CONSULTAS



CONSULTA NUM. 1

Exemo. Sr.:

Se ha recibido en esta Fiscalia su atenta comunicaciom
de 13 de noviembre, que versa, sustancialmente, sobre la in-
terpretacién que ha de darse al ntim. 2.° del art. 70 del Co-
digo penal vigente. Le mueve a consulta la consideracién de
que habiéndose visto en esa Aundiencia diversas causas con-
tra un mismo procesado, que en los distintos sumarios y en
sentencias diversas fué condenado a penas privativas de li-
bertad, se pregunta si ha de jugar o no en ellas, pese a tal plu-
ralidad de sumarios, la limitacion establecida por el expre-
sado precepto. Con ese motivo recoge algunas declaraciones
jurisprudenciales, no siempre presididas por el mismo crife-
rio, y, sobre la base de la posible aplicacién, expresa las di-
ficultades que podrian salir al paso de esa interpretacion,
atendida la fecha de comisién de los delitos, el momento en
que haya de entrar en juego la norma legal y atin la persona
u organismo encargados de velar por el cumplimiento.

Como V. B. sabe, el ntim. 2.° del art. 70 del C6digo penal
mantiene una relacién intima con los dos que le preceden,
v todos regulan el llamado concurso real de delitos, por oposi-
cion al llamado concurso ideal de que se ocupa privativamente
el art. 71. Y no desconoce tampoco que en ese punto, lo mis-
mo la doctrina que las legislaciones positivas mantienen cri-
terios dispares, desde el sistema de acumulacién material, cai-
do en desgracia, a los de absorcién y acumulacién juridica,
que palian, por unas u otras razones, el primero de ellos;
aunque sea casi una communis opinio la de aplicar uno u otro
sistema a las dos variedades del concurso, reservando el de
acumulaciéon aritmética para el de naturaleza real, y el de
acumulacién juridica para el ideal o formal.



Y eso es lo que en rigor hace el Cédigo vigente, que, cuan-
do se refiere al concurso real, dispone que al culpable de dos
0 mas delitos o faltas se le impongan todas las penas corres-
pondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento
simulténeo, si fuese posible por la naturaleza y efectos de las
mismas (art. 69), y ahn sefiala el orden de cumplimien-
to seglin su respectiva gravedad (nim. 1.° del art. 70); y en
cambio, cuando se trata del concurso ideal procede de modo
distinto, tal como se aprende en el art. 71.

Mas a pesar de esta diseriminacién, aun tratindose de su-
puestos evidentes de concurso real, nuestro Cédigo establece
una excepeion (precisamente la del nim, 2.° del art. 70 que
le ofrece dudas) que, por razones muy discutibles, favore-
ce al reo que por un azar haya sido Jjuzgado por diversas in-
fracciones auténomas en wn solo sumario, dando lugar con
ello a una reincidencia privilegiada (segin frase muy certera
de un calificado especialista), por obra de la cual un delicuen-
te habitual deja de serlo, por lo menos, a los efectos puniti-
vos, atendido el hecho, totalmente extrafio a su intencién y a
su voluntad, de que sus fechorias no hayan sido descubiertas
hasta un momento determinado. Esta consideracién tiene en
mi sentir mucha importancia para resolver, desde el punto de
vista de los principios, Ja cuestion propuesta por V. E.

Si hubiéramos de atenernos rigurosamente a la Ley proce-
sal, el fenémeno de acumulacién material no se daria en mu-
chos casos, puesto que en ella se previene (art. 300) que cada
delito de que conozca la autoridad judicial seri objeto de wn
sumario, regla que sblo tiene la excepeién de los delitos pro-
piwmente conexos (art. 17); pero la realidad nos enseiia que
al amparo de la regla, por todo extremo flexible, del nii-
mero 5.° de dicho articulo suelen acumularse en un solo su-
mario hechos no ligados entre si por ninguna razén analogi-
ca, aunque en ellos se dé la condicion de que mo hubiesen
sido hasta entonces objeto de procedimiento. Y son frecuen-
temente estos casos los que revelan con mayor claridad los
extravios a que puede conducir una intérpretacién que extre-
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ma todavia mis la benignidad del precepto contenido en el
nimero 2.° del art. 70, sobre el cual versa su consulta.

Iin sentir de esta Iiscalia debe resolverse en sentido ne-
gativo, estableciendo la tesis de que esa norma sélo es apli-
cable cunando se trate de delitos que se hayan enjuiciado en
un solo sumario y se hayan castigado en una misma senten-
cia; y ello por las sucintas consideraciones siguientes:

1. Porque no debiendo perseguirse en un solo sumario,
cuando se imputen al encartado varios delitos, mas que los
ligados entre si por una wverdadera razén de conexidad, la
practica contraria, impuesta frecuentemente por razones de
economia procesal, ni puede ni debe determinar una subrep-
ticia remisién de la pena impuesta, cuando el criterio gene-
ral del Cédigo, salvo esa calificadisima excepcion, no es fa-
vorable a la tesis, segn se aprende por la regla genecral es-
tablecida en el art. 69.

2, Porque constituyendo la regla de que se trata un ex-
traordinario beneficio que, lejos de agravar la penalidad por
razon de reincidencia, favorece al que ya es reincidente, sélo
por la circunstancia, ajena a él, de que los delitos que le
son imputables no fueron descubierfos hasta nn determina-
do momento, la interpretacién de la norma aplicable debe ser
restrictiva, atendida sn natunraleza excepcional y el espiritu
que la preside; mucho mas habida consideracion de la juris-
prudencia predominante del Tribunal Supremo que, aparte
de las sentencias que V. E. invoea (23 de mayo de 1888 v 8 de
abril de 1903), tiene hechas parecidas o idénticas declaracio-
nes en la de 12 de diciembre de 1884, que cita V. E. como fa-
vorable y en parte no lo es, y que en todo caso, como la mis
explicita de la sentencia de 14 de noviembre de 1881, estaria
rectificada por las dos primeras.

3.° Y, en tltimo término, porque bastaria para eviden-
ciar el error de la tesis adversa las consecuencias que de ella
se derivarian, que impediria en muchos casos la rectificacién
de condenas ya dictadas, y en otros la necesidad de estable-
cer entre los procesos pendientes una anormal relacién, sélo
para lograr, contra lo que dicta la recta interpretacion de
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la Ley y el buen sentido, que el nim. 2." del art. 70 del Co6-
digo penal tuviese una desmesurada extensién, que no estu-
vo, ciertamente, en el 4nimo del legislador.

En esos términos debe V. E. tener por contestada la con-
sulta que formulo, ateniéndose al criterio expuesto en las
causas que se susciten, y recurriendo contra las sentencias en
las cnales pueda prevaler el parecer contrario,

Sirvase acusar recibo,

Dios guarde a V. E. muchos afios.

Madrid, 30 de noviembre de 1953.

IExemo. Sr. Fiscal de la Aundiencia Territorial de ......

CONSULTA NUM. 2

i

Ilmo. Sr.:

Me refiero como antecedente a las dos cousultas que en
relacién con la interpretacion del novisimo Concordato fir-
mado entre Espafia y la Santa Sede formula V. I. en su co-
municacion de 25 de enero ultimo, después de conocer el
texto de la Circular de 8. E. el Ministro de Justicia, que,
para cumplimiento, he transcrito a todos los Fiscales Jefes
de la Nacion. Y le contesto con la mayor brevedad porque
asi quiero corresponder al celo que V. I. puso en el estudio
de ese documento, que para el Ministerio fiscal constituye
instrumento de interpretacién auténtica de que ha de valerse
en su diaria relacion con los Tribunales de Justicia.

Ante el caso, poco probable, pero posible, de que se impute
claramente a un sacerdote o religioso un delito de los no sus-
traidos a la jurisdiccién del fuero secular, y de que el Ordina-
rio se miegue a prestar su consentimiento para proceder, se
pregunta V. L si ha de quedar paralizada la accién penal,
o0 si, por el contrario, el Juez o los Tribunales han de conti-
nuar la causa hasta que quede resuelta para sentencia.
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Y como estatutariamente es obligatorio para el consultante
adelantar su propio parecer, emite V. I. el suyo en el senti-
do de que en tal hipétesis debe bastar con la notificacion al
Ordinario, ni més ni menos que cuando se trata de asuntos ci-
viles; por estimar que si, de otro modo se procediese, se pri-
varia de jurisdiecion al Tribunal, e indirectamente se le confe-
riria al Ordinario, pese a la delimitacién de campos que pa-
ladinamente hace el apartado 4. del art. 16 del Concordato.
No deja de advertir, sin embargo, que para que esa tesis [ue-
se irrebatible habria que borrar la palabra “consentimiento”
empleada por el art. 105 del Codexr juris canonici, que tiene
un inequivoco sentido,

Comprendiendo sus razones dubitandi, no puedo prestar
asentimiento a esa tesis, que va, no ya contra la letra, sino
contra el espiritu del Concordato; porque a través de sus pre-
ceptos, singularmente del que ha motivado la consulta, po-
dra V. I. advertir que la legislacion concordada constituye
una verdadera transaccién entre el derecho que a la Iglesia
asiste para juzgar clérigos y religiosos y la prestacién de su
consentimiento con objeto de que puedan ser juzgados por
los Tribunales laicos en materia criminal, por una parte, y
por otra en materias civiles, contenciosas, sociales, ete. Tra-
tandose de éstas, la norma concordada no exige el previo con-
sentimiento; cuando se trata de aquéllas el consentimiento
previo constituye para la jurisdiecién ordinaria una verda-
dera condicién de procedibilidad, que si no obsta a la in-
coacién del procedimiento, impide proceder contra el cléri-
go o religiozo imputado, sin posibilidad, en caso de negativa,
de continuar el procedimiento contra €I, ni, por tanto, de pro-
cesarlo ni sentenciarlo.

Is de esperar que los Ordinarios usen con moderaciéon de
la facultad que muy excepcionalmente les concede el pérrafo
tercero del apartado 4.° del arf. 16; pero si por causas graves
negasen el consentimiento, el sumario deberi sobreseerse y ar-
chivarse si no hubiese otros responsables, o continnar con los
no amparados por el fuero hasta la terminacién de la causa
en cuanto a los seglares.



No se me ocultan las dificultades que ello pueda suscitar;
pero eso es lo que, sin ambigiiedades, dice el Convenio, y a él,
como Ley del Reino, hemos de atenernos, cuidando sélo de
que, al requerir el consentimiento, conozca el Ordinario que
ha de prestarlo todas las razones que justifiquen la peticion,
que nunca habra de hacerse con ligereza, sino cuando resulte
patente la necesidad de proceder, y sea patente asimismo el
estrago que una negativa puede producir. Cree esta Fiscalia
que es esa una cuestiéon de tactica judicial, que, diestramente
empleada, es seguro que no encontrari dificultades en la pa-
ternal comprensién de los sefiores Ordinarios.

Lo que desde luego no puede hacerse —como V. L. deja
translucir en su escrito— es proceder contra el clérigo o reli-
gioso @ pesar de la negativa, y utilizando por analogia las
normas propias de los asuntos civiles y, en general, no cri-
minales, que s6lo entran en juego por aplicacién, exclusiva
y excluyente, del ntim. 25 del propio artienlo XVI; interpre-
tacién a todas luces viciosa, que en el fondo equivaldria a
una conculeacién del Concordato, regulador de una facultad
que por excepcional que sea (por eso se habla de motivos
graves) constituye una calificada excepcién del régimen nor-
mal; y facultad cuyo uso mo pueden calificar ni contrariar
los Tribunales.

Es posible que a V. T. parezca un tanto extrafio que para
el supuesto de negativa del consentimiento le prevenga que
formule peticién de sobreseimiento; pero no de otro modo
puede ultimarse la tramitacién cuando no se llega, porque no
puede llegarse, al tramite de calificacion, ni por tanto al de
sentencia, y aun cuando el caso no sea parejo con el que con-
templa el ntm. 1.° del art. 641 de la Ley de Enjuiciamiento
eriminal, si falta una condicién para proceder (y eso y no
otra cosa es el consentimiento previo) no puede decirse que
el delito esté justificado a efectos de punicion. MAs violenta
serfia la aplicacién del niim. 2.° de dicho artieulo, y muchi-
simo més la de los nimeros 1.° y 2.° del art. 637 de la Ley.
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En cambio, la autorizaciébn no seri necesaria cuando el
clérigo o religioso hayan sido reduncidos previamente al estado
laical, porque esa verdadera degradacién, aunque el Sacra-
mento del Orden imprime ecardcter, restituye al gue se en-
cuentra en ese caso al fuero ordinario, sin limitaciones, so6lo
explicables y s6lo pactadas para las situaciones que en ese
aspecto pudieran calificarse de ordinarias.

A la razbn potisima y convincente que V. I. alega, invocan-
do, por correcta analogia para establecer esa conclusién, el
dltimo inciso, parrafo segundo, nim. 5.° del repetidisimo ar-
ticnlo XVI, puede sumar la que deriva de que el propio Con-
cordato tipifica una figura penal para el supuesto de que la
Autoridad eclesidstica hubiese prohibido al clérigo o religio-
80 el uso del respectivo habito, precisamente —aunque asi no
se diga—, por consecuencia de esa reduceién al estado lai-
cal. Se trata de ejercitar un privilegio (el llamado del fuero)
del que en ninglin aspecto pueden gozar los que a juicio de
la. Tglesia estén incapacitados para disfrutarlo.

Creyendo que con esfas consideraciones dejo eselarecidas
sus dudas, espero que, si el cago se presentare, se atenga a las
instrucciones que le comunico, sin perjuicio de darme conoci-
miento de todos los casos en que el Concordato se aplique, y
del modo como se haga y de las resoluciones que se adopten
por los Tribunales en que esa Fiscalia tenga su interven-
ci6m,

Dios guarde a V., 1. muchos afios.

Madrid, 3 de febrero de 1954.

Ilmo. 8r. Fiscal de la Audiencia Provinecial de

......

CONSULTA NUM. 3
Ilmo. Sr.:

Recibo y contesto su atenta comunicacién sobre el proceso
sumario de incapacidad que en el Juzgado de esa cindad se
tramita, en relacién con el stibdito cubano don E. Z. B. La
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cuestién, aunque revestida de gran aparato, es en el momen-
to actnal extremadamente sencilla.

A) El proceso sumario sobre interdiceion de locos y de-
mentes tiene la finalidad vnica de proveer con wrgencic a
aquellas medidas indispensables para definir la situacion del
incapacitado. Y por tanto, cuando, como en este caso, se ac-
tia arbitrando medidas que tienen cardcter provisional y su-
mario, es indudable la competencia de los Tribunales espa-
fioles, sin que en ello tengan la menor relevancia ni el tiem-
po de que date la residencia en Espafia del sefior Z., ni el
hecho de que tenga o deje de tener bienes en el pais.

Iista fesis no tiene su apoyo legal en el Convenio de La
Haya de 17 de julio de 1905, pues en lo que concretamente se
refiere a la tutela sobre mayores (locos, dementes, prodi-
gos, efe.), tal Convenio no fué ratificado por Ispafia, y si
por Alemania, Hungria, Italia, Paises Bajos, Polonia, Por-
fugal, Rumania y Suecia.

Pero, en cambio, la competencia de nuestros Tribunales
deriva, inequivocamente, del art. 33 del Real Decreto de ex-
tranjeria de 17 de noviembre de 1852, que autoriza a los Jue-
ces espafioles para proveer interinamente de guardador a los
extranjeros incapaces. Y eso, y no otra cosa, es lo que se hace
cuando entran en juege los preceptos de los arts, 213 y si-
guientes del C6digo civil. Al estatuirlo asi, se sigue una co-
rriente unédnime en la doctrina y en todas las legislaciones
positivas, que ademdis viene impuesta por el buen sentido.

B) Me indica V. I. que, por virtud de esta intervencitn,
el asnnto sigue tramitindose por la via de los incidentes: y
aunque reconozco que esta prictica es Ia comtinmente segni-
da por obra de una orientacién, ya superada, de la antigua
jurisprudencia del Tribunal Supremo, hoy hemos de atener-
nos en ese punto a la doetrina de Ia senfencia de 5 de mayo
de 1949, en que he tenido el honor de ver reflejada, aunque
s6lo sea parcialmente, la tesis que hube de esbozar en un tra-
bajo sobre “El régimen procesal de la incapacidad” (Revista
de Derecho Privado, nim. 357, correspondiente al mes de di-
ciemhre de 1946, pag. 897).
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El proceso especialisimo que hoy resulta regido, no por la
Ley procesal, sino por el Cédigo civil, ni antoriza a transfor-
mavrlo en un proceso declarativo, ni tiene por qué seguir la
via notoriamente irregular de los incidentes.

Hsto que parece no tener importancia, si puede tenerla
para el futuro, porque la declaracién que sumariamente se
hace, sin posibilidad de detenerla ni contrariarla, no puede
impugnarse licite y vilidamente de otro modo que en un jui-
cio declarativo ulterior, tal como resulta del art. 219 del C6-
digo civil. Y cualquier intento de cambiar ese rumbo ha de
encontrar en el Ministerio Fiscal la debida oposicién.

C) Aunque con esto queda indicado, por mi parte, lo que
pienso en relaciéon con la inferesante cuestion suscitada, me
ha pavecido observar, en las consideraciones hechas por V. 1.,
ciertas dudas en punto a la competencia para conocer del
proceso definitivo de ineapacidad; extremo éste gue, de an-
temano, pretendo también dejar esclarecido.

La aplicacion del art, 9.° del Codigo civil a los extranjeros
es cosa resuelta ya por una conocidisima jurisprudencia, por
lo cual no cabe duda razonable en punto a que al extranjerc
(cubano en este caso) le serdn aplicables sus propias leyves en
punto a su condicién y capacidad legal. Pero ello no afecta
sino indirectamente al problema jurisdiccional, porque, a
tenor del art. 51 de la Ley de Enjuiciamiento civil, la juris-
diceién ovdinavia espafiola es la finica competente para co-
nocer de los negocios civiles que se suseifen en territorio es-
pafiol entre espafioles, entre catranjeros, y entre espaiioles y
extranjeros,

La regla del art. 51 tiene su obligado complemento en el
articulo 70 de la propia Ley, y por eso si, llegado el caso de
promoverse el juicio declarativo ordinario, se pusiese en duda
la competencia de los Tribunales espaiioles, habria llegado el
momento de pronunciarnes sobre esta cuestién. Intonces se-
ria cuando podian jugar otros elementos de juicio, tomando
en consideracién, con esos dos preceptos procesaleg, los ar-
ticulos correspondientes del Real Decreto de extranjeria de
17 de noviembre de 1852.
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En consecuencia:

a) s acertada la tesis de que los Tribunales espaiioles
son competentes para hacer la declaracién sumaria de inca-
pacidad y subsiguiente constitucion de tutela, por lo razona-
do en el apartado A) de este oficio.

b) La declaracion sumaria de incapacidad no puede com-
batirse de otro modo que mediante un proceso declarativo
witerior, y no por obra del art. 1.817 de la Ley de Enjuicia-
ciento civil, que es inaplicable porque no se trata de un acto
de jurisdiecién voluntaria.

¢) Si ese juicio nlterior se promoviera y volviera a im-
pugnarse la jurisdiccion de los Tribunales espaiioles, debe-
ré V. 1. consultar el caso a esta Fiscalia, para que, frente a
esa sitnacién, pueda transmitirle las instruceciones adecuadas,

d) Por reputar de verdadero interés el ecaso, se servi-
v V. L. indicarme la acogida que su dictamen tuvo, la re-
solucién que en su dia recaiga en el expediente y todas las
incidencias de esta cuestion que, razonablemente, le movie-
ron a darme conocimiento de ella.

Sirvase acusar recibo.

Dios guarde a V. I. muchos afios.

Madrid, 20 de febrero de 1954,

Ilmo. Sr. Fiscal de 1a Audiencia Provincial de ......

CONSULTA NUM. 4

Excmo. Sr.:

Contesto la consulta gue formula en su comunicacion
de 5 del actual, y me atengo para contestar al orden en que
plantea lag cuestiones del modo siguiente:

1.° Es indispensable, en sentir de esta Fiscalia, que el
procesado rebelde se presente o sea habido, para que pueda
instar en la causa la practica de cualquiera actuacién, pues
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hallandose ésta en suspenso en virtud del aunto de rebel
dia, de acuerdo con lo que dispone el art, 842 de la Ley
Procesal —que es el caso de la consulta por haber en el
mismo proceso otros procesados presentes—, es necesario
abrirlo de nuevo para que pueda actuarse en él, y esto hay
que hacerlo cuando el rebelde se presente o sea habido, como
ordena el art. 846,/

Por esta consideracién, si el procesado L. del R. O. no se
ha presentado al Tribunal, ni ha sido habido por la fuerza
ptblica, es elaro que continta en rebeldia y el procedimiento
sigune en suspenso mientras no cese esa situacion.

2. El Cédigo penal de 1870 disponia en su art. 133 que
el tiempo de la prescripeifn quedarvia interrumpido desde
que el procedimiento se dirigiera contra el culpable, v vol-
veria a correr de nuevo desde que terminare sin ser éste con-
denado o se paralizara, a no ser por rebeldia del procesa-
do, y por ello se declaré en sentencias de 20 de noviembre
de 1894 y 15 de enero de 1901 que desde el momento que
se declard la rebeldia quedé interrumpida la preseripeion,
aunque el auto de procesamiento fuera posterior al que de-
clard rebelde al culpable. Ese precepto del Codigo de 1870
no fué incluido en el de 1928, que s6lo aumenté los plazos de
prescripeién para los individuos en rebeldia —art. 197—, ui
por el de 1932, y también ha sido excluido del art. 113 del
vigente de 1944; por lo que hay que estimar que, confor-
me a éste, la rebeldia no interrumpe la preseripeién del deli-
to, y es l6gico que asi suceda, porque, segfin se dice antes,
el auto declaratorio de aquella situacion del eulpable inte-
rrumpe el procedimiento al acordarse en él la suspension del
curso de la causa respecto al rebelde, por mandato del ar-
ticulo 842 de Ia Ley Procesal, v, por tanto, se esti en el su-
puesto de paralizacién del procedimiento establecido en aquel
precepto penal, hoy en vigor.

3. Suspendido el curso de la causa en relacion con el
rebelde por el auto que declard esta situacion, no se abre de
nuevo para él el proceso sino cuando se presenta o es habido,
seglin ordena el art. 846 de la Ley adjetiva, y como conse-
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cuencia de esa situacién del procedimiento las actuaciones
que se practican en relacion con los otros encartados no afec-
tan al rebelde porque no se refieren ni pueden refervirse a él
para nada, ya que el sumario en relacion con él esta cerrado,
0 en Suspenso.

Aténgase a estas instrucciones como criterio directivo de
su conducta en el caso, y sirvase acusar recibo.

Dios guarde a V. E. muchos afios.

Madrid, 10 de marzo de 1954.

Exemo, Sr. Fiscal de la Audiencia Territorial de

......

CONSULTA NUM. 5.

Tlmo. Sr.:

Oportunamente se recibié en esta IMiscalia la consulta que
formul6, al amparo de lo dispuesto en el art. 75 del Regla:
mento del Ministerio Fiscal, en relacién con el sumario na-
mero 175 de 1953, por supuesto delito de propaganda ilegal,
que se imputa a ...... v a su hijo ......

Puntualizadas por V. 1. todas las circunstancias que en
los hechos ocurrieron, como base necesaria para determinar
si podian o encajarse dentro de algunas de las figuras de
delito que el Cédigo penal tipifica y sanciona, advierte V. L.,
razonada y razonablemente, que ninguna de ellas conviene
al caso suscitado.

Ciertamente que el Fuero de los Espaiioles, en cuanto ga-
gantiza, con las limitaciones gue establece, el ejercicio de
cultos que no sean los propios de la Religi6n oficial y, en
més amplio sentido, el derecho a la libertad de conciencia,
autorizaria a sostener que es ilicita toda infraccion de la ley
constitucional, o de las normas concordatarias en que se ha
reflejado; pero ello no nos basta para la punicién del hecho,
desde el momento en que en el Capitulo IT, Secci6on 1.5, Li-
bro II del Cédigo penal se omite toda sancién por las in-
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fracciones de esa norma constitucional, en contraste con las
dedicadas a los demés delitos cometidos con ocasion del ejer-
cicio de otros derechos de la persona (concretamente los de
libre emisién del pensamiento, reunién y asociacién).

Tampoco entre los delitos contra la Religion Catélica (ar-
ticulos 205 a 212) existe ninguna figura que, sin forzar la
analogia (de aplicacién excepcional en materia punitiva), pu-
diera recoger los hechos denunciados. Las hipétesis previstas
en esa Seccién, o contemplan actos de fuerza (asi, en los sn-
puestos de los arts, 205 y 206), o actividades sacrilegas, que
nada tienen que ver con los actos de propaganda (tal ocurre
en las gituaciones a que atienden los arts. 207 y 208), o velan
especificamente por la dignidad del Ministerio sacerdotal ca-
tolico (art. 210). Y no escarnece la Religion Catoblica, en el
sentido que la palabra se usa en el art. 209, quien no se pro-
pone burlarse de ella, infiriéndole injuria o afrenta, sino que
se limita a propagar la doctrina de una secta religiosa ex-
trafia al dogma catélico e infringiendo asi un precepto que
lo veda.

Menos atin cabe hablar en el caso de un delito de propa-
ganda ilegal, tal como lo concibe, en sus diversas modalida-
des, el Capitulo X1, Titule TI, Libre 1T del Cddigo penal. Se
trata en todas ellas de castigar ciertas actividades de orden
politico o social stricto sensu, que atacan gravemente los fun-
damentos del Istado o perjudican su crédito o autoridad;
pero no se sanciona el abusivo ejercicio de un derecho a la
propaganda religiosa de que se carece o que, en el mejor de
los casos, estd limitado por una norma de marcade sabor
constitucional. Puestos a discernir el lugar que en una posi-
ble reforma del Co6digo deberia ocupar un precepto de que
hoy evidentemente se carece, parece obvio que por muchas
razones —alguna de ellas expuesta por V. I.— no podia ser ni
la Seccién integrada por los delitos contra la Religion Caté-
lica, ni el Capitulo consagrado a la definicion de las propa-
gandas ilegales, no en sentido politico o social, sino como
infraccién concreta y punible de las normas que, al recono-
cer el derecho a la libertad de conciencia, limitan su ejer-
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cicio exterior y su publica propaganda en lo que puede
atentar a la confesionalidad ecatélica del Estado espaiol.

Por lo expuesto sucintamente advertird V. I. mi absoluta
conformidad con su dictamen y la necesidad de que, al eva-
cuar el trimite de instruccién en la causa, solicite V. L. el
sobreseimiento provisional al amparo del ntm. 1.” del art. 641
de la Ley de Enjuiciamiento criminal; determinacion més
prudente y practica que la de impetrar un sobreseimiento
del nam. 2.° del art. 637 de dicha Ley.

Quedan a salvo, es claro, las facultades de correcci6n guber-
nativa, que por el momento podian bhastar para atajar la pro-
paganda, siquiera fuera en la medida limitada en que la au-
toridad de ese orden puede lograrlo, y, ademis, la facultad,
que por mi parte ya he ejercitado, de requerir la atencion
del Gobierno sobre lo que creo es una laguna legal, para
que, si comparte mi parecer, examine si hechos de esa indole
deben ser castigados y, en caso afirmativo, acometa esa re-
forma, que realizada a tiempo y con la debida prudencia pu-
diera evitar en el future la reiteracién de casos en que, como
el presente, pese al reconocimiento de que una actividad es
ilicita, no es dado perseguirla ni castigarla por la carencia
de un precepto adecuado en el ordenamiento penal.

Sirvase acusar recibo.

Dios guarde a V. 1. muchos afios.

Madrid, 19 de enero de 1954.

Ilmo. Sr, Fiscal de la Audiencia Provineial de ......

CONSULTA NUM. 6

Tlmo. Sr.:

Me refiero ecomo antecedente a su comunieacion de 14 del
actual, en la que, no sin omitir su particular opinién, expre-
sa las dudas que en su animo suscita el caso de que al su-
jeto que fué condenado en causa por hurfo a una multa de
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1.000 pesetas (porque a la fecha de la comisién del delito te-
nia diecigiete anos de edad, o concurria en él una eximente
incompleta) haya de serle aplicada la Ley de 30 de marzo,
por obra de la cual, atendida la cuantia de lo substraido y
degradado el delito a la condicion de falta, deba quedar en
definitiva sancionado con la pena de arresto menor, conforme
al ntm. 1.° del art. 587 del C6digo penal.

En su sentir, en ese supuesto es procedente la audiencia
del condenado, por ser muy probable que prefiera pagar las
1.000 pesetas a que se le condend por razén del delito que
sufrir unos dias de arresto menor que, aplicada la nueva Ley,
corresponderia a la falta que le es imputable, Y aunque
—como es natural— tropezaria con dificultades de orden le-
gal para mantener esa tesis, estima, sin embargo, que ello se-
ria posible atendido el espiritu amplio y generoso a que obe-
dece el principio de retroactividad de la Ley penal, mis favo-
rable, que mejor pudiera enunciavse, empleando, como V. I.
dice, la terminologia de Luchini, como principio de ultra-
actividad de la Ley vieja.

En sentir de esta Fiscalia, discordante con ese parecer,
la revisién o rectificacion de las sentencias que no estin
ejecutadas, total o parcialmente, es obligatoria en todo caso
en que, conforme a las nuevas normas penales, corresponda
al reo la absolucién o una sancion mas benigna, pero s6To
por aplicacién taxativa de preceptos que no consienten ni in-
terpretaciéon extensiva, ni mucho menos el ejercicio del arbi-
trio judicial. Por eso el trimite de audiencia al condenado
s6lo es posible cuando se trate de penas de distinta naturale-
za —art. 4.° del Decreto de 20 de diciembre de 1944—, es
decir, en el caso de que la infraccion constituya delito y s6lo
varia la pena a imponer.

Por el contrario —éste es el supuesto—, cuando la infrac-
ci6n merezea la calificacién de falta, conforme a las nuevas
disposiciones, debe hacerse la rectificacién de la sentencia
sin ofr al condenado, quien no puede optar por el cumpli-
miento de la pena anterior, por la sencilla consideracion de
que a su arbitrio no puede quedar la calificaciéon, como deli-
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to o falta, del hecho que se sancioné por la sentencia que
ahora se revisa o rectifica. Degradado el delito y reducido a
la condicién de falta, serd ésta sancionada con arresto me-
nor en la cuantia que el Tribunal determina, Y aun cuando
esta consideracion no afecta 4 lo que —como esencial del ecri-
terio de esta Kiscalia se deje establecido— siempre seri més
beneficioso para ¢l este criterio, porque también es aplicable
a las faltas la condena condicional (art. 93 del Codigo pe-
nal), lo mismo que lo seria el arresto sustitorio por insol-
vencia para el pago de la multa que por razén de delito se le
impuso.

En ese sentido debe V. I. resolver la cuestiéon que suscita
al tiempo de dictaminar sobre él.

Entretanto, sirvase acusar recibo.

Dios guarde a V. I. muchos afios.

Madrid 28 de mayo de 1954.

Tlmo. Sr. Fiscal de la Audiencia Provincial de

||||||

CONSULTA NUM. 7

Exemo. Sr.:

Se ha recibido en esta Fiscalia su atenfa comunicacién
de 7 del actual, en relacion a un conflicto de jurisdiceiéon
promovido por el Ilmo. Sr, Delegado de Hacienda de esa ciu-
dad contra el Tribunal Provincial de lo Contencioso.

Eg evidente que esa Fiscalia nada tiene que hacer ni que
dictaminar en el conflicto premovido, porque, como V. E. opi-
na, razonable y razonadamente, el ejercicio de la funcién
fiscal en los Tribunales Provinciales de lo Contencioso-
Administrativo esta atribuida expresamente a los Fiscales de
esa jurisdicciéon (art. 27 del Decreto de 8 de febrero de
1952), y en caso de conflicto entre esos Tribunales y los or-
dinarios (que no es la hipotesis que aqui se did), esa iscalia
tendria que intervenir cerca de los segundos, y no de los



primeros. La frase “IPiscal respectivo”, que se emplea en la
Ley de 17 de julio de 1948, ni puede tener ni tiene otra sig-
nificacion,

Sea o no por los escripulos que V. E. apunta, lo tinico
cierto es que V. Ii. carece de facultades para esa interven-
cion, y asi debe exponerlo a la Auntoridad que haya reque-
rido su dietamen, con las razones de la abstencion. Ni a esa
Fiscalia, ni siquiera a ésta, toca suplir un vacio de la Ley,
por el hecho de que esa misma institucion (la Abogacia del
Bstado) estd encargada de asesorar a los Organismos estata-
les y provinciales, y ejerza, ademas, funciones fiscales ex-
clusivas y excluyentes en los Tribunales Provinciales de lo
Contencioso-Administrativo.

Sirvase acusar recibo.

Dios guarde a V. E. muchos afios.

Madrid, 25 de junio de 1954.

Iixemo. Sr. Tigeal de 1a Audiencia Territorial de ......



