma; debiendo, por otra parte, recordarse que mentada y definitiva
orientacién jurisprudencial anterior al status legal de los Cédigos de 1932 y
1944, que crearon las formulas unitaristas del aborto homicida (siquiera el
primero de dichos Cédigos, como se ha dicho, imputaba el resultado mortal
a imprudencia), entendié que el concurso de ambos delitos debia punirse con-
forme al articulo 90 (hoy 71), sancionador, como es sabido, del concurso
ideal (Sentencias de 24 de junio de 1930 y 17 de febrero de 1932), tesis que
también acoge ahora esta Sala, por cuanto el mismo hecho o accién occisiva
del feto acarreé la muerte de la embarazada (primer supuesto del articulo
71), hecho unitario que aunque dé lugar a dos delitos de signo culpable dis-
tinto (doloso y culposo) permite la referida modalidad concursal, a diferen
cia de la segunda modalidad albergada en el referido precepto: conexién
instrumental o teleolégica entre ambas infracciones, en la que el distinto sig-
no culpable de cada uno de ellos impide su conexidad desplazando el caso
al concurso real, como ya tuvo ocasién de declarar esta Sala al discurrir sobre
la preterintencionalidad heterogénea hoy suplantada también por un concur-
so de delitos en paralelo al que ahora nos ocupa (Sentencias de 28 de marzo
de 1984 y 19 de octubre de 1984; 3. que, finalmente, por todo lo dicho, no
puede entenderse que es voluntad legal incluir también la culpa en el aborto
homicida del articulo 411, péarrafo tltimo, con la alegacién de que «al menos»
concurre esa segunda forma de la culpabilidad y asi se respeta la diccién
legal del articulo 1°, parrafo segundo, pues ya hemos visto que la interpre-
tacién histérica del precepto y, sobre todo, la légica y teleolégica, conducen
a incluir tan sélo el dolo eventual que, por otra parte, fue la musa inspi-
radora del legislador de 1944, siquiera luego, en la redaccién, luciera un
crudo objetivismo al referirse a la mera relacién causal entre delito-base y
delito-consecuencia, excluyendo de este ultimo la calificacién de homicidio,
con toda la carga normativa que tal «<nomen» comporta, para referirse pura
y exclusivamente a la muerte de la embarazada (...). Que aplicando la anterior
doctrina al segundo motivo del recurso de la procesada que en su redaccién ini-
cial se referia tan sélo a la posible ruptura del nexo causal —cosa que no
ocurre como se ha visto al examinar el motivo anterior al defender el mismo
en la Vista oral—, se amplié precisamente con base en la exigencia culpa-
bilistica del actual articulo 1°, parrafo segundo del Cédigo reformado en
1983, tesis que es preciso acoger, pues toda la conducta de la procesada,
una vez que capté la posibilidad de muerte de la embarazada sobre la que
practicé las maniobras abortivas, tendié a evitar dicha muerte al buscar
inmediatamente a un facultativo y luego a otro, visto que no encontraba
al primero, lo que en juicio ex post facto propio de toda indagacién culpa-
bilistica quiere decir que en momento alguno anterior y coetineo a su
conducta abortiva acepté la consecuencia mortal de la conducta, segin la
nocién del dolo eventual; pero, en cambio, concurre, sin duda, la especie proé-
xima de la culpa consciente —que esta en el dpice de gravedad de la impru-
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dencia—, pues las sucesivas manipulaciones a que sometié a la embarazada,
visto que no lograba provocar el aborto, fueron tan toscas e imperitas que
llegaron a perforar la matriz y el peritoneo, originando un orificio de apro-
ximadamente medio centimetro de didmetro, sin que tomara precaucién al-
guna para evitar la m4s previsible infeccién o proceso séptico al que alude
la sentencia a quo como causa inmediata de la muerte, lo que incluye el
factor intelectivo de tal culpa consciente, asf como la especial posicién de
la voluntad, propia de la misma, negadora del resultado mortal y de todo sen-
timiento de indiferencia ante el mismo como se ha expuesto; razones todas
que llevan a estimar el motivo y, concordadamente con lo expresado, a apre-
ciar un delito de aborto consensual doloso sancionado en el articulo 411-2.°
en concurso ideal con un homicidio culposo, sancionado como imprudencia
temeraria en el parrafo primero del articulo 563, con aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 71, todos del Cédigo Penal, en la extensién punitiva que
se dir4 en la sentencia que se ha de dictar a continuacién (...). Que el primer
motivo del recurso del procesado, J. A. A., condenado en la instancia como
encubridor del articulo 17-2° del Cdédigo, debe igualmente estimarse, pues,
aparte de que la conducta de querer ocultar las causas del fallecimiento de
J. A., haciendo trasladar el cadaver a su domicilio en cooperacién con la
procesada, S. F, la abortadora, con la que convivia maritalmente, no se ajusta
enteramente a la diccién legal del mentado ndmero del articulo 17, carecio
de toda eficacia, de manera que bien puede decirse que qued6 en simple
intencionalidad, aparte de que aun considerando tal conducta como realmen-
te encubridora quedaria sin efecto punitivo con arreglo al articulo 18 del
Cédigo Penal segiin ha quedado después de la reforma de 1983, que incluye
en la exencién de responsabilidad la «aniloga relacién de efectividad» que
ligaba a este recurrente con la otra procesada, una vez afirmada en el
factum la convivencia marital de ambos estimacién del recurso que por im-
perio del articulo 903 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal debe extenderse
al otro procesado no recurrente J. R. M., condenado también como encubri-
dor del nim. 2.° del articulo 17 por actos andlogos a los imputados a A., sien-
do asi que como marido de la fallecida si bien llamé a una ambulancia para
trasladar al domicilio conyugal a su esposa, 1o hizo, segiin término del factum,
«ignorando que era ya cadiver», ademas de «estar perturbado por lo sucedi-
do» y «con dnimo de ocultar la deshonra de la victima», todo lo cual ademas
de poner en entredicho y duda el elemento de conocimiento del delito propic
de todo encubrimiento, lleva a negar el elemenio culpabilistico de tal forma
de participacién desde €l prisma de la inexigibilidad de otra conduca con-
forme a derecho, pues en modo alguno podia negarse a llevar el cuerpo de su
esposa, muerta o no, al domicilio de ambos; conducta, por otra parte, mas
afin a lo que prescribe el articulo 338 bis, parrafo segundo del Cédigo Penal,
pero de cuyo delito no fue acusado el procesado en la instancia, lo que impe-
dirfa en todo caso su condena en casacién por tal infraccién legal, caso de que
existiera.» (S. T. S. de 30 de marzo de 1985. Ver también la S. T. S. de 3 de
abril de 1985))
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Articulo 489 bis, pdrrafo tltimo. El deber de prestar socorro no desapa-
rece aunque la victima sea atendida en una via transitada por otras per-
sonas.

«Quien causé el accidente viene mas obligado que nadie a contribuir a su
reparacién, prestando el debido socorro a la victima, sin poderlo delegar o
confiar a otros que por sentirse menos obligados pueden dejar de prestar-
lo y asf en la Sentencia de 16 de octubre de 1970, y anteriormente en las de
11 y 26 de diciembre de 1969, entre otras muchas posteriores, se dice por esta
Sala que «el haber ocurrido el accidente en una calle publica, transitada por
otras personas, no exime al culpable del deber de prestarselo a la victima
por €l causada, aunque ésta no hubiera quedado totalmente desamparada,
pues venia como consecuencia de su actuacién culposa, mis obligado que
pnadie a paliar o aminorar el mal producido, prestdndole el deber de socorro
correspondiente»; por lo que en el caso en juiciado establecido como probado,
que el recurrente atropellé con el automévil que conducia, en la calle que se
cita y en uno de los llamados «pasos de cebra», al nifio de seis afios que se
identifica, no deteniéndose para auxiliarle, a pesar de haber visto cémo el
vehiculo gopeaba fuertemente al nifio y que éste cafa al suelo, ddndose a la
fuga acuciado por el nerviosismo que le produjo el saberse culpable del ac-
cidente, siendo posteriormente identificado por la Policia al investigar el su-
ceso, habiendo resultado con lesiones que tardaron en curar setenta y nueve
dias quedindole como deformidad la pérdida de dos incisivos y que fueron
sancionadas en un juicio de faltas celebrado ante el Juzgado que se mencio-
na; resulta incuestionable que existieron los requisitos tipicos exigidos para
la aplicacién del referido precepto, que ahora se impugna, procediendo por
tanto la desestimacién del recurso.» (S. T. S. de 6 de marzo de 1985.)

Articulo 493. Amenazas condicionales. Momento consumativo.

«Que dada la naturaleza compleja del delito que nos ocupa, que ataca dos
bientes juridicos diferentes, como son la libertad y el patrimonio, resulta
dificil en algunos casos, determinar el momento de su consumacién, sobre
todo cuando uno de ambos ataques no se ha perfeccionado, dado que los
dos son elementos constitutivos de dicho delito y mas en nuestro Cédigo, en
el que la pena a imponer queda subordinada a que el culpable hubiera con-
seguido o no su propésito, por lo que si bien puede decirse que la parte re-
ferente a la seguridad y libertad personales, o sea en lo que pudiera llamar-
se amenazas condicionales debe entenderse perfeccionada en el momento en
el que la victima percibe sensorialmente la amenaza idénea para producir
temor en el destinatario, con ello ain no puede decirse que el sujeto activo
haya consumado su propésito, puesto que éste no era el simple de atemori-
zar, sino el de utilizar la intimidacién para conseguir una entrega de dinero,
por lo que la consumacién total de este tipo debe quedar relegada al momen-
to en que el agente recibe el dinero, aunque éste no cubra la cantidad exigi-
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da y adquiera la disponibilidad de la misma, pues sélo entonces aparece rea-
lizado el tipo completo de dicho delito y se consigue el lucro ilicito que ha
sido el mévil del mismo; por lo que esta Sala viene estimando consumado
el delito expresado aun cuando el reo no haya conseguido la cantidad pre-
tendida en su totalidad, como condicién para no realizar el mal amenazado
(Sentencia de 19 de septiembre de 1964), puesto que la parte de la cantidad
xigida que no fue entregada, entra de lleno en la fase del agotamiento del
delito que es independiente y posterior al momento de su consumacidon que
s6lo requiere el abono de parte de la pedida (Sentencia de 28 de octubre de
1982), por lo que el tercero de los motivos del recurso no puede ser atendi-
do» (S. T. S. de 25 de marzo de 1985.)

Articulo 501, pdrrafo ultimo. Subtipo agravado y auténomo. Fundamen-
to de la cualificacién: peligrosidad potencial.

«Que a este respecto, y cual premisa absolutamente imprescindible, ha de
consignarse que el subtipo contenido en el ultimo parrafo del articulo 501
constituye un delito cualificado y auténomo, a través del que se configura,
define y delimita una accién humana y personal de superior rango juridico
merecedora, en el ambito penal y por la especial peligrosidad que la con-
ducta en él recogida representa para la sociedad, de una especial y distin-
ta consideracién en razén a esa evidente gravedad, todo lo cual no deja
de plantear sus problemas, como decia la Sentencia de 25 de enero de 1985,
cuando de relacionar este subtipo con los supuestos anteriormente contem-
plados en el mismo articulo 501 se trata, puesto que por algunos se ha que-
rido reservar la aplicacién del subtipo, en criterio no sostenido por esta
Sala, uinicamente para aquellos casos en los que €l uso de las armas, o me-
dios peligrosos, no hubiere producido las lesiones o la muerte, al resultar
contradictorio, en cierta medida, afirmar en si mismo que se agrava la pena
por el peligro de un resuitado que ya se ha originado y consumado; mas
como contrapunto a tan facil exposicién no puede desconocerse que los lo-
logros reseiiados en todo el precepto devienen de hecho, en un marco de posi-
bilidades, tanto si se utilizan como si no se usan las armas y los medios pe-
ligrosos, lo que quiere decir que la «mens legislatoris» fue realmente la de
acentuar la gravedad que implicaban los hechos cuando se ponia una mayor
perversidad, peligrosidad o animosidad criminal del sujeto activo, viniéndose
asi a penar no el resultado mayor originado, sino el medio utilizado para
ello que, potencialmente y antes de consumarse aquel dafio, estaba ya produ-
ciendo una situacién ambiental especialmente peligrosa y especialmente digna
de mayor atencién punitiva, aunque ésta sélo se manifieste una vez que
aquel perjuicio se haya consumado, siempre que, cual acontece en este
caso, tales utiles sean medio para el fin perseguido, entendido éste en su
mas amplio significado y espectro que va desde la comisién concreta
del hecho hasta lograr la impunidad con la fuga haciendo frente, si preciso
fuere, a quien viniere en ayuda de la victima.» (S. T. S. de 16 de abril de
1985.)
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Articulo 501, 1. Un hurto inicial puede transformarse en un robo con ho-
micidio si las violencias se producen en el curso del citer criminis».

«El acusado, B. M., empleé fuerza fisica —violencia, aunque fuere minima—
para arrebatar de las manos de la victima la «postura» de hachis, pasindola
seguidamente al acusado, G. M., que la guardé en el bolsillo, y ésta accién
violenta, perfectamente descrita en el hecho probado, justifica legalmente la
calificacién de robo que dispensa al hecho la sentencia recurrida, pero es
gue, ademas, en el curso de esta accidén —sin solucién de continuidad— y
antes de que el sujeto aprehensor consumara sus propésitos surgié la ac-
cién lesiva que produjo la muerte; consecuentemente, el delito complejo se
encuentra perfectamente configurado, y la tesis de los recurrentes se enfren-
taria, incluso aceptando el hurto inicial a efectos discursivos, con la doctri-
na de esta Sala —compendiada en la sentencia de 5 de marzo de 1984— en
el sentido de que no obstante comenzar la operacién con los caracteres de
hurto y estafa, si advienen, mientras se desenvuelve y discurren el «iter cri-
minis» de la accién depredatoria, sin separacién espacio-temporal, la vio-
lencia o intimidacién enderezada a mantener la aprehensién del bien ajeno,
aquellas infracciones se desvanecen para dar paso al comportamiento subsu-
mible en los supuestos complejos del articulo 501.» (S. T. S. de 18 de abril
de 1985)

Articulo 501, 4. No es posible apreciar la atenuante de preterintenciona-
lidad —articulo 9, 4*— en el robo con homicidio doloso.

«Que la naturaleza compleja y pluriofensiva del delito de robo con homi-
cidio ofrece dificultades para la aplicacién de circunstancias modificativas, y
respecto a la atenuante 4.° del articulo 9 del Cédigo Penal, después de haber
mantenido la doctrina jurisprudencial un inflexible criterio de incompatibi-
lidad, se incliné en la sentencia de 7 de marzo de 1983 por admitir la posible
atenuacién en el robo con homicidio episédico —«con ocasién»—, es decir,
siempre que el homicidio surgia en cualquier momento del «iter criminis» o
de la dinAmica comisiva de forma subita e inopinada, y excedia o rebasaba
la intencién del sujeto el resultado mortal; ahora bien, como por obra de la
reforma de 1983 ha desaparecido la llamada preterintencionalidad heterogé-
nea, que supone dos infracciones situadas en la misma linea de ataque pero
subsumibles en distinto tipo (lesiones seguidas de homicidio), creadoras de
una situacién de concurso de delitos salvo que legalmente esté configurado
un delito complejo (en este caso el vigente articulo 501, 4° —delito de robo
con homicidio culposo—), debe rechazarse la atenuante de preterintenciona-
lidad invocada en el motivo primero del recurso, de conformidad con el
criterio marcado en las sentencias de 28 de marzo y 19 de octubre de 1984.»
(S. T. S. de 18 de abril de 1985.)

23
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Articulo 510, 2.° Llaves legitimas sustraidas: distintos supuestos.

«Que, dentro del mimero segundo del articulo 510 del Cédigo penal, y a
propésito del concepto o definicién legal de llaves falsas, se hallan incluidas
«las llaves legitimas sustraidas al propietario», es decir, que, en tales casos,
y como se ha dicho con frase casi lapidaria, se trata de un hurto de la llave
o llaves para cometer un robo —numero 4.° del articulo 504 del Cédigo penal—,
debiéndose interpretar la palabra «propietario» como todo tenedor legitimo
de dichas llaves y como «sustraccién» cualquier tipo de apoderamiento de
las mismas, con tal de que sea ilegitimo, sin que, en ningin momento, se
atienda al valor intrinseco de las mentadas llaves, v comprendiéndose, en
consecuencia, en la definicién mencionada, tanto la llave o llaves propiamen-
te sustraidas al titular o usuario legitimo de las mismas, como las retenidas
indebidamente o las apropiadas, como las olvidadas circunstancialmente en
vivienda o local ajenos, o en otro lugar cualquiera, las escondidas por el
duefio y obtenidas por el infractor mediante previa busqueda —debajo del
felpudo anterior al umbral de la puerta o en hueco disimulado y apropiado
para albergar la llave—, habiéndolo declarado asi, este Tribunal, en senten-
cias de 12 de junio de 1947, 27 de abril de 1950, 29 de febrero de 1952 y 14
de octubre de 1961, e incluso las extraviadas o perdidas —véase nimero 2.°
del antiguo articulo 514 del Cédigo penal y el pirrafo segundo del actual ar-
ticulo 535 del referido cuerpo legal—, siendo mds dudoso el caso en el que
la llave ha quedado puesta en la cerradura por olvido del titular —en cuyo
supuesto, esta Sala, ha estimado que no se trata de llave falsa— o practi-
camente a disposicién de quien la tomara, v. g., sobre la mesa de la porteria
o en el clavero o cuadro de un hotel, en cuyo caso, este Tribunal, en senten-
cias de 27 de abril y 30 de noviembre de 1950 y 5 de junio de 1957, estimé
que se trataba de delito de robo con fuerza en las cosas, mientras que declaré
lo contrario, si bien los supuestos de hecho no eran exactamente los mismos
que en los casos anteriores, en las sentencias de 30 de junio de 1960 y 9 de
octubre de 1963. Pudiendo agregarse que, como ya se ha dicho, la llave o
llaves olvidadas no pertenecen al primer ocupante, ni dejan de corresponder
al titular legitimo de las mismas, prosiguiendo en el seno del patrimonio
de dicho titular o usuario, los cuales, a tenor de lo dispuesto en el articulo
461 del Codigo civil, ni siquiera pierden la posesién de las llaves olvidadas,
las cuales no pueden equipararse a cosas perdidas, ni, menos ain, a «res
derelicta», constindole, por lo demas al infractor, en tales casos, que las
llaves pertenecen a otro, aprovechando, no obstante, la favorable coyuntura
para tomarlas y con ellas franquear la entrada del hogar ajeno o abrir la
puerta o el objeto cerrado de que se trate.» (S. T. S. de 27 de mayo de 1985.)

Articulo 512. Consumacién ficticia en los delitos de robo. No se puede
considerar consumado el robo si las violencias en la persona no entraifian
un menoscabo efectivo de la integridad corporal.

«Que interpuesto por el condenado en instancia recurso de infraccién de
ley a través de un tnico motivo, en el que se impugna la aplicacién indebida
por parte del Tribunal «a quo» del articulo 512 del Cédigo penal al caso
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de autos, la cuestién planteada queda circunscrita a resolver si se ha con-
sumado o no el delito complejo al que el citado articulo hace referencia de
manera exclusiva al disponer que los delitos a los que se refiere el capitulo
primero del titulo XIII del Cédigo penal, entre los que se halla el robo con
violencia o intimidacién en las personas, quedan consumados cuando se
produzca el resultado lesivo para la vida o integridad fisica de las mismas,
aunque no se hayan perfeccionado los actos contra la propiedad propuestos
por el culpable, por lo que en el caso que nos ocupa, habiendo quedado frus-
trados los propésitos de apoderamiento de los bienes, al haber sido sorpren-
dido el ladrén antes de haber logrado la disponibilidad del dinero, lo que
equivaldria a su consumacién, la solucién de la cuestién planteada depende
solamente de la interpretacién que se dé al mencionado precepto y en defi-
nitiva de si un golpe propinado por el inculpado en la cabeza del propieta-
rio del establecimiento, que con la policia intentaba penetrar en el local, que
se hallaba a oscuras, para detenerle y que segin los hechos probados no ne-
cesité asistencia facultativa, ni produjo a la victima herida alguna, puede
ser considerado o no como un resultado lesivo para la vida e integridad fi-
sica de la victima de la misma, interrogante que segin la dltima direccién
jurisprudencial expresada, entre otras, en las sentencias de esta Sala de 27
de junio de 1981, 29 de octubre de 1982 y 18 de febrero de 1983, en las que
se exige un resultado material y mensurable, «que es tanto como decir cual-
quier detrimento o dafio originado a una persona controlable fisicamente,
sin que basten los meros atentados personales como empujones o forcejeos»,
ya que siendo la misién principal del citado articulo la de defensa de la
vida y la integridad corporal, no debe entrar en aplicacién cuando ni una
ni otra resultan atacadas o hayan sido puestas en peligro, puesto que no
puede decirse que la integridad personal resulte vulnerada, cuando es asf
que el ataque no produjo al sujeto pasivo ninguna lesién entendida tal pa-
labra en sentido médico forense, al no haberse producido ni rotura epitelial
ni visible menoscabo en la integridad fisica del ofendido, por lo que apare-
ciendo también frustrado el apoderamiento, como ya se ha dicho, procede
mantener la indisolubilidad del complejo y considerarlo frustrado en su con-
junto, como mantienen las sentencias de esta Sala de 20 de enero de 1979,
30 de diciembre de 1981 y 16 de noviembre de 1982, estimando el recurso y
rebajando la pena en un grado como se solicita en el mismo.» (S. T. S. de
30 de mayo de 1985.)

Articulo 519. Alzamiento de bienes. Concepto de comerciante.

«Comerciante ha de ser todo aquel que, con repeticién, desarrolla una ac-
tividad comercial encaminada a la produccién de bienes o servicios para el
mercado en general, actos de comercio mediante los que se adquieren, ofre-
cen, negocian, transfieren o de cualquier modo se transmutan o transforman,
con dnimo de lucro, toda clase de bienes o efectos imprescindibles en el de-
senvolvimiento de la sociedad, si bien ese 4nimo de lucro no vaya implicito
siempre en la habitualidad, que queda al prudente arbitrio de los jueces en
el contexto del articulo 3 del Cédigo de comercio, mas bien referido, no obs-
tante, al empresario como definicién entonces més restrictiva que la de co-
merciante.» (S. T. S. de 14 de marzo de 1985.)
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Articulo 519. Alzamiento de bienes. El fundamento del castigo no es la
insolvencia, sino sacar los bienes de la accién directa del acreedor.

«Como han dicho las sentencias de 26 de septiembre y 10 de abril de 1969,
6 de febrero de 1972, 30 de junio de 1975, 19 de octubre de 1981, etc., no es la
insolvencia lo que condena, ni la solvencia lo que absuelve, sino sacar los
bienes de la accién directa del acreedor, o como dicen las de 18 de mayo
de 1973, 20 de enero de 1974, 20 de marzo de 1984, no es preciso afirmar la
insolvencia del procesado, pues el bien juridico protegido por este delito es
el derecho de los acreedores a que se les satisfagan sus créditos si vencidos
y liquidos no se les abonan, porque el deudor voluntariamente se ha puesto
en situacién de no poder atenderlos. Conociendo esta doctrina no es extrafio
que la Sala sentenciadora no diera especial trascendencia al valor de los pi-
sos, ni a la existencia de supuestos créditos del condenado respecto a deu-
dores suyos. Razones todas por las que el motivo debe desestimarse. Uni-
camente deberd tenerse en cuenta que conforme a la Ley 8/1983 de 25 de
junio, la pena impuesta de presidio debera transformarse en prisiéon. (S. T. S.
de 6 de mayo de 1985)

-Articulo 528. Estafa. Engaiio bastante: Consideracién objetiva y subjetiva.

«El engafio, nervio, alma y sustancia de la estafa, antes deducido de esa
serie de ardides que el Cédigo enumeraba como hip6tesis mas usuales de la
maliciosa actividad del agente, v que hoy el legislador, sin descender a enun-
ciados ejemplificativos, sittia a la cabeza del precepto definidor, afiadiéndole
la condicién de «<bastante», es decir, de suficiencia o idoneidad para originar
el error e inducir al sujeto pasivo a la realizacién del acto de disposicién
patrimonial, médulo objetivo al que se refiere la sentencia de 18 de enero de
1983, alusiva a la necesidad de que el engafio tenga «entidad suficiente para
que en la convivencia social sea normalmente considerado como estimulo
operativo del traspaso patrimonial», sin que se marginen o rechacen consi-
deraciones de indole subjetiva ya que la idoneidad del engafio ha de valo-
rarse, asimismo, en funcién de las condiciones personales del sujeto afectado,
tratandose, en suma, de un concepto pleno de relativismo que debe apre-
ciarse «intuitu personae», cual destaca la sentencia de 25 de junio de 1976.»
(S. T. S. de 5 de junio de 1983)

Articulo 529, 8.° Sujeto pasivo masa. Aplicacién preferente del supuesto
previsto especificamente en la estafa frente al genérico del articulo 69 bis.

«Que de acuerdo con la expuesta doctrina, en el presente caso procede la
aplicacién del titulo de estafa agravado contenido en los articulos 523 y 529
del Cédigo penal, como se postula por el Ministerio Fiscal en su recurso
como mas especifico que el contemplado o descrito en el 69 bis del mismo
cuerpo legal por las siguientes razones: 1.%) El articulo 69 bis se halla situado
en la llamada parte general del mentado Cddigo, en la que se estructuran y
organizan las directrices comunes a todas las infracciones contenidas en el



Seccidn de jurisprudencia 629

mismo, figuras generales y normas genéricas para la aplicacién de las dis-
tintas penas, mientras que los articulos 528 y 529 figuran colocados en la
llamada parte especial, en la que se delinean, describen o tipifican las diver-
sas especies o familias penales, con las peculiaridades, detalles y efectos
singulares de cada una de ellas; colocacién que revela la intencién o pro-
p6sito del legislador de considerar al articulo 69 bis como una norma gene-
ral aplicable a todos los delitos y a los 528 y 529, como preceptos de aplica-
cién especifica al delito de estafa en lo que se refiere a su definicién, cir-
cunstancias y penalidad, y que es lo que ahora nos ocupa. 2.*) De acuerdo
con tal biparticién, mientras el primero de los antecitados articulos se re-
fiere en general a toda clase de delitos y por ello también genéricamente a
los delitos patrimoniales, los segundos reglamentan especificamente el de-
lito de estafa que constituye solamente una variedad o familia de aquéllos,
como el parricidio, el infanticidio y el asesinato son particulares especies de
los delitos contra la vida. 3.*) La necesidad de acudir para la aplicacién de
la norma general invocada a la descripcién y determinacién de las particu-
laridades consignadas en los tipos especiales, en este caso en los referentes
al delito de estafa, lo que demuestra también la especialidad de éstos y la
generalidad del 69 bis. 4.2) Si asi no fuera y por insuficiencia de los citados
principios que no tienen porqué figurar recogidos legislativamente ya que
pertenecen a la teoria general de la interpretacién de las normas juridicas y
hubiera que recurrir a la citada regla del articulo 68, que otorga la preferen-
cia entre las dos normas en conflicto a la que sefiale la pena de mayor
gravedad, la sancién a imponer seria también la fijada en los articulos 528
y 529. En efecto, siendo la pena aplicable a la estafa la formada por la ba-
sica de arresto mayor por exceder la cuantia de lo defraudado de 30.000
pesetas, elevada en otro grado (prisién mayor) por ser la estafa muy cuali-
ficada (es decir, y segiin se expresa en el articulo 69 bis), teniendo en cuenta
la importancia del perjuicio total causado, porque para ello el intérprete ha-
bria de echar mano del excesivo o importante valor de la defraudacién, cir-
cunstancia que ya no podria repetir para elevar esta ultima, o sea la de
prisién menor al grado superior (prisién mayor en toda su extensién), sin
infringir el fundamental principio punitivo del «non bis in idem», al haber
utilizado dos veces sucesivas la importancia de la cuantia de lo defraudado,
por todo lo que procede la estimacién del recurso.» (S. T. S. de 10 de mayo
de 1985.)

Articulo 535. Apropiacién indebida. Apropiacion de la totalidad de un
décimo de loteria premiado y compartido por dos personas.

De los hechos probados completados con algiin punto de hecho recogido
por el primer Considerando de la sentencia recurrida, se deduce que "el dé-
cimo se compra a medias entre varios amigos, uno de ellos, el perjudicado
y el condenado; convienen en la propiedad comin de los décimos y en su
caso de los posibles premios; el condenado se quedé con el décimo en ca-
lidad de depésito; resulta el mismo agraciado con el premio de dos mi-
llones de pesetas que los cobra el procesado y debe compartir, legal y con-
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vencionalmente, con F. J. O. G., el cual solicité su parte, que se niega a
entregarsela el recurrente, alegando —cosa incierta— la inexistencia del pacto;
pero al respecto es tanto o mas elocuente el considerando puesto que afirma.
en primer lugar, que a 0. G., se le oculté la existencia de premio y poste-
riormente se le ofrecié, aunque sin intencién de cumplir la cantidad de qui-
nientas mil pesetas. Con base de estos hechos debe afirmarse que se cum-
plieron todos los requisitos exigidos por el articulo 535 del Cédigo penal,
para configurar el delito de apropiacién indebida, puesto que el recurrente
niega la entrega de cosa o dinero que ha recibido en virtud de un titulo
obligatorio —en este caso el depdsito— con obligacién de entregar el pre-
mio en su caso, recaido sobre nimero de loteria que se conviene pagar con-
juntamente y se pacta repartir el premio obtenido, cobrado y retenido en
depdsito por el poseedor legitimo del décimo, para entregarlo a su participe,
negandose —ilegitimamente— a ello. A partir de esta negativa, sin causa ni
justificacién posible y menos atun la liquidacién previa alegada, se consumé
el delito, porque la incorporacién al patrimonio propio de todo el importe
del premio cobrado, convierte —dado el dnimo de lucro que aflora en la
retencién—, en propiedad ilegitima de la parte que, segiin convenio, corres-
pondia a 0. G. y quedando de manifiesto el lucro ilicito y el abuso de la
situacién de confianza que caracterizan la apropiacién indebida. Razones que
conducen a la desestimacién del motivo del recurso. Conclusién a la que se
llega igualmente, segin el articulo 11 de la Instruccién General de Loterias
de 25 de marzo de 1956 y sentencia de esta Sala de 26 de diciembre de 1973,
que habla de un resultado aleatorio en cuanto al premio, que es concreto
cuando el sorteo se produce y el nimero resulta premiado, queddndose el
recurrente con el importe total del mismo, sin entregar la mitad a su
legitimo propietario como convinieron y era su obligacién.» (S. T. S. de 9 de
abril de 1985.)

Articulo 535 (en relaciéon al 528 y 529, 1.°). Apropiacién por el promotor
de viviendas de cantidades anticipadas. Tras la reforma de 1983 ha quedado
derogada, en la parte penal, la Ley de 27 de julio de 1968.

«Que la Ley de 27 de julio de 1968 surgié como consecuencia de la proble-
mética que la construccién de viviendas planteaba cuando, al no ser de
proteccién oficial, podian originarse irreparables perjuicios motivados por
la falta de escriipulos de algunos constructores, razén por la cual el legis-
lador compendié una serie de disposiciones fiscales, administrativas, guber-
nativas y penales, todas ellas insertas en la Ley referida, que llegaron, desde
la perspectiva del Derecho penal, a la creacién de un subtipo o figura delic-
tiva especificamente agravada, en tanto que su articulo 6 sefalaba la apli-
cacién del 535 del Cédigo, en relacion con las penas del articulo 528, a impo-
ner necesariamente en su gradc maximo, en los casos en los que, sin garan-
tizar convenientemente las cantidades que a los promotores se entregaban a
cuenta, no se llegare a consumar la construccién de las viviendas y, 2 la
vez, no se devolviera a los pretendidos adquirentes esas cantidades que en
sus buenos propésitos habian ido transfiriendo para pago o financiacién de
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aquéllas; texto legal que, sin embargo, ha de estimarse derogado, en lo que
afecta al campo penal, como consecuencia de la disposicién final contenida
en el actual articulo 604 del vigente Cédigo puesto que, en argumentacién
mas favorable para los presuntos inculpados de ahora, la redaccién del ar-
ticulo 529, con su expresa referencia a las viviendas, naturalmente que por
contradiccién y oposicién ha de eliminar la legislacién especial en el apar-
tado concreto que se viene examinando, con lo que, en su caso, se hace tam-
bién inoperante la exigibilidad de ese imperativo grado maximo que el re-
petido articulo 528 no contempla en tales términos, consecuencia cuanto se
expone de la forma en que estd redactado el articulo 604 del Cédigo rese-
fado.» (S. T. S. de 26 de febrero de 1985)

Articulo 546 bis b) Presuncién de habitualidad en el delito de rei:eptacién}
El precepto adolece de inconsiitucionalidad sobrevenida.

«Que el cuarto motivo del recurso al impugnar la presuncién legal de ha-
bitualidad contenida en el articulo 546 bis b), segiin el cual se reputan habi-
tuales de receptacion, los reos que fueren duefios, gerentes o encargados de
tienda, almacén, industria o establecimiento abierto al publico, plantea a esta
Sala, de modo ya ineludible, el alcance de tal precepto, tras la reforma par-
cial y urgente del Cédigo Penal por la Ley 8/83, de 25 de junio, reforma que,
como es sabido y viene proclamando esta Sala en sus ultimas resoluciones,
propugna la dogmaitica aplicacién, en toda su integridad y expansién, del
principio de culpabilidad a tenor de su articulo 1.°, parrafo segundo al pro-
clamar que «no hay pena sin dolo o culpa»; principio que, si bien se mira,
estaba ya implicito en el articulo 24-2 de la Constitucién Espaiiola de 1978,
en cuanto es una derivacién del de presuncién de inocencia, pues que si ino-
cencia y culpabilidad son términos contrarios, en la misma medida que se
destruya la primera ocupara su lugar la segunda, o lo que es lo mismo, que
para que se dé un plus de responsabilidad habrid de darse un correlativo
excedente de culpabilidad; lo que conlleva, como ya ha dicho también esta
Sala que cuantos supuestos pervivan de responsabilidad objetiva, y no hay
duda que la presuncién del articulo 546 bis b) (que ni siquiera admite prueba
en contrario) lo es, han de ser revisados tanto desde el apuntado dogma
constitucional, como desde su explicita aplicacién en el Cédigo Penal vigente,
en cuyo mismo pértico se inscribe la moderna conquista del «nullum crimen
sine culpa», como garantia penal de un mds progresivo Derecho punitivo (...).
Que por la doble razén apuntada no es aventurado afirmar que el precep-
to en ex4dmen, adolece ya inicialmente de inconstitucionalidad sobrevenida, con
posibilidad de declararla por los Tribunales ordinarios (Vid. Auto del Pleno
del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1985) y con exigencia de interpretarlo
en concordancia con el articulo 1.° del Cédigo Penal, amén de sefialar la re-
conduccién de la «aberrante» habitualidad presunta —segin censura uni-
nime de la doctrina— a la habitualidad real o de hecho que es la castigada en
el ultimo péarrafo del articulo 546 bis a) del Cédigo Penal; lo que quiere decir
que no basta Ia titularidad mercantil del receptador a que alude el articulo
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546 bis b) para desatar sobre el mismo la grave pena conminada para los
habituales del delito de receptacidn, si tal habitualidad no se prueba; lo que,
ciertamente, equivale 2 una derogacién tacita de dicho precepto, autorizada,
como ya se ha dicho, en cuanto norma preconstitucional incompatible con
los preceptos constitucionales y punitivos ya citados (...) Que para cerrar la
exégesis anterior y los razonamientos en que se apoya, no estard de mas
consignar, en el plano de lege ferenda, que tanto el Proyecto de reforma del
Cédigo Penal de 1980, como el de 1983, suprimen la habitualidad presunta y
aun la real del receptador (articulos 258 y 263, respectivamente), sustituyén-
dose la misma, cuando el trafico de efectos receptados tenga lugar en es-
tablecimiento mercantil o industrial, por una pena complementaria de mul-
ta, con posibilidad de inhabilitacién especial para dicho trafico y aun de lle-
gar a la clausura temporal o definitiva del establecimiento (...) Que en apli-
cacién de la anterior doctrina interpretativa, diciéndose en la sentencia re-
currida que el procesado recurrente era poseedor de dos establecimientos de
«whisqueria» y supuesto que la mercancia adquirida por él pertenece al gé-
nero de las expendidas en tales locales (finica restriccién que pudo introducir
la doctrina jurisprudencial a la presuncién de habitualidad bajo la vigencia
indiscriminada del articulo 546 bis b), dichos requisitos no son suficientes
para la aplicacién del precepto, en cuanto no consta probado que el recu-
rrente viniera dedicdndose con habitualidad o assiduitas a expender géneros
receptados ya en sus dos establecimientos, ya fuera de ellos; lo que impide
la aplicacién del articulo 546 bis a), parrafo ultimo a la conducta del pro-
cesado, tal como se ha hecho en la instancia, con admisién, por tanto de
este motivo del recurso.» (S. T. S. de 25 de abril de 1985)

Articulo 564, 3.°. La imposibilidad de apreciar la excusa absolutoria no
impide aplicar la atenuante mixta de parentesco.

<Y como quiera que la sentencia dice solamente que el imputado se ha-
Ilaba pasando unos dias, con los perjudicados y no que conviviese habitual-
mente con ellos, como viene a requerirse en el mentado precepto, ya que la
frase viviesen juntos, implica una convivencia permanente y duradera o por
lo menos un proyecto de ello, que no es posible deducir de una simple visita
temporal como la realizada, de lo que resulta clara la no posibilidad de
aplicacién de la expresada eximente, a diferencia de lo que ocurre con la
circunstancia mixta de parentesco, entendida aqui como atenuante por tra-
tarse o recaer sobre un delito patrimonial, que no exige otro requisito que
la comprobacién de la existencia del vinculo parental descrito en el tipo
penal invocado, que en este caso se halla reconocido en la sentencia impug-
nada, habiéndose ya declarado por esta Sala en tal sentido en Sentencia de
5 de septiembre de 1959, que en caso de no poder aplicarse a hermanos que
no convivan, la expresada circunstancia eximente, procede en su defecto
apreciar la atenuante del articulo 11, como muy cualificada, por lo que pro-
cede la casacién de la sentencia de instancia en lo que se refiere a este
extremo.» (S. T. S. de 22 de abril de 1985.)
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LEY 40/1979, DE 10 DE DICIEMBRE, SOBRE REGIMEN JURIDICO DE
CONTROL DE CAMBIOS

Articulo 6, A), 1°. Exportacién de moneda sin haber obtenido autoriza-
cién. Es aplicable la teoria del delito continuado.

«Que el delito monetario tipificado en el articulo 6, apartado A), niumero
primero de la legalidad vigente, Ley Organica 10/83, que legitima, por de-
cirlo de algiin modo, los articulos pertinentes de la Ley 40/1979, castiga a quie-
nes, como en €l supuesto de autos, exportaren moneda metdlica o billetes
de banco espafioles o extranjeros, sin haber obtenido la preceptiva y previa
autorizacidn, configurando el maéas cldsico delito de contrabando monetario,
en la estructura de tipo bdsico, ahora por una cuantia de veinticuatro millo-
nes seiscientas cincuenta mil pesetas, total de las seis operaciones distintas
por el procesado realizadas; hecho, el enjuiciado aqui, explicitamente expuesto
en el relato histérico de la sentencia como fiel reflejo de lo acontecido y
constitutivo de la modalidad delictiva mas simple, mas clara y menos con-
flictiva desde el punto de vista juridico, en la que ni siquiera planteose pro-
blema alguno con la determinacién de la cuantia que, en alguna medida y
segin las circunstancias, deviene en dificiles controversias con base a la
cotizacién de la moneda extranjera en el momento de realizar los hechos, de
capital importancia cuando de inestabilidad monetaria consecutiva a un
proceso de inflaccién se trata, aunque en el caso contemplado la esencia del
recurso planteado, y de su tnico motivo casacional aducido, lo sea al ampa-
ro del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento por inaplicacién del ar-
ticulo 69 del Cédigo Penal, o concurso real, conforme al cual se estima por
el recurrente que las distintas acciones ejecutadas, seis en total, al estar per-
fectamente identificadas e individualizadas en iecha, cantidad y destino, de-
berian haber dado lugar, con la Ley de Control de cambios, a la imposicién
de tantas penas como delitos integradores de la forma concursal, en lugar
de la teoria del delito continuado asumida por la resolucién impugnada de
acuerdo con los criterios establecidos entonces por esta Sala 22, hoy ya de-
recho positivo recogido en el articulo 69 bis del Cédigo, posterior a la época
en que los sucesos enjuiciados se desarrollan (...). Que la doctrina expuesta
permite, en consecuencia, la desestimacién del dnico motivo alegado porque,
conforme se deduce del relato fictico de la instancia, el «iter criminis» re-
fleja un todo unitario fraccionado en actos parejos sucesivamente ejecuta-
dos cual voluntad criminal también tnica, nunca como intencién renovada y
distinta, pues que el procesado, con el deliberado propdésito de realizar in-
versiones en el extranjero mediante la adquisicién y disponibilidad de divi-
sas, se puso en contacto con otra persona, ahora no juzgada, con objeto de
entregarla distintas cantidades de dinero, en pesetas, que ésta convertiria en
moneda extranjera diversa situada ya fuera de Espaiia a disposicion del pro-
cesado, lo que llegd a realizar en poco menos de veintitrés meses, en seis
ocasiones, con fechas perfectamente identificadas, por el total econémico ya
indicado, cuya importancia econémica justifica la mediacién temporal que
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entre uno y otro hecho se producia y que en delitos de diversa significacion
material menos trascendente podria obstaculizar en cierto modo la teoria
acogida por la instancia, de otro lado actualizada y condensada ahora, como
ya se ha referido, por la actual legislacién positiva, sin que, en efecto con-
trario, quepa acoger la separada penalidad que con relacién al articulo 69
se pretende porque la regla general que implica que cada accién constituya un
solo delito sufre su excepcién, entre otros supuestos, cuando las caracte-
risticas apuntadas desemboquen incuestionablemente, y no arbitrariamente,
en una sola infraccién, pretendiéndose, con la impugnacién, forzar la apli-
cacién del repetido precepto a pesar de que el manifiesto y preconcebido
plan demandaba sin duda la solucién asumida por la instancia, de acuerdo
con cuyo unico y uniforme propésito criminal se proyecté la escalonada sa-
lida de capital, al principio con un transcurso minimo de tiempo entre unas
y otras operaciones, mas espaciadas al final, contandose con la colaboracién
de un también unico intermediario que se encargaba de consumar la eva-
sién del dinero aunque su proyeccién iltima, o efectos consecuentes, se di-
<ersificaran por distintos paises.» (S. T. S. de 21 de marzo de 1985.)
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COBO DEL ROSAL, Manuel v VIVES ANTON, Tomds Salvador: «Derecho
Penal, Parte General», Universidad de Valencia, 1984, 861 pdgs.

La presente obra constituye la culminacién de la labor comenzada por los
profesores Cobo del Rosal y Vives Antén en el afio 1980, afio en que aparece
el tomo I de la obra que comentamos, y cuyo objetivo era dar una visién
completa de la Parte General del Derecho Penal (1).

La obra, pues, recoge con ligeras variantes el contenido de los tres tomos
aparecidos hasta ahora mdas la teoria de la pena y de la medida de se-
guridad, que deberia haber sido contemplada en el tomo IV. Razones prac-
ticas han debido inducir a los autores a unificar los cuatro tomos inicial-
mente previstos en uno solo, que es el que ahora ve la luz.

Sin embargo de lo dicho, es en verdad una nueva edicién. Y lo es, porque
no sélo afiade a lo ya publicado anteriormente, las Partes Tercera y Cuarta,
referidas respectivamente a «las consecuencias juridicas del delito» y a «la
peligrosidad», sino también porque se han incorporado al texto primitivo las
necesarias modificaciones introducidas por la Ley 8/1983, de 25 de junio,
de reforma urgente y parcial del Cédigo penal. Ello ha hecho, ademas, que
determinadas partes de la obra hayan tenido que ser adaptadas al contenido
de dicha reforma, incluso redactadas de nuevo (como el caso fortuito o el
error).

En la obra que comentamos, contintian siendo de especial interés las pa-
ginas dedicadas a analizar la problematica de las fuentes y la incidencia del
principio de legalidad legal en las mismas, asi como la interpretacién que
de todo ello se hace al repasar los preceptos constitucionales con incidencia
en el tema. En este apartado, se ratifican en su conocida tesis de reserva
absoluta de Ley en materia penal y, por ende, en la necesidad de Ley Or-
ginica para la totalidad de normas incriminadoras.

Por lo demés, se mantiene la sistematica neocldsica de la edicién anterior
en la exposicién de la «teoria del delito» y, asi, el «dolo» equivale a «mali-
cia» y sigue configurado como una de las dos formas puras de la culpabi-
lidad».

En cuanto a la ultima parte del libro, ya se anuncié que esti referida a
las consecuencias juridicas del delito y a la peligrosidad. En ella se formula
toda una «teoria de la pena»: concepto, funcién y fines de la pena, justifica-
cién de la misma, clases de penas, sustitucién, modificacién (teoria general

(1) El tomo I publicado en 1980, recoge la «Introduccién» y en €l se tra-
taban el concepto, el ’ius puniendi’, sus limites y los principios penales, la
ciencia del Derecho penal, la problematica de las Fuentes y los limites de la
norma penal; los tomos II y III publicados en 1981 y 1982, respectivamente,
recogian la llamada «teoria del delito» (en el II se contemplaban las cuestio-
nes preliminares y el juicio de antijuridicidad, excepto la ausencia de anti-
juridicidad, que era el tema con que principiaba el tomo III, en el que,
ademds, se exponia el juicio de culpabilidad, la reprochabilidad y su exclu-
sién, y las formas de aparicién del delito).
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de las circunstancias), determinacién, suspensioén, ejecucién, exclusion y ex-
tincién de la pena y rehabilitacién.

Cobo y Vives conciben la pena como retribucién, «sin que dicho concepto
prejuzgue ni condicione nada en orden a la funcién de la misma», su fun-
cién de tutela juridica se cumple a través de la prevencién general y es-
pecial. Todo ello hace que la pena se justifique por su utilidad «pero dentro
de ciertos limites, en los que se expresa la idea de justicia distributiva propia
de un Estado de Derecho»; para Cobo y Vives, la finalidad de tutela y el
principio de proporcionalidad, constituyen el fundamento y el limite distri-
butivo de la pena.

En cuanto a los estados peligrosos y las medidas de seguridad, tras ana-
lizarse los diversos sistemas (monista, dualista y vicarial) de ejecucién de
las penas y medidas de seguridad, asi como el seguido por la legislacién penal
espaiiola, Cobo y Vives critican el rigido esquema que rige en nuestra legis-
lacién tras la reforma de junio de 1983 y se muestran partidarios de un
sistema «dualista flexible» cercano al seguido por la reforma penal alemana
y tal como se prevé en la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cédigo penal
que publicé el Ministerio de Justicia a finales de 1983. Por lo demis, se
muestran decididamente en contra de las llamadas medidas predelictuales,
las cuales «no debieran existir ni en el Derecho penal, ni en Derecho alguno».

En suma, el libro de los profesores Cobo y Vives constituye un completo
«Manual» de la Parte General del Derecho penal, enriquecido con abun-
dantes referencias a las ultimas disposiciones legales, a las previsiones legis-
lativas en la materia y con un amplio soporte bibliografico. Todo ello hace
que sea obligado libro de consulta para cuantos estamos interesados en esta
rama del Derecho.

JuLro Diaz-MaroTC Y VU.LAREJO
Universidad Auténoma de Madrid

GARCIA-PABLOS, Antonio: «Problemas actuales de la criminologia», Publica-
ciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Ma-
drid, 1984, 309 pdgs.

La obra que hoy recensionamos contiene cinco trabajos sobre el saber
criminolégico. Su autor, el profesor Garcia-Pablos, aborda en ella los temas
mas acuciantes de la criminologia, al tiempo que da cuenta de las orientacio-
nes y tendencias de la opinién cientifica de nuestro tiempo. Adoptando como
postulado la unidad del saber cientifico, que es un saber total, globalizador
en el que no hay lugar para compartimentos estancos, para verdades parcia-
les y contradictorias, que obliga a coordinar los conocimientos procedentes de
los diversos sectores y disciplinas, los cinco estudios ofrecen un denominador
comtn: todos ellos han sido llevados a cabo a la luz de los conocimientos
interdisciplinarios actuales. En los mismos, como pone de manifiesto el autor,
se han ponderado los resultados de la investigacién criminolégica y, especial-
mente, los de la Sociologia «criminal».

Nos encontramos, pues, ante una obra en la que el delito se concibe como
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un fenémeno social complejo, normal, ubicuo, cuyo estudio exige atender a
las aportaciones que nos brindan las ciencias sociales. De ahi que no deba
de extrafiarnos que el centro de la investigacién vaya desplazdndose de la
Biologia criminal, o de la Psicologia y la Psiquiatria, a 1a Sociologia criminal.
El autor se distancia, de este modo, de una concepcién «positivista» de la cri-
minologia, que él considera trasnochada por considerar el delito como com-
portamiento disfuncional y minoritario, propio de ciertos sectores asociales y
marginales de la poblacién cuya causa se explicaria mediante una facil refe-
rencia a la personalidad «patolégica» de su autor (anomalias individuales biop-
sicolégicas) que seria un ciudadano distinto de los restantes ciudadanos «nor-
males» y se desviaria de las definiciones legales precisamente por razén de
tales anomalias. Por ello, no debe extrafiar que el profesor Garcia-Pablos no
comparta los planteamientos criminolégicos neolombrosianos que invocan la
«autonomia» de las ciencias criminolégicas, desde intereses gremiales y con
actitudes oscurantistas, y se distancie de los criminélogos que elevan la «veri-
ficacién del dato» a la funcién de coartada al servicio de decisiones ideolégi-
cas preconcebidas. De ahi que llame la atencién sobre la inexistencia de un
terreno pacifico y neutro (el del «dato»), contra lo mantenido por los defen-
sores de un empirismo cientifico y aséptico. La obtencién de un dato fiable,
es una tarea cada vez mas dificil y su interpretacién o valoracién no lo es
menos. Si ademds es necesario adoptar medidas de politica legislativa (crimina-
lizadoras, descriminalizadoras, asistenciales, etc.), eso es algo imposible, dice
el autor, desde una actitud neutra, aséptica. Los cinco trabajos que componen
la obra parten de estos postulados. Algunos ya habia visto la luz con anterio-
ridad y se presentan ahora revisados y actualizados, otros se publican por
primera vez.

Los dos primeros (<El actual saber juridico penal y criminolégico» y «Evo-
luciéon del pensamiento criminolégico. Crisis del pensamiento criminolégico
tradicional») son de caracter introductorio. El autor pretende con ellos, pasar
revista a los temas que preocupan al jurista y al criminélogo en la actualidad;
hacer balance del estado actual de la doctrina cientifica apuntan las orienta-
ciones mads significativas tanto desde el punto de vista metodolégico como
ideolégico. ¢Qué es el crimen y cual es la actitud social frente al mismo? Qué
pautas deben guiar al Estado para su control y cudles son las coordenadas del
paradigma penal son cuestiones que se plantean en el primero de los traba-
jos. Mientras en el segundo se contrapone el modelo de Ia Criminologia positi-
vista al de la «actual» Criminologia, apuntandose como esta ultima renuncia a
las cxplicaciones «causales» dcl crimen, insertando ésiec en una teoria general
de la sociedad.

En el tercero de los trabajos se abordan dos problemas desconocidos para
la Criminologia tradicional: la denominada criminalizacién primaria, y las
técnicas de neutralizacién o de autojustificacién. El primero muestra un des-
plazamiento del objeto de la investigacién criminolégica, dado que parte de
una nueva concepcién del «sistema penal», que se entiende no como complejo
estatico de normas, sino como complejo dinamico de funciones al que contri-
buyen las mds diversas instancias oficiales: desde el legislador hasta los érga-
nos de la ejecucién penal De ahi que sc sostenga la necesidad de admitir
que ya el legislador realiza una «seleccién primaria» (criminalizacién primaria)
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al destacar ciertos comportamientos como delictivos. El andlisis de las técni-
cas de neutralizacién o de autojustificacién implica abordar el conjunto de
estrategias que desencadenan los «forjadores de la opinién publica», dirigidas
a disimular, enmascarar, degradar o legitimar, incluso el comportamiento cri-
minal, neutralizando la reaccién social.

El cuarto trabajo estudia la denominada criminalidad de «cuello blanco»
{White-Collar-Crime), término acufiado por Sutherland y con el que se quiere
significar la criminalidad de los «poderosos» frente a la criminalidad de los
no privilegiados. En este capitulo, el autor, tras estudiar las caracteristicas
de la criminalidad de «cuellc blanco» y la trascendencia econémica de la mis-
ma, nos sefiala con gran acierto que no existen razones validas para cuestionar,
como en un primer momento se pensd, la procedencia de la pena privativa de
libertad a este tipo de delincuentes, ni desde el punto de vista retributivo, ni
de la prevencién general o especial, debiendo entenderse que rigen los crite-
rios generales sobre la legitimacion y eficacia de la pena.

En el dltimo trabajo se analiza la «resocializacién» del delincuente. El pro-
fesor Garcia-Pablos, si bien mantiene en este terreno una actitud critica y
escéptica, sefiala que no debe de compartirse la actitud maximalista y utépica
de quienes, por exigir lo éptimo no se avienen a lo posible, de ahi que el autor
se pronuncie por la progresiva sustitucién de la pena por otros controles socia-
les menos represivos y devastadores, lo que en su opinién no es compatible
con reformas perentorias, a corto plazo que neutralicen el impacto demoledor
de la pena privativa de libertad. Pero esto no se consigue atribuyendo a la
pena unos fines ideales que ni cumple ni puede cumplir, de ahi la necesidad
de verificar otras estrategias que no olvidando las necesidades de prevencidn
general, produzcan un efecto menos destructivo que aquélla. Las objeciones a
las teorias resocializadoras las condensa el autor, fundamentalmente, en tres.
Desde un punto de vista metodolégico, considera Garcia-Pablos que se dis-
tancian de la realidad al confundir el plano del «ser» con el «deber ser». Des-
de un punto de vista politico, las teorias resocializadoras no limitan el «ius
puniendi estatals, sino que legitiman cualquier modelo social con el peligro
que ello entrafia. Finalmente, desde el ambito de la politica criminal, las teo-
rias resocializadoras reclaman reformas del actual sistema de ejecucién de la
pena privativa de libertad, pero sin llegar a abordar el problema de fondo: la
progresiva sustitucién de la pena privativa de libertad por otros controles
sociales menos represivos.

Conviene, por ultimo, resaltar que el conjunto de los cinco trabajos sittian
al lector frente a los problemas mas interesantes de la moderna criminologia.
El estilo con que ha sido redactada la obra, el modo de plantear los problemas
y las muy cuidadas anotaciones a pie de pagina hace que nos encontremos ante
un libro muy recomendable para todos aquellos que creemos que el problema
de la delincuencia debe de abordarse con unas miras méas amplias que las
que nos brinda la pura dogmatica, a la que, sin embargo, le seguimos dedican-
do la mayor parte de nuestro tiempo, con abandono de otros aspectos sin
los cuales el fenémeno social de la delincuencia resulta incomprensible.

CarLos J. SuirREz GONZALEZ,
Profesor Encargado de Curso
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GARCIA VALDES, Carlos: «Teoria de la penas, Editorial Tecnos, Madrid,
1985, 189 pags.

La Penologia es ya indiscutiblemente una disciplina auténoma dentro de
las ciencias juridicas por la especialidad del objeto de su estudio, por la
existencia de fuentes y jurisdiccién propias y por su produccién doctrinal,
en constante crecimiento. La «Teoria de la pena», que ahora publica la Edito-
rial Tecnos es una prueba mas de la «mayoria de edad» de esta disciplina. Su
autor, Carlos Garcia Valdés, profesor titular de Derecho penal y Decano de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald de Henares, es hoy un
inexcusable punto de referencia en la Penologia espaifiola, no sélo por la en-
tidad de sus obras publicadas, sino también por el destacado papel que tuvo,
desde la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, en la redaccién de
la Ley Organica General Penitenciaria de 1979.

La obra que ahora comento parte de las explicaciones de citedra del pro-
fesor Garcia Valdés en el Instituto de Criminologia de la Universidad Complu-
tense, y de unos apuntes para uso interno de los estudiantes, que tuvieron
dos ediciones, bajo el titulo de «Introduccién a la Penologia», en 1981 y 1982,
Yy que se agotaron rapidamente. Esta «Teoria de la pena» recoge la sistemé-
tica, en lecciones, de la «Introduccién a la Penologia», pero tiene un espiritu
distinto, ya no destinado tnicamente a los alumnos. Esta edicién se dirige a
un publico mas amplio, tanto especialista (yva haré referencia a las tomas de
postura que se realizan en el libro), como no especialista, ya que proporciona
una gran informacién sobre la historia y el estado actual de las sanciones
penales.

A lo largo de las diecisiete lecciones de que consta el libro, el profesor
Garcia Valdés expone cudl es hoy el sentido de la reaccién penal y para una
mejor comprensién de la situacién actual, dedica también su atencién a la his-
toria de las penas. Esta panoramica claramente evolutiva no podia detenerse
en las instituciones penolégicas hoy dominantes en las distintas legislaciones
y, por ello, las tltimas lecciones se dedican a los presupuestos y soluciones de
la Nueva Penologia (lecciones XVI y XVII), estudidndose la situacién de cri-
sis de las penas privativas de libertad (leccién XIV) y sus posibles medidas
sustitutivas.

La presente misién del Derecho penal, decia Roxin, es tratar de impedir
que se cometan delitos y, en este sentido, hoy se rechazan mayoritariamente
las tesis retribucionistas (p. 14), estableciéndose en las distintas legislaciones,
como finalidad de la pena, la prevencién general y especial.

Por ello, en la actualidad, la pena de muerte experimenta un claro retroceso
en el mundo, ya que no es intimidante (p. 57) y, en el mismo sentido, las
penas privativas de libertad se dirigen hacia la reinsercién social de los de-
lincuentes, y se destacan los aspectos de tratamiento y resocializacién de las
distinas penas. En los capitulos IX a XIII de este libro, el profesor Garcia
Valdés analiza desde esta perspectiva la Ley General Penitenciaria, comentan-
do sus rasgos mas representativos (humanizacién del sistema penitenciario
—p. 116—, estatuto juridico del recluso —p. 117—, Juez de Vigilancia —pp. 118
y 119—, régimen de cogestién —p. 130—, tratamiento —pp. 143 a 146— o com-
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petencias de las Comunidades Auténomas —pp. 149 a 152—), ya que en este
libro no es intencién del autor realizar los extensos estudios sobre la Ley que
hizo en sus «Comentarios a la Legislacién Penitenciaria». Tras estudiar la pena
de muerte hoy en el mundo (una exhaustiva informacién en las pp. 33 a 35y
toda la leccién IV), y las penas privativas de libertad, la leccién XV contempla
las penas estrictamente corporales (hoy inexistentes en los Cédigos civilizados).
las penas restrictivas de libertad, las privativas de derechos, las pecuniarias y
las morales (las diversas represiones).

En la primera leccién se decia que la pena tiene una existencia universal
(p. 11), y ello es una realidad también temporal: todos los paises y todos los
tiempos han conocido sanciones penales, pero no cabe duda del distinto sig-
nificado de las penas a lo largo de la historia. La interrelacién entre las san-
ciones, el Derecho penal y las distintas mentalidades histéricas recibe también
la atencién del profesor Garcia Valdés, que quiere —y consigue— captar la
compleja significacién de cada pena o forma de ejecucién penal. Destaco, entre
muchos otros datos que se ofrecen en el libro, el proceso de humanizacién de
la ejecucién de la pena de muerte que se genera con el Iluminismo (p. 28) y
la transformacién de la privacién de libertad de mera custodia a reaccién
social sustantiva (p. 74), que se produce entre los siglos XIV y XVI. Este es
uno. de los aspectos mas atractivos del libro que comento (y remito al lector
interesado al ensayo «El nacimiento de la pena privativa de libertad», en los
«Estudios de Derecho penitenciario», de Garcia Valdés), ya que pone en re-
lacién el nacimiento de la pena de prisién con razones de politica criminal
(notable incremento de la pequefia criminalidad de las masas miseras que re-
corren toda Europa en los siglos XV y XVI de guerras, pestes y malas cose-
chas), penolédgicas (desprestigio de la pena de muerte en una mentalidad hu-
manista y una «mala conciencia» burguesa), socioeconémicas (naciente precapi-
talismo) e incluso religiosas (mentalidad protestante y tradicién canénica que
coinciden en buscar el arrepentimiento del culpable a través de la medita-
cién en soledad). Garcia Valdés logra asi una explicacién global del nacimien-
to de la pena privativa de libertad que explica las aparentes contradicciones
de su origen (prisién de Estado; encarcelamiento con distintos trabajos pri-
sién canénica sin exigencia de trabajo alguno), sin olvidar ninguna de sus
manifestaciones. Otra tesis que no realizan esta visién global de la realidad
histérica estan haciendo, como acertadamente se dice en el libro, «una histo-
ria de la prisién sin Derecho penitenciario» (p. 77).

La atencién que se dedica a la historia de la prisién tiene muchos mas
datos relevantes, entre los que quiero citar la figura de Howard (pp. 82-83), los
ilustradores cuadros en que se caracterizan los sistemas celular, auburniano y
de Elmira (pp. 85-86), y la historia legislativa de la prisién en Espafia, que se
realiza en la leccién VII, desde la Real Ordenanza de Presidios y Arsenales
de 20 de mayo de 1804 a la Ley General Penitenciaria, donde se dedica especial
atencién al «Cédigo Penitenciario» de 1913 y a la legislacién del periodo re-
publicano.

La tultima parte del libro parte de la constatacién del «fracaso rehabilitador
de la privacién de libertad clasica», (p. 156), estudidndose otras posibles penas,
tanto vigentes (leccién XV), como posibles sustitutivos, tema al que actualmen-
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te ha dedicado su atencién el profesor Garcia Valdés.-Criterios «innovadores
de tratamiento institucional» que se estudian como eficaces alternativas a la
pena de privacién de libertad clasica, son la prisién abierta, el arresto fin de
semana, la semilibertad, el trabajo correccional, las instituciones probatorias
(«probation» o condena condicional) y, fundamentalmente, las multas, estable-
cidas conforme al sistema de cuotas..

La completa visién que el profesor Garcia Valdés ofrece en este ltimo li-
bro de la teorfa, historia y realidad de las penas hace desear la ampliacién
de este texto, hacia un «Tratado» que va siendo cada vez mas necesario en el
Derecho penitenciario, y para el que Garcia Valdés dispone ya de mas que
suficiente preparacién y experiencia.

EsTEBAN MESTRE Dmo,
Colaborador del Departamento de Derecho
Penal. Universidad de Alcald de Henares

RODRIGUEZ RAMOS, Luis: «Compendio de Derecho Penal (Parte General)».
Editorial Trivium, Madrid, 1984, 281 p4gs.

El! «Compendio» que comentamos constituye ‘la tercera y ultima versién
de los «Apuntes de Derecho Penal (Parte General)» del profesor Rodriguez
Ramos, que vieron la luz por primera vez a finales de 1978 y dirigidos es-
pecialmente a los alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense. De ahi que se incluya en las primeras paginas. de la obra una
«Guia didactica» con la metodologia docente a seguir por los alumnos.

El titulo del libro estd correctamente elegido, pues, ciertamente, es un
«Compendio» y, como tal, su fin primordial es exponer breve y sumariamen
te lo mas ‘sustancial de la llainada Parte General del Derecho Penal. A estas
notas hay que agregar la de exhaustividad, pues no olvida ninguno de los
temas importantes que es necesario conocer de la disciplina.

Tras una Tntroduccién, en la que se analizan el concepto y el método del
Derecho Penal, la primera parte de la obra estd dedicada a explicar las
«Fuentes del Derecho Penal»; alli- se hace una exposicién sucinta, pero clara.
de la especial problemética de las fuentes y de la repercusién que ¢l prin-
cipio de legalidad penal tiene en las mismas, asi como de su posible solu-
cién tras una interpretacién de los preceptos de la constitucién espafiola de
1978 relativos al tema. Se continia con la exposicién de los limites tem-
porales y espaciales de la norma penal, afiadiendo los referidos a su aplica-
cién a las personas, y se acaba esta Primera Parte con una rapida visién de
los precedentes histéricos y legislacién penal vigente.

La Segunda Parte esti referida a «las penas y demi4s consecuencias del
delito». Ahi, se analizan el concepto, los fines, las clases y la aplicacion y
ejecucién de las penas; la extincién de la responsabilidad criminal; el con-
cepto y clases de las medidas de seguridad; y las responsabilidades civiles
y costas procesales derivadas de la infraccién penal. La tercera y ultima
parte del Compendio es, no s6lo la mAis extensa y completa, sino también
la mas interesante. En ella, légicamente, se analizan «el delito -y la peligro-

24
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sidad predelictual». Se parte de la definicién y clasificacién del delito y del
tipo (explicando que la tipicidad no es un elemento del delito: «Pretender
que la tipicidad sea un elemento mé4s del delito es, gramaticalmente ha-
blando, un ’pleonasmo’, es decir, la inclusién de una palabra cuyo signifi-
cado ya. figura en alguna o algunas otras que la acompaiian, con el afan de
reforzar algin significado, en este caso, con el intento de destacar el ca-
racter cerrado o circunscrito a la legalidad de la antijuricidad penal»), adop-
tando pues, una concepcién tripartita en cuanto a las caracteristicas bésicas
del delito: conducta, antijuricidad y culpabilidad.

Siguiendo este esquema, se analiza inmediatamente la conducta (accién
en sentido amplio, abarcando tanto la accién como la omisién), la relacion
de causalidad y la ausencia de conducta; a continuacién la antijuricidad y
la ausencia de la misma; y seguidamente, la culpabilidad y sus clases, los
casos de inimputabilidad y los de ausencia de culpabilidad. Se continia esta
Tercera Parte haciendo referencia al desarrollo del delito (actos preparato-
rios y formas imperfectas de ¢jecucién); a los problemas de autoria y par-
ticipacién; v a los concursos (de leyes, y real ¢ ideal de delitos). Y, final-
mente, se dedican las dltimas paginas al tema de las circunstancias atenuan-
tes y agravantes, y al concepto, previsiones legales y critica de la peligro-
sidad criminal predelictual.

La necesaria labor de sintesis de este tipo de obras, tan peligrosa por
otra parte, ya que toda tarea simplificadora conlleva el riesgo de olvidar cl
rigor que toda obra cientifica requiere, estd plenamente conseguida. Dicha
labor no es nueva para el profesor Rodriguez Ramos, pues habia sido puesta
de manifiesto en una anterior obra similar (1); por ello, la obra que aqui
comentamos resultarsd de suma utilidad para los alumnos de la Parte Gene-
ral del Derecho Penal y para cuantos, desde otros campos del saber, se
acerquen a dicha disciplina con la intencién de conocer los postulados y pro-
blemas basicos de la misma. Por otra parte, las abundantes v actualizadas
referencias bibliograficas que acompafian a cada tema al final de las expo-
siciones, constituyen el complemento necesario para tal fin.

JuLio Dfaz-MArROTO Y VILLAREJO
Universidad Auténoma de Madrid

(1) Me refiero al Compendio de Derecho Pehdl Espafiol (Parte General),
de JuaN pEL RosaL y Luis RobrfGuez Ramos, Ediciones Darro, Madrid, 1974.
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JURISTISCHE ARBEITSBLATTER EN MATERIA PENAL
Afio 1984. Gieseking Verlag. Bielefeld

I. PARTE GENERAL
1. Articulos y colaboraciones cortas.

LAUBENTAL, Klaus: «§ 57a StGB — Aussetzung des Strafrests der Lebenslan-
gen Freiheitsstrafe» (Suspension del resto de la pena en las penas perpetuas
privativas de libertad) (471-475).

Se analiza en este articulo la observacién de que la utilizacién del parigra-
fo 57a StGB, introducido el 8-12-81, ha puesto de manifiesto que la praxis de
suspensién unitaria en las penas perpetuas privativas de libertad no se resol-
vié satisfactoriamente por el legislador. El autor expone la historia del naci-
miento del paragrafo y los requisitos exigidos para beneficiarse de la sus-
pension del resto de pena, especialmente, y desde un punto de vista critico,
el de la condena minima exigida de 15 afios, la especial gravedad de la culpa-
bilidad y los puntos de partida para su determinacién.

SCHULCHTER, Ellen: «<Zusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg
bei Fahrlissigkeitstatbestiinden» (Relacién entre infraccién de un deber y
resultado en los delitos imprudentes) (673-680).

De la mano de una sentencia de 15-10-81 del BGH (BGHSt 30, 228), Schliich-
ter expone criticamente los conocidos criterios de imputacién objetiva del
resultado en casos semejantes, como el de la «novocaina», «pelos de cabra»,
«Ciclista», etc.

TEUBNER, Ernst: «Mittelbare Titerschaft bei deliktisch handelndem Werk-
zeug» (Autoria mediata a través de instrumentos que actia delictivamente)
(144-145).

Se ocupa este articulo de llamado «caso del rival> (BGHSt. 30, 363 ss. =
NJW 1982 1164 ss.), comentado previamente por Sippel en NJW 1983 226 ss., a
quien Teubner responde criticamente. Se trata de un caso en el que el autor
inmediato (instrumento) se hallaba en un error respecto a la posible comisién
de un delito de asssinato o lesiones, pero a la vez era culpable de un delito de
robo grave. El BGH condena al <hombre de atrds» como autor mediato de ase-
sinato en grado de tentativa. Sippel considera incorrecta esta solucién, propo-
niendo en su lugar la de responsabilidad por induccién. La autoria mediata es
afirmada también por Teubner, quien critica a Sippel, ante todo, la inoportu-
nidad de las fuentes de referencia.
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SIPPEL, Kurt: «<Nochmals: Mittelbare Titerschaft bei deliktisch handelndem
Werkzeug» (De nuevo: autoria mediata a través de instrumento que actia
delictivamente) (480-481).

Constituyé este articulo la reafirmacién de Sippel en su opinién (NJW 1983
226) y, en mayor medida, la réplica y aclaracién a las criticas sobre las fuentes
de informacién planteadas por Teubner (JA 1984 144).

2. Comentarios de sentencias.

SEIER, J.: «Unterlassungsbeihilfe durch veriumte Strafanzeige» (Complicidad
por omisién a través de omisién de denuncia) (531-533).

— «Fahrlissige Teilnahme an fremder Selbstétung durch Heroin» (Participacién
imprudente en suicidio de un tercero por medio de heroina) (533 s.).

— «Der Rechtfertigungsbereich der vorliufige Festnahme» El d@mbito de jus-
tificacién de la detencién provisional) (702 s.).

SONNEN, B.: «Sozialethische Grenzen der Notwehr», (Limites ético-sociales de
Ia legitima defensa) (439-441).

— «Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme beim Handeltreiben mit Be-
tdubungsmitteln» (Delimitacién de autoria y participacién en el tréfico de
drogas) (700 s.).

— «Folgen tatprovozierenden Verhaltens polizeilicher Lockspitzel» (Consecuen-
cias de una conducta provocadora del hecho por parte de un agente pro-
vocador policial) (752-756).

II. PARTE ESPECIAL
1. Articulos y colaboraciones cortas

BRINGEWAT, Peter: «Die Wiederverwendung von Herzschrittmachern» (La
reutilizacién de marcapasos) (61-69).

El autor trata de determinar en este articulo si y en qué medida es pu-
nible la reutilizacién de un marcapasos sin haber aclarado previamente al su-
jeto receptor que se trataba de un instrumento usado. El trabajo toma como
base un caso real juzgado en KoIn. Se afirma, como conclusién, la punibilidad
de la conducta segiin los §§ 223 I; 263 I; 25 II; 266 1 y 331 I del StGB. Sin
embargo, no responde por los §§ 168, 242 I y 246 del StGB. Para el propieta-
rio de la empresa dedicada a la reparacién y venta de marcapasos, donde el
médico lo adquirié, entra en consideracién la punibilidad de su conducta en
virtud del § 263 (estafa), 266 (abuso de confianza, complicidad) y 331 (soborno).

El autor divide el analisis del caso en los tres apartados siguientes, analizan-
do en cada uno de ellos la posible responsabilidad penal.
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I. LA EXTRACCION DEL MARCAPASOS DEL CADAVER

1. Profanacién de cadaveres (§ 168 StGB). La funcién de proteccién que
constituye este paragrafo no se ve violada a través de la extraccién del marca-
pasos del cadaver en el hospital. El marcapasos no es una parte del cuerpo
en el sentido del § 168 I y los fines perseguidos por el médico con dicha extrac-
cién excluyen cualquier perturbacién de la paz del difunto.

2. Hurto (§ 242 StGB). Se plantea el problema de si la extraccién del mar-
capasos del cadaver del paciente y su posterior entrega para la esterilizacién
y revisién es punible en virtud del citado paragrafo. En particular se pregunta
si el marcapasos extraido constituye un objeto de hurto y hasta qué punto
en la conducta global del médico se cumplen los requisitos de sustraccién
(Wegnahme) en el sentido del § 242 1.

a) El marcapasos es un objeto id6neo o apto para el hurto. No pierde su
cualidad de cosa al ser implantado en el sujeto siendo éste su propietario.
Con su muerte la propiedad se transmite a los herederos o a terceros. Asi las
cosas la extraccién puede constituir un hurto en funcién de la adecuacién
del objeto.

b) La extraccién y el envio del marcapasos no constituye hurto (aunque
Bringewat plantea varias situaciones) por faltar el quebrantamiento de la
custodia ajena y, por tanto, la sustraccion.

3. Tampoco se cumplen los presupuestos de la apropiacién indebida de
acuerdo con el § 246 StGB.

1I. LA REUTILIZACION DEL MARCAPASOS USADO

Para que la intervencién médica sea impune deben cumplirse algunos re-
quisitos. Entre ellos, y por lo que se refiere a este caso concreto, las aclara-
ciones previas al paciente del alcance de la operacién: implantacién del mar-
capasos. De lo contrario quebraria la eficacia del consentimiento. En el caso
se plantea la cuestién de si el médico responde por el § 223 y ss. del StGB,
relativos a las lesiones, por no haber declarado al paciente que el marcapasos
habia sido usado con anterioridad, aunque en el momento de la implantacién
hubiese sido debidamente revisado. El autor afirma la responsabilidad segin
el § 223, pero niega al mismo tiempo que el hecho pueda incluirse en el tipo
cualificado del § 223 a.

III. RESPONSABILIDAD POR LAS ACTIVIDADES FINANCIERAS CON
MARCAPASOS USADOS

Tanto el médico como el comerciante responden por un delito de estafa
del § 263 StGB. No se puede excluir, por otra pare, la responsabilidad del mé-
dico por delito de abuso de confianza del § 266 StGB. Segun Bringewat serfa
posible plantear también para ambos una responsabilidad por soborno.

*
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BRINGEWAT, P.: «Der Missbrauch von Kreditkarten —straflose oder strafbare
Velmogensschidigung?» (Uso indebido de tarjetas de crédito: perjuicio pa-
trimonial punible o impune?) (347-354).

El articulo se ocupa de la problematica del uso indebido de tarjetas de
crédito. Destaca que las soluciones dadas frente al problema del uso indebido
de cheques no pueden (rasladarse a la situacién del usc indebido
de tarjetas de crédito, sino que para dstas es preciso plantear independiente-
mente las cuestiones de punibilidad. En general se niega por muchas razones
una sancién por estafa y se afirma la punibilidad por gestion desleal en el
sentido de la alternativa de «abuso» recogida por el § 266 I StGB.

RANFT, Otfried: «Grundfille aus dem Bereich der Vermogensdelikte» (Supues-
tos bdsicos en el dmbito de los delitos contra el patrimonio) (1-8; 277-287);
123-732).

Se trata de un amplio trabajo cuyas tres primeras partes se publican en las
paginas citadas de la JA 1984 y que desarrolla el siguiente esquema: A. Obser-
vaciones previas conceptuales y sistemdaticas. I. Delitos contra la propiedad
en sentido estricto y en sentido amplio. II. Agrupacién segun el tipo de ataque
sobre el patrimonio. B. Hurto (§ 242 StGB) y Apropiacién indebida (§ 24¢
StGB). I. Caracteristicas comunes. 1. El concepto «cosa». 2. La caracte-
ristica «ajena». II. § 242 StGB. 1. La caracteristica «sustrae». 2. La carac-
teristica «intencién de hacerla suya» en el sentido del § 242 StGB. III. § 246
StGB. 1. La caracteristica «que €l tiene en posesién o bajo su custodia».
2. La caracteristica «se apropia». C. Estafa (§ 263 StGB).

SONNEN, Bernd-Riideger: «Der Diebsthal nach § 242 StGB» (El hurto segin
el § 242 StGB) (569-572).

El autor analiza el tema del hurto exponiendo, en primer lugar, de la
mano de amplias referencias estadisticas, los aspectos criminolégicos y po-
liticocriminales. Seguidamente se refiere a los presupuestos objetivos y
y subjetivos del tipo. Sin embargo, lo que se trata de destacar ante todo,
desde el punto de vista didactico, es la ayuda de un esquema grafico («JA-
Studienbogen Nr. 2») al que va referido su trabajo.

WESSELS, Johannes: «Probleme der Jagdwilderei und ihrer Abgrenzung
zu den Eigentumsdelikten» (Problemas de la caza y su delimitacién de
los delitos contra la propiedad) (221-226).

Problemdtica sobre la base, fundamentalmente, de si el objeto de la
accion en el momento de la realizacién del hecho es o no «cosa ajena» (en
el sentido de los §§ 242, 246, 249, 252, 303 StGB) o «cosa sin duefio» (§ 292 I
2 Alternativa 2 StGB).
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2. Comentarios de sentencias

BRINGEWAT, P.: «Der Kreditkartenmissbrauch ist als Betrug, nich als Un-
treue Strafbar» (El uso indebido de tarjetas de crédito-es punible como
estafa, no como gestién desleal) (381 s.).

SEIER, J.: «Strafvereitelung durch Zusammenleben mit dem Vortiiter»
(Frustracién de la pena por vivir con el autor anterior) (57 s.).

— «Korperverletzung mit Todesfolge bei Eingreifen eines Dritten» (Lesiones
con resultado de muerte en caso de injerencia de un tercero) (176 s.).

— «Strafmilderung bei Mord» (Atenuacién de la pena en caso de asesinato)
(261 s.).

— «Gewalt nach unredlichen Selbstbedienungstanken» (Violencia posterior
a un desleal autoservicio de gasolina) (321 s.).

— «Das Unmittelbarkeitserfordernis bei Raub und riuberische Erpressung»
(El requisito de inmediatez en el robo y en el chantaje violento) (441-443).

— «Unzulissige Kreditaufnahme der Geldautomaten» (Percepcion ilicita de
crédito a través de cajeros automdticos) (611 s.).

SOLBACH, G.: «Strafbarkeit eines behandelnden Artztes, der seinen Patien-
ten nach einem Seclbstmordversuch bewusstlos antrift, jedoch nichts zur
Rettung unternimmt» (Punibilidad de un médico a cuyo tratamiento estd
sometido un paciente por encontrar a éste inconsciente después de un in-
tento de suicidio y no hacer nada para salvarle) (756-759).

SONNEN, B.R.: «Die Grenze Zwischen strafloser fahrlissiger Totung der
Leibesfrucht und Strafbarer fahrlissiger Totung eines Kindes» (El limite
entre muerte imprudente impune de un feto y homicidio imprudente pu-
nible de un nifo) (54-57).

— «Besonders schwerer Fall des versuchten Diebstahls» (Caso especialmente
grave de tentativa de hurto) (117 s.).

— «Strafbefreiender Riickiritt von der Verabredung eines Verbrechens»
(Desistimiento, eximente de la conspiracién de un delito) (259-261).

— «Weiterverdusserung einer unter Eigentumsvorbehalt gekaufte Ware»
(Reenajenaci6én de una mercancia comprada bajo reserva de propiedad
(39 sJ).

— «Verhaltenspflichten nach einem Verkehrsunfall> (Deberes de conducta
después de un accidente de trifico) (534-536).

FRANCISCO JAVIER DE VICENTE REMESAL,
Universidad de Leén
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NEUE JURISTISCHE WOCHENSCHRIFT

Revista semanal. Afio 37, segundo tomo (fasciculos 27 a 52,
péaginas 1489 a 2968). C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung.
Munich y Frankfurt, 1924

HENTSCHEL, Peter: «Die Entwicklung des Strassenverkehrsrechts in Jahre
1983 (El desarrollo del Derecho de la circulacién en el afo 1983). Pdgi-
nas 1509-1517.

SCHULTE, Theo: «Strafbarkeit der Untreue zum Nachteil einer KG? (¢Puni-
bilidad de la infidelidad en el manejo de bienes ajenos en perjuicio de una
sociedad en comandita?). Pdgs. 1671-1672.

El autor concluye la imposibilidad de la comisién de este delito del
§ 266 StGB en perjuicio de una sociedad en comandita, por razones deriva-
das del Derecho civil y mercantil. S6lo se podria contemplar como perju-
dicados a los miembros individuales de la sociedad.

KAISER, Eberhard: «Zur Unterbrechung der Verfolgungsverjihrung, insbe-
sondere in Bussgeldsachen» (La interrupcién de la prescripcién de la
persecucién penal, especialmente en asuntos de multa). P4gs. 1738-1739.

MULLER, Rudolf/WABNITZ, Heinz-Bernd: «Kriminalitit oder Grauzone im
Gesundheitswesen. Der Zahnarzt- und Dentalbereich» (Criminalidad o zona
gris en materia de salud. El dambito de los dentistas y de la medicina
dental). Pdgs. 1785-1791.

Los autores estudian si, a raiz de la promulgacién de dos leyes relativa-
mente recientes, se abren en la Republica Federal de Alemania nuevas vias
de criminalidad econémica, en el campo de la medicina dental (laboratorios
dentales) y de los dentistas, y analizan dentro de qué tipos penales estarian
comprendidas tales conductas criminales.

MULLER, Gerhard: «Die 'ganz herrschende Meinung’ als Entscheidungsgrund.
Zur Priifungsbediirftigkeit der Rechtsfertigungsthese nach § 218 a StGB»
(La «doctrina absolutamente dominante» como fundamento de una senten-
cia. Acerca de la necesidad de revisién de la tesis de la justificacién segun
el § 218 a StGB). Pags. 1798-1802.

El problema que analiza el autor del articulo tiene su origen en el hecho
de que algunos padres hayan reclamado, en la Repuiblica Federal de Alema-
nia, una indemnizacién a médicos que de alguna forma (normalmente no in-
formando a la madre de la existencia de uno de los motivos que hacen po-
sible el aborto_impune en ese pais) imposibilitaron que la madre pudiera
optar por la interrupcién del embarazo.
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Miiller parte de que el médico no incurre en responsabilidad alguna por
impedir acciones que el ordenamiento juridico desaprueba. Por tanto, viene
a decir, que, sé6lo si la accién abortiva no realizada estuviera justificada (ep
el sentido de ser conducta conforme a Derecho, no antijuridica), podria re-
procharse al médico el haber impedido su realizacién.

En algunas sentencias del BGH (Tribunal Supremo Federal aleman) se ha
dicho que efectivamente, las indicaciones (las cuatro clasicas) contenidas en
el § 218 a StGB suponen, segtin «doctrina absolutamente dominante», una
justificacién del aborto en esos casos. El autor del articulo va a.oponerse
a esta tesis de la justificacién (en mi opinién con argumentos de no mu-
cho peso), del siguiente modo:

1. El BGH no prueba que de verdad la tesis de Ia justificacién sea «doc-
trina absolutamente dominantes. ’ ’

2. Dicha tesis se basa sobre todo en la «voluntad del legislador» y no en
una argumentacién juridica seria. Aqui habria un gran campo para la inves-
tigacién juridico-penal, pero sobre todo juridico-constitucional poco trabajado,
y en el que la ciencia juridica debe prestar una mayor atencién dirigida al
bien juridico vida.

2. Dicha tesis se basa sobre todo en la «voluntad del legislador» y no en
la justificacién, porque hay comentaristas del StGB que no apoyan categéri-
camente la misma y porque no se ha prestado la atencién debida al aspecto
constitucional, en el que debe servir de pista la sentencia del BVG (Tribu-
nal Constitucional Federal aleman) contra la solucién del plazo (Miiller no
cita, sin embargo, ninguna amplia lista de defensores de la postura contra-
ria o sentencias en tal sentido y, al menos en lo penal, no desciende de los
comentarios al StGB).

Estos son los argumentos centrales (los demdas giran en torno a ellos)
en que se apoya el autor para negar el derecho a indemnizacién frente a los
médicos, en los casos ya mencionados.

SIPPEL, Kurt/v. SPIEGEL, Hans Ulrich Frhr.: «Nochmals: Mittelbare Ta-
terschaft bei deliktisch handelndem Werkzeugs (De nuevo: autoria mediata
a través de instrumento que actia delictivamente). Pdgs. 1866-1867.

Ya dimos noticia de la contestacién de v. Spiegel (NJW 1984, pags. 110
111) a Sippel (NJW 1983, pag. 226). Ahora ambos autores tratan de aclarar y
defender sus respectivas tesis, sin aportar argumentos de gran interés, en
mi opinién, a la discusién sobre el tema de la autoria y su distincién de la
participacion.

SCHROTH, Ulrich: «<Notwehr bei Auseinandersetzungen in engen persiénlichen
Beziehungen» (Legitima defensa en caso de enfrentamientos dentros de
relaciones personales estrechas). Pdgs. 2562-2564.

Informa el autor que es opinién absolutamente dominante el que, en la
legitima defensa, son acciones defensivas necesarias todas aquellas que pro-
meten una defensa eficaz y, dentro de éstas, resulten las menos dafiosas. Por
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ello, el derecho de legitima defensa permite reacciones muy duras, que no
concuerdan muy bien con la representacién que se tiene de las relaciones
personales estrechas, especialmente las de matrimonio, que estan construi-
das sobre la solidaridad.

La cuestién en si y en qué medida debe restringirse dentro de estas re-
laciones el derecho de legitima defensa. Schroth llega a las siguientes con-
clusiones: : :

— Aun cuando el articulo 103 II GG (Ley Fundamental, Constitucién de la
Republica Federal de Alemania), que recoge el principio de «nullim crimen»,
fuera aplicable a las causas de justificacién (cosa que al autor no le pare-
ce incorrecta), cabrian las restricciones al derecho de legitima defensa, ba-
sada en el propio § 32 StGB, que regula tal causa de justificacién.

— El derecho de legitima defensa, que puede ser restringido, debe serlo
s6lo mediante criterios que garanticen el principio de autonomia y la afirma-
cién del Derecho.

— A la hora de establecer el cémo de la restriccién en el campo de las re-
laciones personales estrechas han de rechazarse, por diversos motivos, como
criterios de restriccion, la frontera inmanente del principio de afirmacién
del Derecho y la posicién de garante frente al agresor.

— La restriccién sélo puede llevarse a cabo a través del deber de asisten-
cia (Fiirsorgepflicht) en las relaciones personales estrechas, que se funda en
la comprensiéon de las mismas como comunidad basada en la solidaridad.
Tal deber sé6lo existe cuando esas relaciones son estructuralmente pacificas
y desaparece cuando hay un estado de guerra latente, en que un cényuge
tiene que sufrir continuas agresiones antijuridicas del otro, caso en €l que
desaparece también la comunidad de solidaridad. Por fin, Schroth opta por
una de las interpretaciones posibles sobre el modo en que el deber de asis-
tencia limita el derecho de legitima defensa dentro de las relaciones perso-
nales estrechas.

ARBAB-ZADEH, Amir: «Ist die zwangsldufige Bluntentnahme nach Trunken-
heitsdelikten noch verfassungskonform?» (¢Es todavia constitucional la ex-
tracciéon forzosa de sangre tras la comision de delitos en estado de em-
briaguez?). Pdgs. 2615-2619.

El autor del articulo, doctor en Derecho y en Medicina, estudia la cons-
titucionalidad de la utilizacién de los nuevos y sofisticados medios de con-
trol del contenido de alcohol en la sangre de conductores, en la comisién
de delitos bajo influencia de bebidas alcohdlicas. Su conclusién es que la
utilizacién forzosa de teles medios no es constitucional, sobre todo por
vulnerar el principio de proporcionalidad de medios (art. 2 II 1 GG), al haber
medios menos «incisivos», como la clasica prueba del analisis del contenido
de alcohol en el aliento del conductor.
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TIEMANN, Susanne: «Kriminalitit oder Grauzone im Gesundheitswesen» (Cri-
minalidad o zona gris en materia de salud). Pdgs. 2621-6222.

La autora se enfrenta asi al arffculo ya mencionado de Miiller/Wabnitz
en NJW 1984, pags. 1785-1791.

KNAUTH, Alfons: «Hehlerei an durch Scheckeinreichung erlangten Bargeld?»
(¢Receptacién de dinero en efectivo conseguido a través de la presentacién
de un cheque?). Pags. 2666-2669.

WEIDEMANN, Jiirgen: «Zur Bedeutung der Vorsatzart bei der Frage der
Versuchsbeendigung» (Acerca de la importancia de la clase de dolo para
la cuestién de si la tentativa tiene cardcter de acabada o no). Pdgs. 2805-
2806.

De la mano de una sentencia del BGH de 14 de febrero de 1984, que re-
suelve la cuestién de si la tentativa es acabada o no, segiin el autor actue
con dolo directo o con dolo eventual, el abogado Weidemann analiza este
tema, comparando esta sentencia con otra del BGH, publicada en NJW 1983,
pagina 746. La conclusién a que llega es que la diferenciacién entre las clases
de dolo en el marco de la investigacién sobre el caricter acabado o inacaba-
do de la tentativa conduce a error y no debe tenerse en cuenta.

Micuet. Diaz Y GaRcia,

Encargado de Curso de Derecho
penal. Universidad de Leén

ZEITSCHRIFT FUR DIE GESAMTE
STRAFRECHTSWISSENSCHAFT (ZStW)

Tomo 96, 1984, fasciculo 1

KINDHAUSER, Urs Konrad: «Der Vorsatz als Zurenchnungskriterium» (El
dolo como criterio de imputacién).

Sorprende en este articulo tanto el método empleado como las conclusio-
nes a las que llega el autor. En cuanto al método, Kindhiduser se sirve unica-
mente de argumentaciones de caricter seméntico, es decir, basadas en la
estructura del lenguaje; deja de lado voluntariamente otro tipo de razo-
namiento, como pudieran ser los basados en la teoria de la norma, en la
antropologia o psicologia, y en la dogmatica, para analizar desde un punto
de vista lingiifstico el dolo y sobre todo la accién. Para ello, el autor se
ha servido sustancialmente de bibliografia escrita en lengua inglesa. El punto
de partida de este analisis es la constatacién de que las definiciones al uso
sobre el dolo (conocer y querer la realizacién del tipo) no profundizan en
estos componentes ni justifican la inclusién del elemento volitivo; por ello
un sector doctrinal ha reaccionado contra un concepto de dolo no razonado
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ni depurado (Schmidhduser, Ross, Hruschka). El objetivo de Kindhduser
consiste en demostrar que el querer no es un elemento del dolo.

Para ello necesita dar un rodeo y partir de un concepto (seméntico) de
accién y, aiin méas, de un concepto de atribucién de accién a un ser hu-
mano; la accién no es ni un concepto ontoldégico —como queria el finalis-
mo— ni un mero movimiento corporal —como queria la teoria clasica del
delito—: para demostrar que la accién no es algo ontolégico, el autor de
este trabajo contrapone la frase «la lampara da luz» a la frase <A ha enga-
fiado a B»; la primera supone un juicio teérico que implica un conocimien-
to de las condiciones o propiedades de una cosa; sin embargo, la segunda
frase sélo tiene sentido desde unas reglas o convenciones no expresadas y
por ello recibe el nombre de juicio practico. Tampoco es la accién un mo-
vimiento corporal; pues si asi fuera, se produciria el llamado «efecto acor-
deén», es decir se impediria individualizar la accién dado que se pro-
ducen innumerables sucesos como consecuencia de la puesta en marcha de
un proceso por un movimiento corporal: si alguien aprieta el gatillo de un
arma contra una ventana y el proyectil destroza el cristal y alcanza a una
persona, se puede decir que el sujeto ha producido dafios, pero también
que ha matado; ¢c6mo determinar entonces si se puede atribuir a ese
sujeto una o varias acciones? Por otro lado, un mismo movimiento corpo-
ral (por ej.: levantar la mano) puede tener diversos significados (votar en
una asamblea, saludar, sefialar...), por lo que tampoco sirve para atribuir
una accién a un sujeto. El tnico criterio cierto de la accién es el de la crea-
tividad (Urheberschaft).

Es inmanente a la accién un esquema teleolégico, una estructura final. Den-
tro de esta estrucura final se aprecia un aspecto objetivo que se concreta
en las relaciones del tipo «mediante» (Dadurch-dass-Relationen), en las que
se expresa la posibilidad objetiva de la realizacién de un acontecimiento
mediante un hacer (por ej.: A mata a B mediante un disparo). Pero tam-
bién existe un aspecto subjetivo en las relaciones del tipo «para» (Um-zu-
Relationen), que tienen una funcién de aclaracién, explicando por qué el
que actta hace algo (ej.: A estudia Derecho para ser abogado). Estas rela-
ciones de generacién subjetiva se expresan mediante proposiciones o si-
logismos en que la conclusién se denomina «accién base», en tanto que
las acciones de las premisas reciben el nombre de «accién mediadoras. Una
vez vista la estructura teleolégica, en sentido objetivo y subjetivo, de la
accién, Kindhiduser indica los elementos de esa estructura: el primer ele-
mento es la contrafacticidad, es decir la creacién de una transformacién en
el mundo; ademés de este elemento existen tres «controles»: el hacer, el
estar en la situacién y la aparicion del resultado.

A partir de este concepto y de esta estructura de la accién se extraen
diversas consecuencias: el elemento volitivo carece de funcién en la ac-
cién, y esto ocurre tanto en el dolo directo (equivalente a nuestro dolo
directo de segundo grado como en el eventual: el que incendia una casa
sabiendo que hay personas dentro para cobrar el seguro, no se puede de-
cir que quiera matar a esas personas; lo mismo ocurre si se encendia la
casa con el mismo fin sin saber con seguridad si en su interior se encuen-
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tra alguna persona: el que actia tampoco quiere matarlas. En esto,
como en lo que vamos a ver a continuacién, las consideraciones del autor
de este trabajo se acercan a las que en su dia efectuara en Espaia Gim-
bernat rechazando el elemento volitivo en el dolo directo de segundo gra-
do y en el eventual (Cfr. sus Estudios de Derecho penal, 2* ed., 1981, pp. 171-
199, especialmente 181-191). Kindhauser continiia oponiéndose a las expre-
siones doctrinales mas frecuentes referidas al dolo eventual: «aceptar», «es-
tar de acuerdo», «consentir» 0 «conformarse con», porque, en primer lugar,
no pueden equipararse a un «querer» aun «perseguir» o a un «pretender»;
tampoco suponen aquellas expresiones un «minus psiquico» frente a é&s-
tas: «aceptar» no es una postura que se pueda intensificar progresivamente
hasta un querer; en segundo lugar, las formulaciones usuales sobre el dolo
eventual hacen referencia a un tercero, no al que actia (si A quiere tomarse
una taza de té, no «acepta» tomarsela; se acepta o se conforma uno con
que la hija no se case en conformidad a su posicién social o que el poli-
tico de ideologia contraria gane las elecciones). Por ltimo, esas expresio-
nes no sirven como criterio de atribucién de una accién: si alguien acepta
algo, no se aclara lo que hace, pues queda sin responder si, en relacién con
lo aceptado, hace efectivamente algo. En definitiva: lo decisivo no es la
intencionalidad ni el plan del autor: «Nuestra lengua —dice Kindhiduser— no
conoce un concepto de querer que no se pueda representar en la forma
de relaciones del tipo ’para’». Y puesto que esta teleologia forma parte ya
de la estructura de la accién, el pretendido elemento volitivo del dolo ca-
rece de funcién. Aceptado esto, el paso siguiente es el rechazo de las co-
munmente llamadas clases de dolo; el denominado dolo eventual es por
tanto el modelo o base del dolo.

La distincién entre dolo e imprudencia la ve el autor de este articulo
no en una diferente estructura de la accién, sino en la forma de control
de la accién, que se presenta de forma disyuntiva: como control actual apa-
rece el actuar doloso, como control potencial tendremos el actuar impru-
dente. «Actiia dolosamente quien parte de que puede verificar un tipo le-
gal mediante su hacer. Actila imprudentemente, por el contrario, quien po-
dria partir de que puede verificar un tipo legal mediante su hacer». Kind-
hiuser es consciente de que si se rechaza todo elemento volitivo en el dolo,
el problema que automaticamente se plantea es el de su distincién con la
culpa consciente; a pesar de ello cree poder resolver la cuestién: la impru-
dencia consciente se caracteriza por un error en la evitabilidad del resul-
tado (error sobre un poder preventivo); el que actia se equivoca en rela-
cién a su competencia de accién preventiva, pero no en referencia al co-
nocimiento sobre la posibilidad objetiva de la apariciéon del resultado. Ejem-
plo: A efectia un trabajo de soldadura sin tomar medidas de precaucién,
aunque sabe que cerca de €l se encuentran materiales explosivos o aptos
para provocar fuego; si A explica que las razones por las que excluia la
verificacién del resultado consistian en su técnica de soldadura o en sus
intentos de evitar las chispas, el juez debera apreciar imprudencia; pero
si A ejecutaba su trabajo «al buen tuntin», sin equivocarse sobre la ausen-
cia de su capacidad para evitar el resultado, entonces el juez deberid esti-
mar una accién dolosa.
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Kindhiuser trae a colacién el caso de Edipo (error in persona relevante);
para analizarlo, contrapone dos frases: «A maté a un extrafio» y «A maté
a su padre»; en ambos casos la accién base consiste en que A clavé su es-
pada en el corazén de su oponente, pero sélo en la primera frase tenia A la
posibilidad de verificar el resultado de la accién de forma controlada; Iue-
g0 unicamente puede atribuirse a A la primera frase, pero no la segunda.

Por tltimo, hay que mencionar otro sector donde resulta de aplicacién
el modelo teleoldgico de accién que se propone en este articulo: se trata del
problema de la unidad y pluralidad de hechos. Kindhduser no acepta el
criterio upsual de individualizacién del hecho en base a una tnica «manifes-
tacién de voluntad» (asi, Maurach) y propone afirmar unidad de hecho
cuando dos o mds atribuciones de acciones referidas a una persona se
encuentran en una conexién de generacién y pueden ser verificadas mediante
una accién base; por el contrario, y segin esto, deberd estimarse plurali-
dad de hecho si no es posible tal conexién de generacién entre- dos ac-
ciones.

Ante la presente aporacién de Kindhiduser seguramente se podréd estar o
no de acuerdo, desde su propio punto de partida, con las conclusiones a las
que llega; pero hay que reconocer que éste es un trabajo elabrado e im-
portante. Sin embargo, y aqui es donde méas dudas le surgen al autor de
esta recensién, parece discutible el punto de partida adoptado: analizar la
teoria del delito unicamente desde una perspectiva semantica puede resul-
tar arriesgado, porque el legislador no sélo se guia por el lenguaje, sino
fundamentalmente por razones politicas.

DOLLING, Dieter: «Die Behandlung der Korperverletzung im Sport im
System der strafrechtliche Sozialkontrolle» (El tratamiento de las lesio-
nes deportivas en el sistema del control social juridicopenal).

Se aborda en este articulo el problema de los maltratos o lesiones efec-
tuados en el desarrollo de los deportes; cuestiéon ésta que en Espafia no
ha sido tratada por los monografistas mas recientes del delito de lesiones
(que se han centrado ante todo en el tema del tratamiento médico), por lo
que parece conveniente echar una ojeada a la situacién doctrinal que se
plantea en la Repuiblica Federal Alemana y que se expone en el trabajo que
se recensiona.

En primer lugar analiza Dolling en qué tipo de deportes se originan
especiales problemas: los que se ejercitan en yuxtaposicién, es decir, sin que
los deportistas se enfrenten unc contra otro (por ejemplo: el esqui o la mu-
yoria de los incluidos en el atletismo) no se apartan de las reglas generales
sobre las lesiones dolosas o imprudentes, por lo que en ellos resulta posible
una responsabilidad penal completa.

No ocurre Io mismo en los deportes de enfrentamiento con peligro de le-
siones (entre los que se encuentran el fatbol, el balonmano o el hockey), ca-
racterizados por una lucha que no llega a tener como objetivo la lesién del
adversario, pero que conlleva una contraposicion fisica con éste. El Dere-
cho penal tiene que garantizar aqui, por un lado, la salud fisica de los juga-
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dores, pero, por otro, no debe llegar tan lejos en esa proteccién que impida
un desarrollo del juego con cierta libertad. La solucién dogmitica de las
lesiones acaecidas en la practica de este tipo de deportes ha sido de lo mas
variada, sustentiandose diversas posiciones: la primera y todavia dominante
es la que confiere al consentimiento los efectos de una causa de justificacién;
de esta manera serian conformes a Derecho las lesiones debidas a conduc-
tas efectuadas segin las reglas del juego e incluso algunas conductas anti-
rreglamentarias, con excepcién de las-dolosas y las debidas a una impruden-
cia crasa. Dolling rechaza sin embargo, la opinién mayoritaria (e incluso las
variantes de ésta) porque presupuesto de toda causa de justificacién es una
conducta tipica, que precisamente falta en los casos en que ni siquiera' se
infringe el deber de cuidado; por otra parte, en las lesiones causadas impru-
dentemente el deportista perjudicado en realidad no consiente (ni en la ac-
cién ni en el resultado); la postura que justifica las lesiones deportivas me-
diante el consentimiento deja, por iltimo, sin resolver la pregunta de por
qué debe considerarse como un injusto la lesién antirreglamentaria dolosa.
Otra opinién sustentada por diversos autores en la primera mitad de este
siglo consiste en negar la tipicidad de los maltratos corporales realizados en
los deportes; pero Doélling resalta lo insatisfactorio de esta solucién cuando
se producen no meros maltratos corporales (§ 223, I, primer inciso StGB),
sino ataques contra la salud (223, 1, segundo inciso StGB) o incluso mermas
en la integridad fisica (§ 224 StGB). Otra via, propuesta expresamente por
Zipf para este problema, es la de la adecuacién social: para Zipf las lesiones
leves producidas por conductas conformes a las reglas del juego o contrarias
a ellas con imprudencia simple son adecuadas socialmente y quedan exclui-
das del injusto; en opinién de Zipf, que evidentemente sigue aqui a Welzel,
una conducta es adecuada socialmente cuando se corresponde a la norma
de conducta adecuada socialmente. Délling se opone también a esta interpre-
tacién de la adecuacién social y resalta la contradiccién inserta en la con-
cepcidén de Zipf: ¢como puede estimarse socialmente adecuada una conducta
que es considerada por los circulos deportivos como contraria a las reglas
v que resulta sancionada reglamentariamente? Una adecuacién social confi-
gurada de esta manera parece remitirse al grado de frecuencia de una ac-
cién, y entonces quedaria sin fundamentar la exclusién de las lesiones graves
que, sin darse tanto como las leves, se siguen produciendo en los terrenos
de juego. Eser utiliza una via préxima a la de la adecuacién social para las
lesiones deportivas: el riesgo permitido; segin este criterio existe un interés
general en el ejercicio de los deportes, interés general que debe prevalecer so-
bre la sancién penal de las lesiones leves, que conllevaria a la postre la desapa-
ricién de los deportes; a través del riesgo permitido, que en definitiva ostenta
una estructura de contraposicién de intereses, resuitan conformes a Derecho
las contravenciones leves de las reglas del juego. Es precisamente el caracter
de causa de justificacién del riesgo permitido, lo que no le resulta satisfacto-
rio a Dolling: pues si se admite, opina él, una causa de justificacién para
las contravenciones leves, no se entiende entonces que se sanciona regla-
mentariamente (1). También rechaza el autor del articulo que se recensiona

(1) Se hace preciso advertir aqui que es opinién practicamente unénime
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las soluciones basadas en incluir las lesiones deportivas en el dmbito exento
de Derecho (<rechtserlassener Raums») o en negar la culpabilidad; la primera,
por que genera una amplia inseguridad juridica sobre los criterios que deter-
minan que una lesién se encuentre fuera del Derecho (2); la segunda, porque
no es una respuesta lobal para el problema planteado y que tnicamente
servird para casos contados. Por wltimo, Dollin pasa revista a una hipotética
solucién procesal: puesto que las lesiones dolosas e imprudentes son delitos
privados, esto es, perseguibles sélo por querella o, tinicamente cuando existe
un interés publico en la persecucién, por el Ministerio Fiscal, se podria de-
cir que en la generalidad de los casos tal interés publico no se da en las
lesiones deportivas; pero esto no le agrada a Délling, pues a su juicio su-
pondria afirmar que las lesiones deportivas constituyen hechos punibles que
no son perseguidos a pesar de la publicidad con que aquéllas se realizan;
de esta manera se produciria una desvaloracién del concepto de hecho pu-
nible, cuya funcién es la de aclarar los valores basicos de la sociedad al re-
saltar los atentados m4s graves a la norma.

Y con esto, llega Délling a exponer su propia solucién consistente en la
adecuacién social. Partiendo de la opinién de Welzel de que la abstraccién
de los tipos penales permite incluir en ellos conductas que se mueven e€n
un orden normal de la vida, Dolling piensa que penar estos hechos seria
disfuncional en la medida en que supondria sancionar la mayoria; ahora
bien, esa adecuacién social pertenece al tipo («causa especial de exclusién
de la pena») y no constituye una causa de justificacién como pensé el crea-
dor del finalismo en las ediciones cuarta a octava de su Lehrbuch y como

en la doctrina alemana que la antijuridicidad es comun para todo el orde-
namiento juridico y que en consecuencia toda causa de justificacién penal
Gebe implicar asimismo la conformidad en cualquier rama del Derecho o,
dicho de otra manera, que no es posible que una conducta justificada penal-
mente origine, por ejemplo, responsabilidad civil; todo ello se derivaria del
principio de la unidad del ordenamiento juridico; cfr., por todos, JESCHECK,
Tratado de Derecho penal, t. 1, 1981, trad. Mir y Muiioz Conde, pag. 445. Sin
embargo, en la doctrina espaficla un sector sostiene que es posible que una
conducta justificada penalmente dé lugar a responsabilidad civil, fundamen-
tandolo en razones politicocriminales; en este sentido: QUINTANO, Comenta-
rios al Cédigo penal, 2.* ed. por Gimbernat, 1966, pag. 291; C6rpOBA, en Comen-
tarios al Cédigo penal, t. 1, 1976, pag. 949 s. (con jurisprudencia de esta di-
reccién); LuzOoN PERA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 1978, pa-
gina 117; Ocravio pE ToLepo, Sobre el concepto del Derecho penal, 1981, pa-
cina 65; MIR, Derecho penal PG, 1984, pag. 6; CUERDA RIEZU, La colision de de-
beres en Derecho penal, 1984, pag. 317, nota 118. En el sentido de la doctri-
na dominante alemana: ANTSN ONECA, Derecho penal PG, 1949, pags. 186 y 606;
RopRricUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, PG, 8.° ed., 1981, pags. 386 y 485;
CoB0-VIves, Derecho penal, PG, tt. 1 y 2, 22 ed., 1981, pag. 314 (con reservas
en t. 3, 1982, pag. 22); Sainz CANTERO, Lecciones de Derecho penal, PG, t. 2,
1982, pag. 336 s.; RobriGUEz MoURULLO, Derecho penal, PG, 1978, pags. 343-344
{con matizaciones en «Consideraciones generales sobre la exclusién de la
antijuridicidad», en Libro Homenaje al Prof. J. Antdn Oneca, 1982, pag. 522);
CARBONELL, La justificacién penal, 1982, pag. 180; MuNoz ConpE, Teoria general
del delito, 1984, pag. 92.

(2) En la doctrina espaiiola cfr. sobre esta teoria y las objeciones contra
ella: GIMBERNAT, Estudios de Derecho penal, 2.* ed., 1981, pag. 166 s.; CUERDA
Riezu, ob. cit., pag. 158 ss.
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piensa todav:a un sector de la doctrina alemana; la adecuacién social sirve
para reducir los tipos penales al 4mbito de aplicacién que les corresponde
segun el sentido y finalidad de las normas juridicopenales, y por tanto hay
que calificarla como un principio de interpretacién para los tipos penales;
de esta manera intenta el autor de este articulo no exponerse a la critica
que él mismo efectiia contra Zipf, puesto que para la adecuacién social no
basta la frecuencia de una conducta, sino que debe derivarse de una con-
cepcién teleolégico-sistematica de los tipos penales y su relacién con los
érdenes sociales reconocidos juridicamente. Lo més caracteristico de la
forma en que Dolling entiende esta institucién reside en lo siguiente: la
adecuacién social coordina el Derecho penal con otros sectores parciales que
regulan fracciones del sistema social; en algunos sectores puede ocurrir que
determinados intereses estdn mas expuestos a graves menoscabados que en
la vida comtn, de manera que resultan insoportables en ésta, mientras que
en el sector parcial se muestra como un injusto de bagatela que no resulta
merecedor de pena. Si el ordenamiento jurfdico sancionara penalmente estas
lesiones de la misma manera que en la vida comin, la funcionalidad del sec-
tor deportivo peligraria hasta el punto de poder quedar congelado. No se
puede convertir el cuerpo del deportista en un tabu intocable. Esta adecua-
cién social, no obstante, viene enmarcada por ciertos limites.

El tercer grupo de deportes lo constituye los que consisten en un enfren-
tamiento con finalidad lesiva, cuyo ejemplo més expresivo es el boxeo; en
ellos, segiin D6lling, no puede actuar la adecuacién social porque es posible
que se produzcan dafios muy graves a la salud y porque aqui se alcanza
para el afectado el limite de sacrificio a partir del cual ya no le es exigible
quedar desprotegido por el Derecho penal.

En opinién del que escribe estas lineas el concepto de adecuacién social
es circular en un doble sentido: politicamente porque desde la perspectiva
de un Estado democritico no se puede dar preferencia a una concepcién so-
cial, sino que debe prevalecer la concepcién de toda la sociedad a través
del poder legislativo; éste es pues el que define lo social —en el 4mbito pe-
nal— mediante la tipificacién de lo «asocial»; pero entonces lo adecuado
socialmente serfa lo atipico y la creacién welzeliana no serviria para delimi-
tar los tipos penales: la pescadilla se muerde la cola y estamos como al
principio. Y también dogmiticamente la adecuacién social tiene caricter
circular o tautolégico porque en los delitos imprudentes lo adecuado social-
mente es lo que no infringe el deber objetivo de cuidado, es decir, lo que ya
no constituye una conducta tipica y que por tanto, evidentemente, no pue-
de servir para trazar los limites del tipo (3). Ahora bien, si la adecuacién so-
cial se entiende como un criterio teleolégico de interpretacién —como pro-
pone en este articulo Délling y un sector de la doctrina (4)— entonces de

(3) Sobre esta circularidad dogmatica —resaltada por Armin Kaufmann—
cfr, GMez BENITEZ, El ejercicio legitimo del cargo, 1980, pag. 213.

(4) El propio WELZEL, en la ultima edicién de su Lehrbuch, modificé en
este sentido su parecer inicial. Como criterio de interpretacién entienden
también la adecuacién social: en Alemania, por ej., JESCHEK, ob. cit., pagi-
na 343 y en Espafa, por ej., MIR PuiG, Adiciones al Tratado de Jeschek, t. 1,
1978, pag. 348. Como «causa de atipicidad» la califica Bustos, Manual de De
recho penal espafiol, PG, 1984, pags. 219-220.
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la opinién originaria de Welzel sélo queda el nombre; pero precisamente si
el nombre hace referencia a un contenido distinto; lo mas l6gico es cambiar la
denominacién: en este sentido, tal vez fuera preferible hablar del «fin de
la norma». Por otro lado, me parece interesante la idea de Dolling de que el
Derecho penal deba retroceder en las lesiones deportivas porque ahi bastan
las sanciones reglamentarias y porque de otra manera resultarian impracti-
cables los deportes, pero me resultan un tanto arbitrarios algunos de los
limites que este autor establece para que no se proteja penalmente el bien
juridico de la salud fisica, como en el caso de las lesiones con dolo directo
de primer grado que si originarian, segiin Délling, responsabilidad penal.

El fasciculo se completa con recensiones de obras de la Parte Especial, y
de obras de criminologia y practica del procedimiento penal. La parte de-
dicada a colaboraciones extranjeras comprende articulos sobre aspectos pe-
nales o procesales de otros paises como Italia, Polonia, Turquia y Japén; se
incluye aqui un trabajo dedicado a «La ficcién de una ciencia integrada
del Derecho penal hacia el final del siglo pasado», y la informacién sobre el
coloquio «Concepto y fundamentos del Derecho penal econdémico» celebrado
en Friburgo en 1982.

ANTONIO CUERDA RIEZU
Universidad de Alcald de Henares

COLOMBIA

DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA

Revista del Instituto de Ciencias Penales Criminoldgicas
de la Universidad Externado de Colombia

Vol. VII, nim. 23, mayo-agosto 1984

«Derecho Penal y Criminologia», Revista del Instituto de Ciencias Penales
Criminolégicas de la Universidad Externado de Colombia, Vol. VII, nu-
mero 23, mayo-agosto 1984.

La seccién dedicada a Derecho Penal se inicia con «Reflexiones sobre el
concepto y los limites de la tentativa» del profesor Novoa Monreal. En él se
enjuicia el articulo 22 del CP colombiano que exige para considerar la exis-
tencia de la tentativa punible: —el comienzo de la ejecucién de hecho puni-
ble—, la utilizacién de una actividad idénea para la consumacién de él (lo
que conllevaria el rechazo de la tentativa inidénea) —que esta actividad esté
inequivoca y objetivamente dirigida a la consumacién—, que el sujeto ten-
ga la sostenida voluntad de ejecutar el hecho punible y que la consumacién
no se produzca por circunstancias ajenas a esa voluntad.
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En este estudio se analiza, entre oros aspectos, los resultados desfavorables
a que lleva el intento de distinguir con caracter absoluto entre inodoneidad
relativa y absoluta de los medios.

«Delitos contra los recursos naturales» del profesor L. C. Pérez, realiza un
extenso andlisis de la situacién actual del medio ambiente, asi como de las
normas destinadas a su proteccién, en especial de los articulos 242, que cas-
tiga la propagaciéon de enfermedad en los recursos naturales, del articulo
246 respecto a dafios en los recursos naturales y del 247, que prevé el delito
de contaminacién ambiental.

El articulo del profesor L. E. Aldana «Algunas consideraciones en torno
a la punibilidad en el nuevo ordenamiento Penal» realiza un examen critico
del sistema de agravantes y atenuantes previsto en el nuevo CP de 1980, a la
par que propone determinadas reformas en el mismo.

El profesor Klaus Tiedemann plantea en «La regulacién penal en materia
de monopolios» la posibilidad de combatir penalmente las limitaciones a la
competencia. Para ello realiza un estudio amplio y extenso de los antece-
dentes y situacién actual de la legislacién anti-trust en diversos paises como
Inglaterra, Francia, Alemania..., sefialando los vacios y ausencias en que
dicha normativa incurre. Se analiza, asimismo, la diferente problematica
que se plantea al respecto en los paises de la Europa Occidental y los pai-
ses en vias de desarrollo.

«Hurto de uso», de Mantilla Jacome, es el articulo con el cual finaliza la
seccién dedicada a Derecho Penal. En éste se estudia ampliamente el articu-
lo 352 del CP de 1980, que acoge dicho delito. Se plantea al respecto una
critica por su tipificacién.

La seccién de Criminologia contiene en esta ocasiéon dos articulos: Los
abogados y los jueces en la obra de Gabriel Garcia Marquez», de Cancino Mo-
reno, y «La importancia de las “Teorias del sentido comun”, en relacién con
la reinsercién social de los liberados», de Smaus Gerlinda.

En este excelente trabajo de Gerlinda Smaus se recoge la investigacion lle-
vada a término por el Institut fiir Rechts-und Sozialphilosophie, de la Uni-
versidad de Saarland, donde se examinan las «teorias del sentido comtns,
definidas como «el conocimiento que la poblacién tiene listos respecto de
la criminalidad».

En el apartado correspondiente a fenomenologia de la criminalidad se ob-
serva cémo para la poblacién el concepto de criminalidad estd unido a
aquellos «<hechos cuyos autores pertenecen a los sectores bajos». Respecto a
etiologia de la criminalidad se sefiala cémo para la opinién puiblica ésta va
unida al estilo de vida de las capas inferiores, lo que provoca un intento
de distanciarse de los miembros del sector inferior ya antes de que éstos
sean considerados delincuentes. La prognosis de la criminalidad demuestra
c6mo no se considera al liberado como un ciudadano «normal» sino que
por el contrario éste es considerado como un «delincuente temporalmente
libre». Las preguntas relativas a politica criminal muestran la existencia de
un circulo vicioso en que los jueces opinan que es un problema de la «so-
ciedad», en tanto que ésta opina que es un problema de las instituciones.

Termina este trabajo con unas reflexiones de la importancia de la opi-
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nién publica en el d4mbito de la politica juridico-penal, asi como una pro-
puesta personal por parte de su autora.
Contiene, por tultimo, la revista la habitual seccién Bibliogrifica y de
Jurisprundencia.
ELENA LARRAURI

Universidad Auténoma de Barcelona

NUEVO FORO PENAL

Revista bimestral, afio V, mayo-junio 1983, nim. 19
Ed. Temis, Bogota-Colombia, 1983

Contiene la seccién Doctrina un analisis del delito de homicidio en el
Cédigo Penal Colombiano a cargo del profesor Gutiérrez Anzola, asi como
un estudio de la regulacién del error en el articulo 40 del mismo, del pro-
fesor Velasquez.

Es de sefialar en esta seccién el articulo del profesor Muifioz Conde «La
imputabilidad del enfermo mental», donde el autor critica la aplicacién del
articulo 8.1 del CPE exclusivamente a los supuestos en que el sujeto tenga
perturbadas sus facultades intelectuales (capacidad para conocer la ilicitud de
su comportamiento), y volitivas (capacidad de determinar su actividad con-
forme a ese conocimiento), ya que ello supone seguir operando en base a un
concepto de imputabilidad que parte de un ser humano libre, conocedor de lo
que es delito y con posibilidad de actuar en base a este conocimiento.

Concepto éste ya superado en el Ambito de la psiquiatria y que tiene
su reflejo penal en la consideracién de que «no hay una culpabilidad en si,
sino una culpabilidad en relacién con los demas».

Se realiza un andlisis critico de las medidas previstas en el segundo pi-
rrafo del articulo 8.1 por considerar que se atienen a una posicién defen-
dista, en vez de buscar soluciones al conflicto social planteado por el inim-
putable.

Debe destacarse en la seccién Documentos el articulo «El Derecho Penal
conforme a las concepciones modernas», donde el Dr. Gaitin Mahechea rea-
liza un estudio de conceptos, tales como dogmatica juridica, antijuridicidad,
accién finalista...

Asimismo, en la seccién Foro Histérico, el articulo de Agudelo Betancourt
«Alegato sobre el tema de "defensa putativa”», en donde esta problematica
es tratada en profundidad en base a un supuesto practico.

La seccién Legislacién recoge en esta ocasién el Proyecto de Ley «por
Ja cual se establecen unas contravenciones de policia», destinado a estable-
cer una regulacién especial para determinados hechos como el secuestro
extorsivo, extorsién y terrorismo.

Contiene, por ultimo, la habitual seccién de jurisprudencia.

ELENA LARRAURI
Universidad Auténoma de Barcelona
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NUEVO FORO PENAL

Revista bimestral, afio V, julio-agosto 1983, num. 20
Ed. Temis, Bogota-Colombia, 1983

Se inicia en esta ocasién la seccién Doctrina con el articulo de Hans-Ul-
rich Eckert «Formacién y retribucién en el Derecho Penals. En este excelente
estudio, el autor parte de cinco premisas fundamentales destinadas a mostrar
la posicién estructural existente entre Derecho Peneral y formacién. Por su
gran interés, merecen destacaise, a nuestro parecer, las siguientes: «Los
contenidos educativos son fijados en el derecho penal para finalidades juridico
penales, y no por las ciencias de la educacién para lo educativo». Si concep-
to de «formacién penal» se dirige principalmente a la conformacién del mal
retributivo, que alcanza al autor subjetivamente, como expiacién». «La educa-
ci6n publica estd en si en condiciones de reaccionar formativamente frente
a la criminalidad; pero, sin embargo, no puede satisfacer los intereses espe
cificos de la prevencién general». «Esencialmente no se puede renunciar al
funcionamiento del aparao juridicopenal, para lograr un adecuado tratamiento
del fenémeno general preventivo». De ahi concluye el autor que las posibili-
dades formativas sin renunciar a la eficacia preventivogeneral, pudieran con-
seguirse en algunos casos, dando mayor relieve al tipo de control juridico-
penal.

El siguiente articulo es «Farmacodependencia»,l donde el profesor C. A.
Giraldo realiza un extenso anilisis de los diversos tipos de drogas, asi como
de sus aspectos socioeconémicos y médico-legales.

En «Dominacién politica y hegemonia juridica en el cono sur latinoame-
ricano», de Garcia Méndez se realiza una investigacién del autoritarismo de
nuevo cufio surgido a partir de los afios 70, que en base a la Doctrina de la
Seguridad Nacional se caracterizaria por el «intento de institucionalizar di-
chas relaciones de violencia, asi como la participacién permanente de las
fuerzas armadas en el gobierno, utilizando al derecho (que expresa esas dos
realidades) como mecanismo de mediacién coactiva para la resolucién de
las contradicciones...».

A continuacién, el autor analiza los mecanismos por los que se produce
esta «legitimacién» de los regimenes autoritarios centrando su andlisis en
el papel que juega a tales efecos el Derecho. La importancia de este
medio es observable, pues si bien se puede afirmar cada vez més su carac-
ter ideolégico en el sentido de plasmar los intereses del grupo en el poder,
se asiste paralelamente al fenémeno de que el Drecho es cada vez menos ideo-
légico, va que «lejos de intentar ocultar la brutalidad de la praxis de go-
bierno, se propone expresarla en forma transparente».

«Apuntamientos sobre el cheque entregado por el autor sin imitacién de
la firma del titular de la cuenta corriente», J. E. Valencia constituye el pe-
nultimo articulo de esta completa Doctrina, que finaliza con un estudio de
Agudelo Betancourt referente a «El retraso mental: un caso de retroacti-
vidad del nuevo Cédigo Penal, por favorabilidad, en materia de inimputabili-
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dad», donde se analiza la problemitica planteada en el C. P. de 1936 en re-
lacién con la regulacién actual establecida por el C. P. de 1980.

Contiene la habitual seccién de Foro Histérico, que en este numero va
referido a la Ley de Amnistia de 1982, recogiéndose dicha ley, decretos y de-
cisiones jurisprudenciales al respecto.

Finaliza la revista con la secciéon de Jurisprudencia.

ELENA LARRAURI
Universidad Auténoma de Barcelona

NUEVO FORO PENAL

Revista bimestral, afio V, septiembre-octubre 1983, niim. 21

Ed. Temis, Bogota-Colombia, 1983

La seccion Doctrina se inicia con el mensaje de Luis Carlos Pérez, dirigido
al presidente Belisario Betancourt respecto a «Violaciones al derecho inter-
nacional en el Tratado de Extradicién con Estados Unidos». A continuacién,
el articulo del profesor Velasquez, «Consideraciones sobre los principios de
la ley penal colombiana» analiza los principios de legalidad, del hecho, de
determinacién, de la antijuricidad material, de culpabilidad, de favorabili-
dad, de exclusién de la analogia, de igualdad ante la ley, de la cosa juzgada,
del conocimiento de la ley, del juez natural, de la funcién de la pena y la
medida de seguridad, presentes en el Cédigo Penal Colombiano.

H. Londofio, en su ponencia «El escuadrén de la muerte», realiza un exa-
men critico de la impunidad con que dicha banda actua.

Por ultimo, «El Derecho Penal Colombiano y la técnica juridica», de Aris-
mendy Diaz plantea la necesaria fusién en el Derecho Penal Colombiano de
la practica junto con los avances tedricos que en esta materia se estin pro-
duciendo.

La seccién Foro Histérico recoge en este numero la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Medellin de 14 de julio de 1982.

Contiene asimismo la seccién de jurisprudencia, con la que finaliza esta
revista.

ELENA LARRAURI
Universidad Auténoma de Barcelona

TRIBUNA PENAL

Revista del Colegio de Abogados Penalistas de Antioquia, nim. 3
Medellin 1985
Esta revista acoge normalmente una primera seccién de Derecho Penal,

que en este numero ha sido sustituida por Derecho Procesal Penal para ex-
poner las ponencias presentadas para la reforma del régimen procesal penal.
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La seccién segunda de Criminologia y Politica Criminal se inicia con un
articulo de la Dra. Rosa del Olmo, «Aspectos sociopoliticos y econémicos de
las drogas».

En €l se estudia la evolucién que ha seguido el tratamiento de la droga
hasta llegar a la situacién actual en que se produce la identificacién de «con-
sumidor-enfermo» y «traficante-delincuente»; identificacién, que en palabras
de la autora, conlleva el que «se reducira a prisién al consumidor pobre y
no al consumidor rico». En este articulo se estudia asimismo el papel de
las drogas en la historia y en el capitalismo actual, en donde éstas han pa-
sado a ser una mercancia que constituye uno de los negocios més ren-
tables de la actualidad. Se analiza también sus consecuencias en el aspecto
superestructural, exponiéndose al respecto el papel que ha jugado en su de-
sarrollo Io que se ha denominado industria de la conciencia, la Industria de
la Represién Policial y la Industria de la Publicidad. En base a ello se llega-
ria a la conclusién de que «El beneficio es doble: politico y econdmico, pero
ambos estdn dirigidos a lo mismo: a imponer la dominacién de unos grupos
sobre otros».

El siguiente articulo del profesor Antonio Beristain «Liberacién religiosa en
las cloacas carcelarias», incluye un extenso estudio destinado a analizar, estu-
diar y proponer el camino para el tratamiento de este tema en las institu
ciones carcelarias.

Por ultimo, se recoge una interesante entrevista del Dr. Pastor Acevedo
con el profesor Roberto Bergalli, en donde se =xponen temas como el origen
de la Criminologia Critica, su relaciéon con otras disciplinas, evolucién, etc....

La siguiente seccién estd dedicada al anilisis de jurisprudencia, a la que
sigue la seccién de Derechos Humanos, que en esta ocasién recoge la Ponen-
cia presentada por la comisién primera en el IV Foro Nacional Derechos
Humanos «Por las reformas politicas, sociales y la Paz», celebrado en Bo-
gota (1984).

La seccién V «Documentos» recoge un resumen de las ponencias presenta-
das en el Congreso por «la modernizaciéon de la justicia, la paz y contra
el crimen organizado (Asonal judicial)», celebrado en Bogota (1984).

Finaliza la revista con una seccién destinada a Bibliografia.

ELENA LARRAURI
Universidad Auténoma de Barcelona
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