CAPITULO IV

PROPUESTAS DE REFORMAS LEGISLATIVAS

Tradicionalmente este capitulo de la Memoria de la Fiscalia
General del Estado tiene por objeto resumir, en aplicacion del articulo 9
del Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal, las propuestas de modifi-
cacién de la legislacién vigente que se formulan desde las distintas
Fiscalias con el fin de resolver problemas o carencias que los Fiscales
encuentran en la aplicacion cotidiana del Derecho.

En esta ocasidn, sin embargo, y sin perjuicio de ese escrutinio
anual de sugerencias procedentes de los diferentes érganos del Minis-
terio Publico, este apartado se abre con una doble reflexién directa-
mente emanada de la Fiscalia General del Estado.

En primer lugar, la coincidencia de la elaboracién y presentacion
de la presente Memoria con el inicio de una nueva Legislatura, tras las
elecciones generales celebradas el 9 de marzo de 2008, hace conve-
niente recordar, una vez mas, que tras la entrada en vigor de la Cons-
titucién democratica de 1978, todas las Jurisdicciones, sin excepcion,
incluida la militar, han sido objeto de una nueva regulacién procesal,
inspirada y adaptada en los principios que emanan del texto constitu-
cional. Todas, menos la Jurisdicciéon Penal. La falta de una Ley de
Enjuiciamiento Criminal de la democracia, capaz de asimilar de
manera congruente y sistemdtica, en un texto de nueva factura, la
esencia garantista de la Constitucion, y de dotar a la Justicia Penal de
instrumentos agiles y eficaces, da lugar a una de las mayores parado-
jas de nuestro sistema juridico: es precisamente en el ambito donde se
ventilan los conflictos sociales mds graves, donde los derechos funda-
mentales corren mayor riesgo de verse afectados e incluso vulnerados,
donde la normativa de este Estado social y democrético de Derecho
permanece anclada a sus raices preconstitucionales, una y otra vez
sometidos a reformas ocasionales, parciales y en no pocas ocasiones
subsidiarias de acontecimientos que alarman a la opinién publica.
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Es hora y ocasidn, pues, de que las reiteradas promesas de una
renovacién integral del proceso penal, que se han reiterado durante
décadas, tome cuerpo en los términos que el legislador convenga,
pero que en todo caso tomen en consideracion la realidad de este
siglo XXI, superando los conceptos, las formas y los tiempos que
hace ciento treinta afios marcaron el régimen procesal al que, en lo
sustancial, seguimos sometiendo los problemas —a veces, vitales— de
nuestros conciudadanos.

El Ministerio Fiscal espafiol ha acometido en la dltima Legisla-
tura una profunda renovacidn, cuya consolidacién legislativa en la
Ley 24/2007 de 9 de octubre, de reforma del Estatuto Orgénico del
Ministerio Fiscal, ha sido precisamente concebida para preparar a
esta institucion ante cualquier cambio procesal, por profundo que
sea, que pueda plantearse a corto o medio plazo. El hecho de que los
trabajos paralelamente emprendidos para la redaccién de una nueva
Ley de Enjuiciamiento Criminal no llegasen a puerto, no sélo no
empiece para que en el nuevo periodo legislativo que ahora se abre
pueda acometerse ese objetivo de manera definitiva, sino que puede
servir de aliciente a la bisqueda del consenso parlamentario que, sin
duda alguna, resulta imprescindible para asumir una obra normativa
de ese calado.

Son diversas las cuestiones concretas que, como podrd compro-
barse infra, mueven a quienes ostentan responsabilidades en el seno
del Ministerio Fiscal a solicitar cambios legales en cuestiones de capi-
tal importancia, como la regulacion de la doble instancia, el sistema
de Jurado, el ejercicio de la accién popular, etcétera.

En aras al expresado consenso, la Fiscalia General del Estado se
abstendrd sin embargo de formular, en primera persona, pretension o
preferencia alguna sobre el contenido concreto que deberia tener esa
reforma global, mas alla, claro estd, de los dos apuntes que se acaban
de hacer explicitos: primero, la constatacién de que es ya inaplazable
e imperiosa la necesidad de un sistema procesal penal digno y propio
de la sociedad dindmica, tecnificada, compleja y plural en la que vivi-
mos; y segundo, que el Ministerio Fiscal espafol estd en condiciones,
dentro de un marco procesal debidamente garantista que habra de
concretar el propio legislador, de asumir las funciones y —sobre todo—
las responsabilidades inherentes al papel que corresponde al Ministe-
rio Publico en las legislaciones mas desarrolladas de nuestro entorno.

La segunda sugerencia directamente suscrita por esta Fiscalia
General del Estado se relaciona, precisamente, con uno de los proce-
sos mds claramente exitosos del reciente impulso renovador del
Ministerio Publico: la aplicacién del principio de especializacién del
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trabajo, como instrumento de mejora de la calidad a la respuesta juri-
dica que el sistema penal es capaz de dar a los ciudadanos, con inde-
pendencia del lugar donde éstos se encuentren o de las dimensiones
del problema concreto a que se hallen enfrentados.

Es ésta, por tanto, la ocasion de dejar constancia formal y escrita
de una propuesta de reforma Legislativa formulada, de viva voz, por el
Excelentisimo sefior Fiscal General del Estado en el acto solemne de
apertura de Tribunales correspondiente al periodo que precisamente
resume esta Memoria. A partir de la experiencia acumulada en los
ultimos cuatro afios, al paso de las intensas reformas organizativas y
funcionales de la Fiscalia antes mencionada, decia en aquella ocasion
solemne el maximo representante de Ministerio Fiscal que «el camino
de la especializacion conduce a una Justicia mejor. En la Fiscalia, y
en la Jurisdiccion, donde la creciente complejidad de los asuntos
supera también la primigenia particion de drdenes judiciales, y
sugiere la necesidad de actualizarla. De modo muy especial en la
Audiencia Nacional, cuyas competencias penales abarcan materias
tan distintas como el terrorismo, el narcotrdfico, los grandes delitos
economicos o el ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial. Cada dia
se hace mas necesaria la especializacion funcional interna de sus
Salas que aportaria, para un Fiscal que ya actiia en la Audiencia
Nacional a través de tres Fiscalias distintas, la ventaja inequivoca de
una dedicacion mds concentrada y por tanto mds eficaz».

Queda pues, formalmente elevada al Gobierno de la Nacién, por
conducto de esta Memoria anual, la propuesta de modernizar y adap-
tar la funcion capital que desempefia en nuestro sistema juridico la
Audiencia Nacional, potenciando su capacidad singular de hacer
frente a los conflictos que méis gravemente comprometen el interés
general, mediante la especializacion de sus 6rganos; tanto los Juzga-
dos instructores como las Salas de enjuiciamiento, de manera que la
dimensién y la gravedad de los asuntos de los que conocen sea al
menos objeto de una distribucién racional y eficaz, evitando los serios
problemas, y sobre todo el enorme sobreesfuerzo, que supone en la
actualidad la necesidad de simultanear lo urgente con lo importante,
lo que afecta a grandes intereses econdmicos colectivos con lo que
ataiie a la preservacion de principios bédsicos del Estado de Derecho en
el terreno de la lucha contra el terrorismo, los macroprocesos de una u
otra clase con el ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial.

Separar en lo posible, para dedicarles esfuerzos concentrados e
ininterrumpidos, el conocimiento de las causas relacionadas con el
terrorismo de las que tienen por objeto los grandes delitos econdmi-
cos, el de éstas y aquéllas de los asuntos de narcotrafico y blanqueo
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derivado del mismo, y todas ellas del ejercicio de la Jurisdiccién res-
pecto de otra clase de hechos ocurridos fuera de nuestras fronteras, e
incluso estudiar una recomposicion de la atribuciones de la Audiencia
Nacional, que permita la incorporacién a su acervo competencial de
nuevos hechos delictivos (en el ambito de la delincuencia on-line, o
para la mas eficaz persecucion de ciertas modalidades de criminalidad
organizada que, como el trafico de seres humanos, afectan al niicleo
mismo del sistema de libertades, por ejemplo) son objetivos que, a
juicio de esta Fiscalia General del Estado, deberia encarar el legisla-
dor en el corto plazo, con el ya expuesto fin de optimizar el ren-
dimiento de un érgano jurisdiccional que ha acreditado su capacidad
de aportar soluciones efectivas a graves problemas que otros Estados
de nuestro ambito geopolitico no ven resueltos con igual fortuna en
sus ordenamientos juridicos.

Hechas, pues, las precedentes manifestaciones, procede ahora expo-
ner, como viene siendo usual, un resumen sucinto de las propuestas y
sus justificaciones que, para la mejora de la Justicia, formulan los Fisca-
les de los distintos territorios. Propuestas que, para su mas facil inteli-
gencia, se agrupan por materias en los siguientes apartados.

1. Reformas penales sustantivas

I) Comenzando por las que afectan a cuestiones de parte gene-
ral, cabe resefiar en primer término la sugerencia del Fiscal de Huesca
para que se tome en consideracion la necesidad de modificar, mediante
la reforma del articulo 6.2 del Cédigo Penal, el régimen juridico apli-
cable a las personas afectadas por una enfermedad mental o, en su
caso, dependientes en mayor o menor grado de sustancias estupefa-
cientes o sufran otras dependencias anélogas, con el fin que las medi-
das de seguridad que prevé nuestro Cédigo Penal sean aplicadas con
la mayor precision y eficacia posible.

Recuerda el citado Fiscal Jefe que en la actualidad el parrafo 2.°
del articulo 6 de nuestro Cédigo punitivo impone como limite la
imposibilidad de que la medida tenga una duracién superior a la pena
correspondiente «en abstracto», sin que pueda exceder dicho limite
del «necesario para prevenir la peligrosidad del autor». Y a partir de
esa constatacioén aboga por redaccidon mds precisa, en dos sentidos:
a) por entender que el limite de la pena en abstracto aparece difuso,
dado que habria que precisar si se entiende el de la pena tal como se
describe en el tipo penal correspondiente o en el grado que corres-
ponde una vez hechas las reducciones pertinentes por la aplicacion de
una circunstancia atenuante, que necesariamente suele ser aplicada en
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estos casos (en los que una eximente incompleta puede convertir en
ridicula y, con ello, indtil la cuantia de la medida de seguridad
impuesta); y b) porque la referencia al limite «necesario para prevenir
la peligrosidad del autor» es, en si, demasiado genérica.

Sugiere por ello una nueva redaccién de la norma, que explicita-
mente establezca la posibilidad de prolongar la medida hasta un limite
mdaximo de un afio més que la pena en abstracto establecida, cuando
«asi lo exigiera la rehabilitacion del penado».

II) También dentro del marco de la Parte General del Cédigo Penal,
pero por referencia a un grupo de tipos penales concretos (los que
integran la proteccién punitiva contra la Violencia de Género), cabe
seflalar que por el nimero de propuestas y el grado de coincidencia en
las mismas, la reforma —ya recogida en Memorias anteriores— que se
reclama con mds énfasis este afio desde el seno del Ministerio Fiscal,
es la de la pena accesoria de alejamiento (por utilizar su denominacién
mds comun) regulada en el articulo 57 del citado cuerpo legal.

La Fiscal de Soria —cuya argumentacién recoge también el Fiscal
Superior de la Comunidad de Castilla y Le6n en su propia Memoria—
aborda la cuestion en los siguientes t€rminos: «En materia de Violencia
Domeéstica, considero seria conveniente proceder al estudio de la posi-
bilidad de modificacion del articulo 57 CP en su apartado 2, en el que
se establece la obligatoriedad de acordar, en todo caso, la aplicacion
de la pena prevista en el apartado 2 del articulo 48, es decir, la pena de
prohibicion de aproximacion a la victima o a aquellos de sus familiares
u otras personas que determine el Juez o Tribunal, en los supuestos de
delitos recogidos en el apartado 1 del articulo 48, y ello por estimar
que la prdctica diaria ha venido a demostrar la problemdtica generada
en relacion al delito de quebrantamiento de condena, previsto en el
articulo 468 CP, ya que, en numerosas ocasiones, la victima decide
reanudar la convivencia con el agresor pese a existir resolucion judi-
cial que lo prohibe, encontrandonos ante los llamados «quebranta-
mientos consentidos». En estos supuestos el Ministerio Fiscal procede a
interesar la deduccion del oportuno testimonio a fin de que se proceda
a la incoacion de un nuevo procedimiento penal por delito previsto en
el articulo 468 CP contra el agresor, pero a pesar de que nos encontra-
mos ante un delito contra la Administracion de Justicia y por tanto, el
consentimiento de la victima no puede, en modo alguno, justificar estas
conductas ni puede disponer a su arbitrio el cumplimiento de la pena,
obtenemos, fundamentalmente, por parte de la llma. Audiencia Provin-
cial de Soria, Sentencias absolutorias, sobre todo a raiz de la Sentencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2005
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y en la que se fundamento el Fallo absolutorio, en relacion a un delito
de quebrantamiento de medida cautelar, en el criterio de que la deci-
sion de la victima de reanudar la vida en comiin, acreditaba que la
medida impuesta era innecesaria.

Plantedndose con ello un auténtico problema sin salida, que a mi
Jjuicio, encontraria solucion suprimiendo el cardcter automdtico e
imperativo del precepto citado y para ello podria modificarse la frase
contenida en el mismo «se acordard, en todo caso, la aplicacion de la
pena prevista en el apartado 2 del articulo 48...» en el sentido de
introducir alguna modificacion en su redaccion que, permitiera acor-
dar la referida pena tinicamente cuando la valoracion objetiva de la
situacion de riesgo existente asi lo aconsejase y no, en todo caso,
como ocurre en la actualidad. Lo cual exigiria, desde luego, la inter-
vencion de verdaderos profesionales como psicélogos y médicos
forenses, que intervinieran en dicha valoracion, porque aunque la
decision final corresponde al Juez o Tribunal lo cierto es que los juris-
tas necesitamos de otros conocimientos especializados en otras dreas
que exceden del dmbito exclusivamente juridico».

La Fiscalia de Aragén y Cérdoba se suman a esta misma opinién
relativa a la necesidad de una reforma legal en este punto, y la de
Girona insiste en que «en algunos casos muy concretos, pero crecien-
tes en numero, mediante reiteradas comparecencias en el Juzgado la
victima del delito ha solicitado que se dejara sin efecto tal pena priva-
tiva de derechos, ante lo cual no ha sido posible informar favorable-
mente a dicha pretension, que se alegaba estaba fundada en la
voluntad —aparentemente firme, libre y voluntaria— de reconciliacion
Sfamiliar, por estimar esta Fiscalia que la tinica posibilidad de dejar
sin efecto una pena impuesta en sentencia firme pasa por la concesion
de indulto por parte del Gobierno de la Nacion, de los que cada vez se
tramitan mds expedientes.

Por ello, se considera conveniente el establecimiento de la previ-
sion legal de que, en casos excepcionales, y obviamente a peticion de
las personas protegidas por la prohibicion de aproximacion, con la
adopcion de las cautelas oportunas para asegurar su libertad de deci-
sion, pudiera reducirse la duracion temporal de la pena accesoria
privativa de derechos, o bien suspender la ejecucion de tal pena».

Y anade que «Especialmente compleja resulta la situacion creada
en supuestos en que los hijos mayores de edad, sin recursos, en un
incidente aislado maltratan sin lesion a uno de los progenitores, a un
hermano o a otro de los convivientes en el niicleo familiar, e incluso
en casos en que el condenado es uno de los progenitores. Impedir la
comunicacion y la aproximacion durante un prolongado periodo de
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tiempo no resulta posible ni parece aconsejable desde ninguna pers-
pectiva, por lo que entiendo necesaria una reforma legislativa que
permita una mayor flexibilidad en la imposicion de tales penas.»

Igual que la Fiscalia de Girona, la de Cérdoba parece sugerir, en
relacién con esta controvertida cuestion, una linea intermedia, que no
afectaria a la imposicidn de la pena en si misma, sino a la posibilidad
de su suspensiéon. Defiende, en efecto, la conveniencia de «...una
reforma legislativa que permita la viabilidad de la suspension de eje-
cucion de medidas, pues —dice— resulta a veces desproporcionado,
cuando no contradictorio, que pueda otorgarse dicho beneficio res-
pecto de una pena privativa de libertad, en tanto la accesoria de pro-
hibicion de aproximacion y comunicacion, no es susceptible de tal
suspension: con ello se conseguiria poder valorar, adecuadamente,
caso por caso, la conveniencia de dicho beneficio, y tener en cuenta,
siempre, la voluntad de la victima que, en no pocas ocasiones, no par-
ticipa de la conveniencia de dicha medida».

Sin embargo, el Fiscal de Tarragona muestra ciertas reservas a estas
propuestas de flexibilizacion del régimen resultante del articulo 57.2 en
relacién con el 48.2 del Cédigo Penal, condicionando —en la linea ya
apuntada al final del razonamiento de la Fiscalia de Soria— el arbitrio
judicial en la imposicion de estas penas a la posibilidad efectiva de
basar la decision del Juez en diagndsticos y valoraciones profesionales
fiables. Dice, en este sentido, la Fiscalia tarraconense que «estariamos
de acuerdo con dicha reforma, si los distintos Juzgados especializados,
contaran con Unidades de Valoracion integral, las cuales pudieran
constatar la inexistencia de esa situacion de riesgo para la victima en
cada caso concreto. De no ser asi, nos parece arriesgada la reforma,
toda vez que el corto espacio de tiempo de que dispone el Juez, para
decidir en los juicios rdpidos, le impide averiguar todas las circunstan-
cias concurrentes, asi como efectuar una ponderacion sosegada, para
llegar a la conviccion de que no existe situacion de riesgo, que requiera
dichas prohibiciones. La no imposicién obligatoria de dichas penas
accesorias supondria, a nuestro juicio, dejar una puerta abierta, a
posibles decisiones erroneas, con el peligro ello de provocar un retro-
ceso, en el sistema de proteccion de victimas, muchos de los cuales, no
son conscientes de que ese episodio de maltrato, aunque de resultado
leve, constituye el germen, que dard lugar a una progresion en la situa-
cion violenta como desgraciadamente viene ocurriendo.»

III) También en materia de suspension de las penas, pero en este
caso mas alla de las privativas de libertad, formula una propuesta la
Fiscalia de Lleida para que se modifique el Cédigo Penal con el fin de
que pueda suspenderse condicionalmente la de privacién del derecho de
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conducir. Dice concretamente el Fiscal Jefe, tras constatar que de
acuerdo con la legislacion y la jurisprudencia vigentes sélo pueden ser
suspendidas las penas privativas de libertad, que «la cuestion que nos
planteamos en esta Memoria es por qué razon debe cefiirse la suspen-
sion de la condena a las penas privativas de libertad, pues el funda-
mento de esta institucion, como correctivo contra aquellas penas cortas
que producen efectos desocializadores, es perfectamente aplicable no
solo a las penas privativas de libertad sino a otras, y en particular a la
privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores».
Recuerda, en ese sentido, que la posible suspension de penas distintas a
las privativas de libertad ya se recogia en el Proyecto de Cédigo Penal
de 1980, que preveia la suspension del fallo para cuotas-multas que no
rebasasen los seis meses, y es posible en derecho comparado, por ejem-
plo en el sistema austriaco o portugués, que permiten también la suspen-
sién de la pena de multa. Y juzga que la vinculacién establecida por el
Tribunal Constitucional entre el beneficio de la remisién condicional y
la necesidad de «evitar el efecto corruptor de la vida carcelaria en los
delincuentes primarios» (Sentencia 165/1993) no contradice la posibili-
dad de que el Legislador ordinario pueda, precisamente para evitar el
efecto pernicioso de determinadas penas, extender la suspensién a
determinadas penas privativas de derechos.

A partir de ese razonamiento, el Fiscal de Lleida observa que la
reciente reforma de los delitos contra la seguridad vial ha provocado
«un alud de retiradas de carné por tiempo superior a un afio con gra-
ves consecuencias para la mayoria de los afectados que pueden, en
muchos casos verse impedidos o dificultados de realizar su trabajo
habitual, lo que al fin y al cabo contradice flagrantemente la capaci-
dad resocializadora de la pena».

Y por todo ello entiende que, «como solucion a esa situacion,
exclusivamente para delincuentes primarios y siempre que la priva-
cion fuera inferior a dos aiios, (...) deberia contemplarse por el Legis-
lador la posibilidad de suspender la condena con una regulacion
similar a la prevista para la suspension de las penas privativas de
libertad», anadiendo que «el conductor con la pena suspendida seria
seguramente el mas prudente en la carretera, y ello por cuanto parece
psicologicamente probado por experiencias y estadisticas, que la
amenaza de una pena gravitando sobre el dnimo de un condenado
suele producir un efecto de prevencion y coaccion moral mucho mds
eficaz que su fatal e ineludible cumplimiento». Aparte de que la sus-
pension «podria condicionarse a la asistencia a cursos de reciclaje».

Matiza, en fin, que para impedir que ese beneficio produjera el
efecto perverso de privilegiar de alguna manera la infraccién penal
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frente a la sancién administrativa no suspendible, la suspension de la
pena de privacion del derecho de conducir deberia afectar dnica-
mente a la misma en la porcién en que dicha pena exceda de la dura-
cién de tres meses que como maximo contempla la regulacién
administrativa, debiendo por tanto, en todo caso, cumplir el penado
efectivamente ese periodo de tres meses, y quedando el resto sujeto
a suspension condicional.

IV) Para cerrar el capitulo de las propuestas de reforma de la
Parte General del Céodigo Penal, ha de mencionarse la que formula la
Fiscalia de la Comunidad Valenciana, defendiendo la necesidad de que
el articulo 132 de dicho Cédigo prevea expresamente el inicio de la
prescripcién en los delitos imprudentes. Recuerda, en este sentido, con
cita de diversos autores criticos con la redaccién de la norma, que con-
forme a ésta la prescripcion se computard desde el dia en que se haya
cometido la infraccion punible, sin concretar si por tal debe entenderse
el de la accién o el del resultado. Dado —prosigue— que para exigir res-
ponsabilidad penal por un actuar imprudente ha de producirse un resul-
tado antijuridico, hay que concluir que la existencia del resultado antiju-
ridico es requisito imprescindible para que el delito cometido por
imprudencia simplemente exista como accién tipica, criterio éste man-
tenido por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo a la hora de fijar el
dies a quo de la prescripcién en los delitos imprudentes.

Sin embargo —advierte la Fiscalia de Valencia—, la claridad con la
que la Jurisprudencia parece resolver la cuestién planteada puede plan-
tear serios problemas cuando en un delito cometido por imprudencia, la
accién u omision no intencional y el resultado estin separados por un
periodo de tiempo de larga duracién, como acontece o puede acontecer,
por ejemplo, en las conocidas técnicamente como enfermedades profe-
sionales, cuando la muerte o las lesiones son el resultado de una falta de
vigilancia en la salud de los trabajadores o los exdmenes médicos reali-
zados son inadecuados para detectar el menoscabo producido. En estos
supuestos, si la conducta imprudente es imputable siempre a la misma
persona o personas obligadas a la vigilancia de la seguridad y la salud,
puede afirmarse que la accién u omision se ha cometido durante todo el
tiempo hasta la aparicién del resultado, y, en ese caso, la conducta seria
imputable plenamente, sin que pudiera plantearse la prescripcién del
delito; pero si los responsables se han ido sucediendo en el tiempo hasta
la aparicion del resultado fatal y, en consecuencia, han ido cesando en
su actividad, la aplicacién de la regla jurisprudencial expuesta puede
quedar seriamente cuestionada, teniendo en cuenta el principio de segu-
ridad juridica constitucional (art. 9.3 CE). Si entre la accién imprudente
del sujeto y el resultado que convierte su conducta en antijuridica existe
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un dilatado periodo de tiempo a veces incluso superior al plazo de pres-
cripcidn para el delito en su modalidad dolosa, deberemos concluir que
en estos casos el delito imprudente imputado puede llegar a ser impres-
criptible, solucién que no puede admitirse, puesto que el articulo 131
del Cédigo Penal sé6lo prevé como no susceptibles de prescripcion los
delitos de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra las perso-
nas y los bienes protegidos en caso de conflicto armado.

Por tanto, la cuestién a dilucidar es si, vistos los problemas
expuestos, puede seguir manteniéndose que el dies a quo de la pres-
cripcién se inicia con la aparicion del resultado antijuridico o bien
debe entenderse que el momento inicial debe computarse desde el
momento en que finaliza la accidn realizada con infraccion del deber
de cuidado.

Después de exponer las teorias doctrinales cldsicas acerca del
momento de la comisién del delito (teoria de la actividad, teoria del
resultado y teoria mixta, en la que se entiende cometido durante el
periodo de tiempo que discurre desde la realizacién de la conducta
hasta la consumacién del resultado tipico, de modo que el momento
de la comisién se prolonga a lo largo de dicho periodo), junto a la tesis
diferenciadora o de la valoracién juridica, segin la cual debe atenderse
a un momento u otro en funcién del fin, sentido y naturaleza de la insti-
tucién que se trate, la Fiscalia proponente observa que el Legislador
parece haber optado por la teorfa de la accidén tanto en el articulo 132
del Cédigo Penal (que fija el dies a quo de la prescripcion de los delitos
permanentes, continuados y que exijan habitualidad en el dia que se
realizé la dltima infraccion, desde que se elimind la situacion ilicita o
desde que cesé la conducta) como a la hora de determinar la aplica-
cién de la ley en el tiempo (art. 7 CP: «a los efectos de determinar la
ley penal aplicable en el tiempo, los delitos y faltas se consideran
cometidos en el momento en que el sujeto ejecuta la accién u omite el
acto que estaba obligado a realizar»).

En virtud de todo ello, sugiere la expresada necesidad de plan-
tearse si, también en el supuesto de los delitos imprudentes, al menos
a los efectos del cémputo de la prescripcién, la comisién del mismo
deberia entenderse realizada en el momento de la comisién de la
accién que comporta la omisién el deber de cuidado, omisién que la
doctrina més autorizada sefiala como componente esencial de la culpa
en este tipo de delitos.

Puesto que, en fin, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y del
Tribunal Constitucional han venido situando el fundamento de la pres-
cripcién en razones de tipo material, y en alguna ocasién la ha relacio-
nado también con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
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concluye la Fiscalia de 1a Comunidad Valenciana que puede conside-
rarse mas acorde con los principios de culpabilidad, legalidad y, espe-
cialmente, con el de seguridad juridica constitucional (art. 9.3 CE), la
necesidad de incorporar al propio texto penal la fijacion del dies a quo
en los delitos culposos, sobre todo si tenemos en cuenta la redaccion del
Cédigo Penal de 1995 conteniendo un catdlogo de infracciones cometi-
das por imprudencia, y, en todo caso, vistos los problemas expuestos, la
posibilidad de introducir plazos mas largos de tiempo para la prescrip-
cién de esta clase de delitos, con el fin de garantizar su persecucién
cumpliendo todas las garantias inherentes al proceso penal.

V) Pasando ya a la Parte Especial del Cédigo Penal, y atendiendo
al orden numérico de los articulos de dicho Cédigo cuya reforma se
propone, procede resefiar en primer lugar que la Fiscalia de Almeria
entiende conveniente que a la hora de determinar los sujetos pasivos
de violencia sobre la mujer de los articulos 153, 171, 172 y 173 del
Cédigo Penal, se incluyan aquellos casos en los que un hombre desea
tener una relacién sentimental con una mujer y ésta no lo acepta.
Como no ha existido relacion sentimental previa —apunta la citada
Fiscalia— ello impide la apreciaciéon de aquellos tipos penales, y sin
embargo la situacién creada puede suponer un perjuicio a la integridad
fisica y psiquica de la mujer similar a las que si son objeto actualmente
de tipificacién penal.

VI) El Fiscal de Pontevedra plantea la reforma del delito de
posesién de pornografia infantil (art. 189.2 Cédigo Penal), y mds con-
cretamente en lo que concierne a la aplicacion de las circunstancias de
cualificacidn previstas en el articulo 189.3 a los supuestos de tenencia
de pornografia infantil para el propio consumo, castigados en el
articulo 189.2 dltimo parrafo. A tal efecto, argumenta que de igual
modo que la transmision de pornografia infantil castigada en el
articulo 189.1.5) del Cddigo Penal es sancionada mds severamente en
los supuestos en los que concurre alguna de las circunstancias previs-
tas en el articulo 189.3, parece 16gico, no existiendo obstdculo alguno
para ello, que ese plus de antijuridicidad que se traduce en una mayor
reprochabilidad de la conducta se refleje igualmente en el tratamiento
punitivo de los supuestos de tenencia de pornografia infantil para el
propio consumo. A ello —aclara— no se opondrian criterios de propor-
cionalidad, pues frente a la pena de 3 meses a 1 afio de prisién o multa
que se prevé en el articulo 189.2 para la mera tenencia de pornografia
infantil, se podria establecer una pena de 1 a 3 afios de prision para la
tenencia en las circunstancias previstas en el articulo 189.3, que conti-
nuaria siendo inferior a la pena de prisién de 1 a 4 afios que se establece
en el articulo 189.1 para la produccién o difusién de este material.
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Por otro lado —asegura el Fiscal autor de la propuesta— esta previ-
sidn legal seria muy positiva para la persecucion de esta clase de deli-
tos, ya que, en la préactica, se ha podido comprobar que nos
encontramos ante un comportamiento que supone una progresion
delictiva que va desde el inicial consumo de pornografia infantil, al
intercambio de la misma, posterior almacenamiento masivo, y final-
mente, produccién de la propia pornografia infantil, de manera que en
la mayor parte de las ocasiones no se trata de simples poseedores de
pornografia infantil para el propio consumo, sino de productores o
distribuidores de pornografia infantil a los que sélo se les puede impu-
tar posesion, por ausencia de pruebas; a lo que cabe afadir que, de
acuerdo con esa misma experiencia, se puede afirmar que practica-
mente toda la pornografia infantil que circula por internet es intercam-
biada por los consumidores, siendo realmente dificil su compra, y
mucho més facil obtener dicho material mediante el intercambio, de
modo que cabe concluir que la pornografia infantil hoy en dia no se
vende, sino que se intercambia.

Partiendo de esas dos consideraciones —razona la Fiscalia de Pon-
tevedra—, puede facilmente llegarse a dos importantes conclusiones:
de un lado que, el simple poseedor de pornografia infantil es también
intercambiador o productor de dicho material, pues no puede haber
obtenido el material de otra forma, sin perjuicio de que en la concreta
investigacion en la que se le haya identificado no se haya podido acre-
ditar la produccidn o transmisién de pornografia infantil; de otro lado,
que el simple poseedor de pornografia infantil es un productor en
potencia. Las anteriores consideraciones permiten concluir que,
cuando el simple poseedor de pornografia infantil incurre, ademads, en
alguno de los supuestos del articulo 189.3 del Cédigo Penal (entre
ellos, la pertenencia a una organizacion, la tenencia de fotografias de
menores de 13 afios o el caricter particularmente degradante o vejato-
rio para el menor de la pornografia poseida) nos encontramos ante un
sujeto que, con toda seguridad, se encuentra en un estadio de la pro-
gresion delictiva mucho més avanzado que el simple poseedor, exis-
tiendo muchas probabilidades de que también sea transmisor o
productor de pornografia infantil, y como el bien juridico que se trata
de proteger con esta figura delictiva es la proteccién integral de la
infancia, adelantando las barreras del derecho penal a estos actos pre-
vios al abuso directo sobre el menor, parece l6gico castigar con mayor
severidad a quien se encuentra mds cerca de ese abuso directo.

VII) La Fiscalia de Cérdoba se hace eco de lo que considera una
insuficiencia legal, a través de la experiencia sufrida en dos procedi-
mientos seguidos en su jurisdiccidn, en los que la conducta de omision
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de socorro (art. 195 CP) consistente en la fuga del conductor tras pro-
vocar un accidente de trafico resulta impune al haberse producido el
fallecimiento instantdneo de la victima, puesto que dicho fallecimiento
—y la consiguiente inviabilidad de auxilio alguno— hace que el delito
devenga imposible.

Frente a esta situacion, la Fiscalia cita textualmente y hace suyo el
razonamiento contenido en la sentencia recaida en uno de esos asun-
tos, en la que el Juez de lo Penal afirma que «...en la conciencia
social, hechos como la falta de detencion ante un accidente provo-
cado crean una situacion de alarma que se considera por el conjunto
de la ciudadania acreedora de sancion penal, es manifiesto que ello,
quizds, mereceria una reforma legislativa...» en la medida en que —afiade
la propia Fiscalia— estamos ante un hecho social y moralmente repro-
bable, cargado de antijuricidad, en cuanto se quebrantan los mds esen-
ciales deberes de solidaridad.

VIII) La Fiscalia de la Comunidad Auténoma de Galicia pro-
pone una nueva regulacién de la imprudencia en los delitos de incen-
dios forestales, afirmando que la cldusula general contenida en el
articulo 358 del Cédigo Penal, lejos de ofrecer un marco de actuacion
seguro, plantea problemas de aplicacién. Sugiere, en este sentido, ela-
borar un tipo penal dedicado a la imprudencia, para distinguir en pri-
mer lugar la imprudencia simple, ahora impune, de la grave, y para
delimitar el contenido en funcién de la accién, pues la técnica legisla-
tiva empleada remite al resultado, cuando son perfectamente diferen-
ciables tanto el bien juridico protegido como la accidn en si misma, asi
como las actividades de riesgo incriminables. Insiste asimismo «en las
medidas de seguridad aplicables a los incendiarios, de manera ya
expresada en otras ocasiones, para conseguir su apartamiento de los
lugares de comision del delito en periodos de riesgo», e introducir una
agravacion en caso de supuestos transfronterizos, que hoy en dia —afirma—
son un supuesto de impunidad.

IX) ElFiscal de Navarra hace votos por la derogacién de la agra-
vante especifica consistente en introducir y sacar droga del territorio
nacional, prevista en el articulo 369.1 circ. 10.°, que —recuerda— se
introdujo en la reforma del Cédigo Penal operada por LO 15/2003.

Recuerda a estos efectos que el Pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1997 acordé
que no era de aplicacion un concurso ideal de delitos entre los de con-
trabando y trafico de drogas, aplicdndose al efecto el articulo 77 CP,
sino un concurso de leyes que debia resolverse por el principio de
absorcion previsto en el articulo 8.3.° CP, en funcién de que el desva-
lor de la accidén o plus de antijuridicidad de introducir droga en terri-
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torio espaiiol ya habia sido incluido por el Legislador en las penas
previstas en el articulo 368 CP. Partiendo de esa posicién del Tribunal
Supremo, sugiere el citado Fiscal que se infringe el principio de pro-
porcionalidad cuando ante esa accién de introducir o sacar la droga
del territorio nacional se agrava la pena, procediendo la superior en un
grado, teniendo en cuenta que si se trata de sustancias que causan
grave dafio a la salud, la legalmente prevista serd la de un minimo de
nueve afios y un dia de prision, con independencia de la cantidad de
droga introducida, pena que a su juicio resulta desmedida para una
conducta de esas caracteristicas.

X) La Fiscalia Anticorrupcién y contra la Criminalidad Organi-
zada expone la necesidad de castigar penalmente, de forma adecuada,
la asociacién u organizacion de caricter criminal, dadas —afirma— las
carencias de redaccién y adecuacién penoldgica del actual delito de
asociacion ilicita (arts. 515 al 521, del Cédigo Penal). Necesidad que
afecta directamente a su propia actividad, dada la nueva competencia
asumida en esta materia —la delincuencia organizada— por dicha Fis-
calia tras la reforma operada por la Ley 24/2007 de 9 de octubre, de
reforma del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal.

Con cita de la Instrucciéon num. 4/2006, de la Fiscalia General del
Estado, que a su vez se hacia eco de la doctrina de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo acerca de los elementos tipicos del delito de asocia-
cion ilicita, y recordando asimismo la doctrina jurisprudencial y cienti-
fica acerca del concepto de criminalidad o delincuencia organizada, asi
como su mencién en el articulo 282.bis.4 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal; e igualmente invocando el concepto de grupo delictivo orga-
nizado, que es objeto de definicion en el articulo 2, apartado a) de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, de 15 de noviembre de 2000, la Fiscalia Especial define
el concepto de delincuencia organizada en atencién a la presencia de los
siguientes elementos: a) Pluralidad de personas; b) Estructuracion, esta-
blecida normalmente mediante la existencia de una jerarquia y de una
divisién funcional; ¢) Vocacidn de cierta permanencia temporal; y
d) Actuacién concertada». Y consolidada esa definicion, propone que
tales requisitos tipicos tengan reflejo positivo en el Cédigo Penal, con-
forme se intentara en el Proyecto de Ley de reforma que el Gobierno
presenté a las Cortes en la anterior Legislatura, cuya tramitacion
caducé, quedando por tanto frustrada esa mejora normativa.

En relacién con esta misma materia relativa a la necesidad de tipi-
ficar penalmente con mayor precision las conductas relacionadas con
la actividad de una organizacién delictiva, apostilla el Fiscal de Ponte-
vedra la particular conveniencia de tomar en consideracion la novedad
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que ha supuesto internet en el dmbito de la delincuencia organizada,
al facilitar la aparicién de nuevas formas de relacion intersubjetiva
que son utilizadas especificamente para la comisién del delito (men-
ciona los denominados lugares de encuentro, entre los que cabria
incluir los foros, chats, familias virtuales, e incluso redes peer to
peer.). Con cita de la STS 1444/2004, de 10 de diciembre (ponente,
Excmo. sefior Maza Martin) que abordé ya el problema de la conside-
racién de estos lugares de encuentro como organizaciones o asocia-
ciones delictivas, subraya que lo realmente importante, que justifica la
mayor reprochabilidad de una conducta delictiva cuando es desarro-
llada en el seno de una organizacidn, es la mayor facilidad de comi-
sién del delito, el aumento de los efectos del mismo y la mayor
dificultad de persecucion de los delincuentes; factores éstos que sin
duda alguna concurren en los supuestos de delitos cometidos a través
de los medios telemadticos a que se viene haciendo referencia. De ahi
que el citado Fiscal propugne el que esa mayor reprochabilidad de la
conducta cuando es cometida a través de internet, en uno de los llama-
dos lugares de encuentro, encuentre debido reflejo en el Cédigo Penal,
bien dentro —precisamente— de la definicién de organizacién o asocia-
cién delictiva, bien como circunstancia agravante genérica de la comi-
sion del delito en tales circunstancias.

XI) La Fiscalia de Galicia, ya citada, recuerda en su Memoria
que Espafia es parte en la Convencién para la Proteccién de los Bienes
Culturales en caso de Conflicto Armado y el Reglamento para la apli-
cacién de la Convencién, de 14 de mayo de 1954, que establece la
tipificacién penal de determinadas conductas que en nuestro orde-
namiento penal se han plasmado en el articulo 613 del Cédigo Penal.
Pero afiade que debe igualmente advertirse que este texto normativo
cuenta con un Protocolo, firmado en La Haya el 14 de mayo 1954, y
un segundo Protocolo suscrito en la misma ciudad el 26 de marzo
1999, en el cual se adoptan medidas tendentes a resolver conflictos
jurisdiccionales o a procurar la extradicién u otras formas de coopera-
cion judicial entre las autoridades de los distintos Estados, y ademads
(art. 15) se exige a las partes la tipificacion penal de una serie de con-
ductas, como hacer objeto de un ataque a un bien cultural bajo protec-
cién reforzada; utilizar los bienes culturales bajo proteccién reforzada
o sus alrededores inmediatos en apoyo de acciones militares; atacar o
causar destrucciones importantes en los bienes culturales protegidos
por la Convencién y el propio Protocolo o apropidrselos a gran escala;
asi robar, saquear o hacer un uso indebido de tales bienes, y perpetrar
actos de vandalismo contra ellos.
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Pues bien, la citada Fiscalia observa que Espaiia ha incumplido
sus obligaciones internacionales al no tipificar como delito algunas de
estas conductas, por lo que —afirma— se impone una actualizacién de
nuestro Cédigo Penal.

XII) La Fiscal de Soria plantea una cuestion recurrente en la préc-
tica habitual de las Fiscalias: la de la tipificacion penal de las pintadas o
«graffitis» sobre bienes muebles, en particular sobre mobiliario urbano
0 de uso colectivo —como trenes, autobuses u otros medios de trans-
porte—, que en ocasiones genera un gravisimo perjuicio econémico.
Traza la citada Fiscal las claves del problema, explicando en su Memo-
ria cémo este tipo de conductas no puede incardinarse dentro de los
tipos delictivos dedicados en el Codigo Penal al castigo de los dafios
(capitulo IX, Titulo XIII) y en concreto en los articulos 263 y ss., ni en
la falta del articulo 625, por cuanto la definicién jurisprudencial de la
conducta dafiosa exige inutilizar, destruir o deteriorar una cosa ajena, lo
que no se da propiamente en estos supuestos. Asi se deduce de la propia
regulacion del Codigo Penal, que en su articulo 626, entre las faltas
contra el patrimonio, castiga a «los que deslucieren bienes inmuebles de
dominio publico o privado, sin la debida autorizacion de sus propieta-
rios...», estableciendo, por tanto, una clara diferencia entre la accién de
«dafar» y la de «deslucir». Diferencia que de no existir harfa innecesaria
la tipificacion expresa de la conducta prevista en el citado articulo 626,
bastando con la regulacién contenida en los articulos 263 y 625.

Pero como el articulo 626 CP tinica y exclusivamente menciona los
bienes inmuebles, y en ningtin caso los bienes muebles, el mero deslu-
cimiento de €stos dltimos —sin dafo— resulta penalmente atipica, y por
tanto impune. Entendiendo no obstante, que dicha conducta es merece-
dora de un castigo penal y no de un mero reproche en el orden civil,
considera la Fiscal proponente que debe colmarse el actual vacio legal,
mediante la creacién de un tipo delictivo especifico o mediante la
ampliacion del ya contenido en el articulo 626 a los bienes muebles.

XII) Finalmente hay que recoger la reiterada sugerencia, ya
expresada en afios precedentes, de la Fiscalia Togada, instando la
reforma en profundidad del Cédigo Penal Militar de 1985, para su ade-
cuacidn al Cédigo Penal vigente aprobado por la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre y modificaciones posteriores, asi como, especial-
mente, a la nueva Ley Orgénica 8/1998, de 2 de diciembre, de Régi-
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas, en pos, en este ultimo
caso, de la correlaciéon y complementariedad que seria deseable entre
los dos cuerpos legales sancionadores militares, que adolecen de cierta
falta de sintonia tanto en la configuracién de tipos penales e infraccio-
nes disciplinarias como en la fijacién de penas y sanciones.
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Como ya se ha apuntado en precedentes Memorias, aparece cada
vez mds oportuna y acuciante la modificacién de preceptos penales
como el articulo 44 (remisién condicional de la pena), el articulo 8
(definicion de «militares» a efectos del propio Cédigo castrense), el
articulo 26 (extensiéon minima de la pena de prision), el articulo 119
(que, en relacidn al delito de abandono de destino o de residencia, debe-
ria ver ampliado el lapso legal necesario para la consumacion delictiva,
por un lado, y, por otro, ver sustituido en su descripcion el adverbio
«injustificadamente» por el adverbio «desautorizadamente» en evita-
cién de la problemética interpretativa que tal aspecto viene tradicional-
mente suscitando), asi como, finalmente, la inclusién, dentro de los
delitos de «abuso de autoridad», de un tipo penal auténomo y especifico
que, con separacion de la figura del «trato degradante» que actualmente
se utiliza en base a la descripcién tipica contenida en el articulo 106 del
CPM, venga a castigar especificamente la figura del acoso sexual del
superior al subordinado o subordinada, configurdndose asi con autono-
mia un delito pluriofensivo, con el que —con la necesaria adecuacion a la
realidad social actual— proteja la disciplina y la libertad sexual de los
militares, con establecimiento de distintas penas en orden a cuya fija-
cion se atendiese a la naturaleza y consecuencias del acoso, asi como a
la intensidad de la relacién jerdrquica existente.

2. Reformas procesales penales

I) Sin perjuicio de dar por reproducida en este apartado la expo-
sicién con la que se abre el presente capitulo de la Memoria, como
desideratum asumido por la propia Fiscalia General del Estado en
orden a la mejora global de los instrumentos procesales de los que
cuenta la Jurisdiccién Penal, cabe iniciar el repaso de las propuestas
formuladas por los distintos Fiscales Jefes haciendo mencidn, precisa-
mente, de manera agrupada, a una serie de sugerencias que, por la
amplitud y generalidad de las reformas que persiguen, referidas no a
cuestiones puntuales o a normas concretas de la LECrim, sino a insti-
tuciones enteras y a la concepcién misma de ciertos aspectos del pro-
ceso penal espafiol, ponen de manifiesto precisamente la expresada
necesidad de una renovacién profunda del mismo.

a) La opcién por la progresiva intensificacién del principio de
especializacion en el ambito jurisdiccional —como ya principio consa-
grado del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal- es, por ejemplo,
defendida en su Memoria por la Fiscalia Anticorrupcion, que reclama
«la especializacion de tribunales en criminalidad organizada», ofre-
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ciendo dos propuestas de solucién «...alternativas o complementa-
rias. Por una parte, mediante la creacion de tribunales descentralizados,
al modo de esta Fiscalia; y, por otro, con la creacion de tribunales
centralizados especializados en esta materia. En este iiltimo sentido
se considera elemental no contribuir a la sobrecarga de los Juzgados
Centrales de Instruccion.»

La misma idea de un segundo escalén de especializacion, afiadido a
la ya razonada propuesta concerniente a la Audiencia Nacional, se deja
ver también en la Memoria del Fiscal de Cérdoba, que se pronuncia
ademds a favor de abordar la implantacién de érganos especializados
(concretamente se refiere a los Juzgados de Violencia de Género, pero
es obvio que la argumentacién puede extrapolarse en atencion a sus
propios razonamientos) en territorios pertenecientes a mas de un partido
judicial, pues —dice— estd acreditada la eficacia de dicho tipo de juzga-
dos en la reciente experiencia, de modo que aunque el articulo 87.bis,
2.° de la LOP]J establezca esta posibilidad de Juzgados que abarquen el
territorio de mds de un partido judicial con caracter excepcional, la
proximidad geografica es un factor coadyuvante a la implantacion de
estos 6rganos especializados, en pro, sin duda, de los intereses de las
victimas.

b) Desde la Fiscalia de Navarra se argumenta extensamente la
necesidad de una regulacién uniforme de la accién popular. Recuerda
el Fiscal navarro que el fundamento de esta institucién se halla en el
principio constitucional de la participacién de los ciudadanos espafio-
les en la Administracién de Justicia, descartandose —dice— por obvio
que tenga su razén de ser en la desconfianza del propio Legislador en
el Ministerio Fiscal. Bajo esa premisa, y mediante el examen del texto
del articulo 125 CE, el articulo 101 LECrim, y el articulo 19.1 LOP]J,
extrae una primera consecuencia de suma relevancia, a saber, que su
gjercicio no es libre y sin sometimiento a norma alguna, sino con-
forme a lo que determine la Ley. Tratandose por tanto de un derecho
constitucional de configuracién legal, y que no es, dada su ubicacién
sistemadtica en la Constitucién, un derecho fundamental, aunque si de
un derecho reconocido constitucionalmente, puede modularse por
tanto su ejercicio en funcién de lo que disponga la Ley. Se refiere en
este punto la Fiscalia mencionada a la limitacion que, en el marco del
procedimiento abreviado, establece el articulo 782.1 LECrim, deter-
minante de la imposibilidad de continuar en solitario en el proceso si
el Fiscal y el acusador particular solicitan el sobreseimiento, acerca de
la cual el Tribunal Supremo se ha pronunciado recientemente. Pero
mds que en esta cuestidn precisa, atinente al exacto alcance de la
norma, el Fiscal de Navarra centra su atencién en el hecho de que la
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misma sélo sea aplicable en el procedimiento abreviado, y no en el
proceso ordinario o por sumario ni en el de Jurado, aunque en este
ultimo caso entiende que podrian tenerse como supletorias las normas
comprendidas en el procedimiento abreviado.

Por todo ello, considera que seria de lege ferenda necesaria la uni-
ficacién de normas procesales sobre el ejercicio de la accidon popular,
precisando la posicién de quien la ejerce.

¢) La defensa y representacion del acusado también son objeto
de tratamiento en este apartado de las propuestas reformadoras.

El ejercicio del derecho de defensa en un momento crucial del
proceso, como es el de la imputacion, debe ser objeto de mejor regu-
lacién a juicio del Fiscal de Huesca, quien entiende que en la practica
no se suele efectuar un «traslado de la imputacion» —con entrega de
copia— cuando el proceso se inicia por denuncia o atestado policial, a
diferencia de lo que sucede cuando se interpone querella. La ley
—dice— deberia regular expresamente ese traslado también en esos
casos de denuncia o atestado policial.

Por su parte, la Fiscalia de Ciudad Real propone la reforma de los
articulos 768 y 784 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para avanzar
en la linea, iniciada con la Ley 10/92 y mantenida con la Ley 38/02, de
que el letrado designado de oficio mantenga su habilitacion para desem-
pefiar las funciones propias del procurador hasta la finalizacién del
procedimiento, sin perjuicio de que el ya acusado, pues nos situamos
procesalmente tras el auto de apertura de juicio oral, puede designar
procurador si lo tiene por conveniente. Se trataria, por tanto, de suprimir
el tramite prevenido en el articulo 784.1 LECrim sobre la comparecen-
cia en la causa para designar abogado y procurador. Sostiene que as{ se
ganard en la celeridad que deberia ser propia del procedimiento abre-
viado, observando que desde el dictado del auto de apertura de juicio
oral, el procedimiento abreviado no conoce mds tramites que la presen-
tacion de escrito de defensa por el letrado designado, la elevacién de las
actuaciones al 6rgano competente para el enjuiciamiento, el auto por el
que se resuelve sobre la prueba y se realiza el oportuno sefialamiento y,
finalmente, el plenario, por lo que no existe ningtn tramite que, por su
propia naturaleza, haga precisa la intervencién del procurador o, al
menos, que ofrezca una mayor justificacién a su intervencion que la que
podria haber tenido en fase de instruccidn y atin intermedia, en la que se
evacuan tramites esenciales para el que habria de ser su patrocinado,
como la practica de las diligencias de instruccion, el dictado del auto de
procedimiento abreviado y la presentacion de los escritos de califica-
cién de las acusaciones personadas. Subrayando, a mayor abundamiento
que tanto el auto de apertura de juicio oral como el auto por el que se
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resuelve sobre la prueba propuesta no son susceptibles de recurso
alguno (salvo el primero en lo relativo a la situacién personal del acu-
sado), y que en todo caso hasta ese momento procesal el letrado ha
podido deducir cuantos recursos hubiera tenido por conveniente sin
necesidad de la intervencién de procurador.

Todo ello —insiste— sin perjuicio de que el imputado en un primer
momento y el acusado después, si asi lo consideran oportuno, puedan
proceder a designar procurador de su confianza o bien instar que le
sea designado de oficio.

d) Las medidas cautelares tampoco escapan a esa bateria de pro-
puestas de revision de los instrumentos procesales en el terreno penal.
La misma Fiscalia de Ciudad Real defiende la conveniencia de revi-
sar, atendiendo a la realidad social, el requisito penolégico exigido
para la prisién provisional en relacién con determinados delitos.

Concretamente, la reforma que propone tendria por objeto eliminar
el limite minimo que, en cuanto a la pena, se exige para poder acordar a
tal medida cautelar en los delitos de robo con fuerza en las cosas en el
interior de casa habitada en grado de tentativa, excluidos de la misma,
pues implica una pena mixima de un afio, once meses y veintinueve
dias de prision. Se trata —dice— de evitar, siempre que concurran los
restantes requisitos enunciados en el articulo 503.1 LECrim (indicios
bastantes y riesgo de fuga), la sensacién de impunidad que puede gene-
rar ante la victima la constatacion de la inmediata puesta en libertad de
aquéllos que han sido sorprendidos en su domicilio tras pasar por
dependencias judiciales. La propia naturaleza de la tentativa en estos
hechos implica una sencilla tramitacién y, por ende, la posibilidad de
elevacion de las actuaciones al Juzgado de lo Penal con prontitud para
su enjuiciamiento, ya por el cauce del procedimiento abreviado, ya de
las diligencias urgentes, por lo que la privacién cautelar de libertad seria
reducida en el tiempo, lograndose ademds una respuesta eficaz ante
delincuentes que de ordinario resultan dificiles de localizar.

A ello afade la misma Fiscalia la sugerencia de fijar un plazo
mdaximo, inferior a los actualmente previstos, para la duracién de la
prisién provisional cuando la misma se acuerde en los supuestos de
formas imperfectas de ejecucion. Para ello, deberfa afiadirse un tercer
parrafo al apartado segundo del articulo 504 LECRim

e) Especial atencién merece, en fin, a los Fiscales en sus Memo-
rias la regulacién de los recursos.

La Fiscalia de Cérdoba apunta que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional relativa a la inmediacion en la segunda instancia (a partir
de la STC 167/2002, de 18 de septiembre) que exige que se oiga en la
apelacion a la persona que ha sido absuelta en primera instancia y de la
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que se pide la condena en la segunda, estd siendo objeto de aplicacion
desigual por las Audiencias Provinciales, e incluso por distintas Seccio-
nes de la misma Audiencia, al no contemplarse expresamente la citada
posibilidad en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de manera que unas
lo llevan a cabo y otras entienden que conforme a la legislacion vigente
el contenido de la vista de apelacién se encuentra limitado a la emision
de los informes orales, que pueden llevar a una mejor conviccién o
explicacién de los motivos del recurso, de manera que resulta imposible
cumplir la exigencia puesta de manifiesto por el Tribunal Constitucio-
nal. Y, por tanto, es imposible que prospere un recurso en el que se pida
la condena de alguien que ha sido absuelto en primera instancia.

Este problema se incluye en una mucho mas amplia y extensa argu-
mentacion suscrita por el Teniente Fiscal de Alicante, sefior Lopez
Coig, que califica decididamente como ineludible necesidad de ins-
tauracion legislativa de la doble instancia penal.

Partiendo, en efecto, de la cita de los articulos 2.1 del Protocolo
ndm. 7 del Convenio Europeo de Derechos del Hombre, todavia no
ratificado por Espafia, y por el articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y recordando que el articulo 10.2 de nues-
tra Carta Magna determina que esta norma no sélo es de aplicacion
directa en nuestro ordenamiento, sino que también ha de informar su
interpretacion, concluye el autor de la propuesta que en materia penal,
efectivamente, el derecho al recurso integra un auténtico derecho funda-
mental, reclamable en todos los procedimientos penales (incluido el
juicio de faltas: SSTC 150/1996, 91/2002...), que efectivamente el Tri-
bunal Constitucional ha tenido ocasién de declarar, en multiples deci-
siones, que se encuentra recogido, bien en el derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 CE (SSTC 1671986, 90/1989, 37 y 58/1995,
326/1994), bien, mas recientemente, en el 24.2, dentro del derecho a un
proceso con todas las garantias (SSTC 64, 65 y 66/2001, 123 y 296/2005).
Y recuerda asimismo las continuas llamadas de atencién del Comité de
Derechos Humanos de la ONU (Casos Hill, Jossef Semen, Gomez Vaz-
quez), efectuadas en varios informes desfavorables que declaran el
incumplimiento por Espafia del citado Pacto Internacional (art. 14.5 del
PIDCP). Situacién que —prosigue— podria haberse agravado de prospe-
rar la regulacién que pretendia establecer el proyecto de ley presentado
en la anterior Legislatura, que excluia de la apelacién «el error en la
valoracion de la prueba», afiadido ademas a la Jurisprudencia constitu-
cional sobre la inmediacion en la segunda instancia de las pruebas
personales, tras la conocida Sentencia 167/2002, confirmada por una
abrumadora jurisprudencia ulterior, en la que, secundando la doc-
trina del TEDH, se impide de facto al Tribunal Superior efectuar una
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revision de la valoracién que, de las pruebas personales, efectud el juz-
gador de instancia. Sacralizada asi —a su juicio— y convertida en inmuta-
ble la valoracién de las pruebas personales realizada por el Juez «a
quo», se imposibilita la correccién de los errores en la valoracién de la
prueba en los que pudo incurrir el Juez de la primera instancia, pues, por
una parte, la vigente regulacién impide practicar pruebas en segunda
instancia que ya se hubieran practicado en la primera y, por otra, la refe-
rida doctrina constitucional impide la revision de la valoracién de las
pruebas personales. Con lo que se articula una mera apelacion formal,
sin contenido real, en la parte del recurso que mds relevancia puede
alcanzar, esto es, en la valoracion de las pruebas personales, quedando
la segunda instancia reducida a la posible nueva valoracién de la prueba
documental, quebrantamiento de normas y garantias procesales o
infraccién de normas del ordenamiento juridico.

Dicho esto —prosigue el redactor de la propuesta— puesto que el
articulo 14.5 PIDCP confiere «toda persona culpable de un delito» (con
notable imprecision técnica, pues seria mas acertado concederlo a «toda
persona declarada culpable de un delito»), el derecho «a que el fallo con-
denatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal
Superior, conforme a lo previsto en la Ley», puede concluirse que:
a) dicho derecho Unicamente asiste al condenado; b) la revision del fallo
ha de serlo a un Tribunal Superior; ¢) dicha revision alcanza, no sélo a la
pena, sino también al «fallo condenatorio» y, por lo tanto, a las premisas
que sirven de su fundamento, de entre las que se debe incluir la valora-
cién de la prueba, y d) el Pacto no impone ningtn sistema de apelacion,
dejando libertad de criterio a los Estados para su articulacion.

Pero este dltimo hecho no significa que cumpliria con las exigen-
cias del mismo la instauracién de cualquier tipo de recurso, ya que el
derecho al recurso penal, en tanto que manifestacién del derecho a la
defensa, ha de ser «efectivo», por lo que no basta con establecer una
intitulada «apelacién», que, por el caricter tasado de los motivos y por
la prohibicién de la revisidn de la valoracién de la prueba merece ser
reputada —igual que el denominado recurso de «apelacién» contra las
Sentencias dictadas por el Tribunal del Jurado— como un «recurso
extraordinario» y no como un recurso ordinario de apelacién.

Entiende en consecuencia el proponente que cualquier regula-
cién de la doble instancia con exclusién del motivo de «error de
hecho en la valoracién de la prueba» no cumple con las exigencias
del articulo 14.5 PIDCP, ya que ha sido precisamente la existencia de
dicho motivo en el todavia vigente articulo 849.2 LECRIM, y su no
utilizacion por el TS en determinados recursos ante €l planteados, lo
que motivé dos informes desfavorables del Comité de Derechos Huma-
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nos de la ONU, y ha sido justamente la existencia de dicho motivo el
que ha permitido al Tribunal Constitucional declarar que el recurso
penal de casacién cumple con las exigencias del Pacto Internacional.

Por todo lo expuesto, la incidencia de la doctrina del TC sobre la
inmediacion en la valoracidon de las pruebas personales en segunda
instancia obliga a modificar —segin razona el Fiscal redactor de la
propuesta— nuestro recurso penal de apelacion. Existen —afiade— vias
legislativas que, sin necesidad de convertir al recurso de apelacién en
un recurso extraordinario (como pretendia el proyecto de reforma
fenecido) y manteniendo las garantias vigentes de nuestro recurso de
apelacién, pueden cohonestar dicha doctrina constitucional con las
exigencias de la doble instancia, derivadas de la suscripcién por el
Estado espaiiol de los referidos Convenios Internacionales. En sinte-
sis, tales propuestas de reforma pueden reconducirse a estas dos:
a) establecer un sistema de apelacién plena y permitir la proposicién
y repeticion de las pruebas personales en la segunda instancia, y b) efec-
tuar la grabacion del juicio oral en primera instancia a fin de que el
tribunal «ad quem» pueda, en la segunda, proceder, con inmediacidn,
al visionado de los correspondientes soportes magnéticos en los que
se grabo el resultado de las pruebas personales.

Siendo la primera ajena a nuestra tradicion histérica de la apelacién
restringida, a la par que antiecondmica y contraria al principio de preclu-
sién en la administracion de la prueba, se inclina el autor por la instaura-
cién del segundo de los enunciados sistemas, esto es, el de la
obligatoriedad de la grabacién en DVD también de los juicios orales
penales, que con anterioridad a la reforma en este extremo de la LECrim.,
inauguré la LEC 1/2000.

Bastaria, en suma, para establecer una efectiva y verdadera
segunda instancia, mantener la grabacién de los juicios (tal y como, de
hecho, preveia el Proyecto caducado), y mantener, como motivo
expreso de apelacion, el de error en la apreciacion de la prueba (tal y
como consta en la vigente regulacion). Mediante esta leve reforma se
tendria por cumplida en la apelacién la doctrina constitucional sobre
la inmediacidn, ciertamente de segundo grado o indirecta, pero en
todo caso inmediacién, que en modo alguno ha sido declarada pros-
crita por el Tribunal Constitucional y que habrd de extenderse también
—afilade— a las pruebas sumariales anticipadas.

El capitulo de los recursos concluye con la referencia del Fiscal de
Huesca a la defectuosa y anacrénica regulacion del recurso de queja en
el proceso penal, que califica de fuente de disfunciones y trabajo inutil,
partiendo de la base de que la Audiencia, ante un recurso de esta clase y
ante la coyuntura de decidir sobre su estimacién o no, sélo tiene al
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alcance el informe del Juez instructor y el del Ministerio Fiscal, de modo
que casi siempre le faltan datos para tomar una decisiéon. Propone, por
tanto, su directa supresion en determinados casos, mientras en otros,
cuando se trata de cuestiones de mayor calado, cabria plantearse la posi-
bilidad de ampliar los supuestos en los que se admite la apelacién.

II) Examinadas las precedentes propuestas de cardcter mas gene-
ral, procede ahora estudiar algunas otras sugerencias de alcance mas
concreto, comenzando por una materia de la que ya se dio cuenta en la
Memoria del pasado afio, pero que sigue protagonizando numerosas
referencias de los Fiscales Jefes en sus Memorias: se trata de la aplica-
cion del articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que esta-
blece el derecho a no declarar contra el cényuge, en los supuestos de
Violencia de Género y violencia doméstica.

Puesto que las coordenadas esenciales del problema ya fueron
expuestas, como queda dicho, en la Memoria anterior, se trata ahora
simplemente de recoger la insistencia de varios Fiscales Jefes en la
dificultad que supone el hecho de que, como dice el Fiscal de Girona,
las personas denunciantes de delitos de esa naturaleza, una vez adop-
tadas incluso medidas cautelares y seguido un procedimiento, ya en el
momento del juicio oral se nieguen a declarar, lo que necesariamente,
en el supuesto de que no existan otras pruebas —a pesar de que el Fis-
cal en prevision de tal eventualidad agote todas las posibilidades pro-
batorias en tal sentido—, aboca a una sentencia absolutoria. Dado el
evidente riesgo de que la victima haya sido coaccionada o intimidada
para que actiie de esta forma, y habida cuenta de que la prevision legal
se articulé para supuestos absolutamente distintos (que un familiar
testigo o conocedor de hechos imputados a su pariente no se viera en
la tesitura de declarar contra el mismo, pero no para que el ya denun-
ciante pueda truncar el curso ordinario del procedimiento sin que lle-
guen siquiera a conocerse las razones de la denuncia o de su negativa
a prestar declaracion), los Fiscales siguen abogando por una reforma
normativa que permita, con la debida seguridad juridica, erradicar el
posible abuso de ese derecho en los términos expuestos.

En el mismo terreno del tratamiento procesal de la violencia de
género, la Fiscalia de Cérdoba plantea dos géneros de cuestiones. En
primer lugar, indica la conveniencia de revisar el sistema actualmente
vigente de atribucidn de las Diligencias Urgentes al Juzgado de Violen-
cia sobre la Mujer, proponiendo que se atribuya al Juzgado de Guardia
cuando todas las partes se hayan personado ante el mismo con motivo
de la entrada en dicho 6rgano de un atestado, denuncia o solicitud de
orden de proteccidn, fuera de las horas de audiencia del juzgado espe-
cializado. O, en su defecto, que se arbitre de cualquier otro modo la
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posibilidad de evitar esa duplicidad de comparecencias que, en todo
caso, aparte de situaciones de simple incomodidad o molestia, pueden
generar una re-victimizacion ante la reiteraciéon de comparecencias
judiciales en tan breve espacio de tiempo. Y en segundo lugar trae a
colacién un problema considerablemente extendido, en el dmbito de
aplicacién del articulo 544.ter, niim. 7 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. Se refiere especificamente a las disfunciones que se vienen plan-
teando en temas de competencias civiles entre el Juzgado de Familia y
en el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, puesto que por imperativo de
este articulo las medidas civiles no se pueden adoptar dentro de una
orden de proteccién cuando «hubieran sido previamente acordadas por
un 6rgano del orden jurisdiccional civil, y sin perjuicio de las medidas
previstas en el articulo 158 del Cédigo Civil», prevision ésta que —sos-
tiene el Fiscal- dista mucho de ser operativa en la préctica, pues la
misma demuestra que, como minimo, cuando se adopta una orden de
proteccién en base a una situacién objetiva de riesgo para la victima, lo
normal es decretar como medida cautelar de naturaleza penal una prohi-
bicién de aproximacion del denunciado a la persona y domicilio de la
victima; y si ésta convive con sus menores hijos por tener atribuida su
custodia mediante resolucion civil previa y ademds se establecié un
régimen de visitas con el padre, resulta que la medida de alejamiento
impuesta por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer impedira que las
visitas se ejecuten como hasta ese momento. La cuestion ha tratado de
ser resuelta mediante la inclusion en el Protocolo del Observatorio de
Violencia Doméstica del CGPJ sobre solucién a los problemas de coor-
dinacién entre la jurisdiccion civil y penal, de un apartado, el 7.1, que
establece que «el Juez penal que dicte una orden de proteccion podrd
excepcionalmente modificar o complementar las medidas adoptadas
por el Juez civil, por aplicacion del articulo 158 CC y en beneficio e
interés del menor de edad. En todo caso, el organo penal hard constar
en el auto que dichas medidas tiene cardcter provisional y sin perjuicio
de la resolucion que dicte el érgano judicial civil competente para
conocer del asunto»; si asi ocurre, el érgano que dicte la orden de pro-
teccién deberd remitir de oficio al érgano jurisdiccional civil que
conozca del asunto testimonio de la solicitud de orden de proteccién,
del Auto que resuelva dicha orden y de la diligencia de notificacién a la
victima y de cuantos demds extremos considere necesarios. Pero aun
cuando se intente solucionar dicho conflicto de esta forma, la practica
diaria demuestra disfunciones que quizas pudieran ser corregidas legal-
mente, bien mediante la inclusién del contenido del protocolo aludido
en una norma procesal, bien mediante la revision de las competencias
atribuidas a uno y otro juzgado.
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IIT) Varias Fiscalias plantean un bloque de cuestiones en el
terreno procesal hacen referencia al papel del Fiscal en la tramitacién
de las 6rdenes europeas de detencion y entrega. La Fiscalia de Galicia
propugna una reforma de la Ley de implementacién de la Decision
Marco sobre la orden de detencidn y entrega, para que se reconozca al
Fiscal, como acusador publico, un papel activo, o al menos de aseso-
ramiento, en la emision de estas érdenes, papel que, aunque no apa-
rece recogido en el texto legal, los Fiscales estdn desempefiando en la
practica a través de sus informes y su participacioén en el proceso
penal, habida cuenta de que en udltimo término es el Fiscal el que,
como acusador publico, el que tiene una relacién més directa con el
procedimiento y con sus circunstancias.

La Fiscalia de Mélaga apunta en la misma direccién critica ante el
silencio de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, respecto de la necesaria inter-
vencion del Ministerio Fiscal en la emision de dichas 6rdenes, en particu-
lar en aquellas que tengan como objetivo el enjuiciamiento del reclamado,
teniendo en cuenta que corresponde al Fiscal como parte necesaria e
indispensable del proceso penal la formulacién de una eventual acusacion
contra la persona buscada, ante el 6rgano judicial enjuiciador. En ese sen-
tido, se echa de menos —suscribe el Fiscal malaguefio— la prevision legal
de un preceptivo traslado procesal que le d€ la oportunidad de conocer la
emisién de dicha orden europea y, en su caso, convalidarla o impugnarla
en base a los méritos del caso. Esta laguna legislativa resulta especial-
mente incoherente y llamativa si tenemos en cuenta que nuestra Ley de
Enjuiciamiento Criminal, tras ser reformada en noviembre de 1995, atri-
buy6 al Ministerio Fiscal la postulacién activa de las medidas cautelares
de prisién provisional, despojando el monopolio de tan relevante y excep-
cional medida cautelar, cuya decisién hasta entonces correspondia en
exclusiva al érgano judicial instructor o enjuiciador.

IV) Igual que en el ambito del derecho sustantivo, la Fiscalia
Togada plantea también, un afio mas, la necesidad de una reforma de
la Ley Procesal con el fin de adaptar su texto tanto en lo tocante a la
tramitacion contencioso-disciplinaria militar como, sobre todo, a la
configuracién procesal penal militar, con vistas a adaptar su texto a las
importantes modificaciones y reformas llevadas a cabo en la LECrim.
Y la Ley Orgénica del Poder Judicial, que —sin perjuicio de las espe-
cialidades de la Jurisdiccion Militar— resultan trasladables y exigibles
en el &mbito de los procedimientos castrenses. Propugna asf la Fiscalia
Militar, como ya lo hiciera en anteriores Memorias, la reforma de las
Diligencias Preparatorias militares para lograr un auténtico proce-
dimiento abreviado (en sintonia con la reforma parcial de la LECrim
mediante la Ley 38/2002, de 24 de octubre); la del régimen de prisién
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provisional contenido en los articulos 215 y siguientes de la LPM,
adaptdndolo a los pardmetros de Ley Orgénica 13/2003, de 24 de octu-
bre de reforma de la LECrim; y, sobre todo, la implementacién de
una segunda instancia, como corolario de los criterios marcados por
la Ley Orgénica 19/2003 de 23 de diciembre, de reforma de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, y muy especialmente de acuerdo con el
Dictamen del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
ndm. 1104/2004, de 29 de marzo de 2005, en el caso de un miembro de
las FAS, Martinez Ferndndez, contra Espaia, en el que se aprecia una
violacion por parte de Espafia del articulo 14, parrafo 5, del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos por no hallarse instaurado en el
ambito de la jurisdiccién militar espafiola un sistema que preserve el dere-
cho a un recuso «efectivo» compatible con las exigencias de dicho Pacto.

Por ultimo, cabe plantearse, ante el previsible desplazamiento de
la imputabilidad contenciosa-disciplinaria militar desde la via prefe-
rente y sumaria hacia la via ordinaria. En el marco de las faltas leves
(cosa que ya se ha producido en el caso de las faltas graves y muy
graves), la posibilidad de implementar en el sistema procesal vigente
la intervencién del Ministerio Fiscal no sélo en los recursos preferen-
tes y sumarios, sino también ordinarios, que se promuevan contra las
sanciones de dichas faltas leves, asi como las graves, en atencién a
que en ambos casos de lo que se trata en dltima instancia es de una
modalidad de ejercicio del ius puniendi del Estado con potencialidad
para afectar a un derecho fundamental tan esencial como resulta ser el
de la libertad proclamado por el articulo 17 CE, debiendo ponerse de
relieve que, hoy por hoy, constituyen los dos tinicos 4mbitos —amén
del penal- en que la actividad administrativa sancionadora, conforme
a la prevision contenida en el articulo 25.3 CE, puede comportar la
adopcidn de medidas o sanciones privativas de libertad.

3. Reformas procesales civiles

I) LaFiscalia de Guipizcoa considera necesario abordar algunas
reformas legales, que no obstante no concreta, con el fin de agilizar y
optimizar el desenvolvimiento de los procesos judiciales relativos a
las incapacidades y tutelas. Asi, por ejemplo, explica que las vistas
orales (precisamente por lo dispuesto en los arts. 753 y 440 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil) se limitan a la audiencia a los parientes (que
residen dentro del partido judicial, o en un drea préxima, ya que si
existen dificultades para comparecer no suele llevarse a cabo en el
mismo acto), y, a la vista de las demds pruebas practicadas con ante-
rioridad, a la emision de su informe por parte del Ministerio Fiscal (en
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los casos en que concurre a su celebracidn, o por escrito cuando se
hacen dichas alegaciones de esta forma). Si a ello se afiade que en los
casos en que existen desavenencias familiares, puestas de manifiesto a
través de los informes sociales o por los propios centros geriétricos, se
llevan a cabo por escrito, lo que hace que sea factible la audiencia
simultdnea a todos ellos, es patente que la pretension de unidad de
acto y de que se celebre el juicio verbal queda totalmente desvirtuada.
También en este 4mbito existen dificultades derivadas del ejercicio de
la tutela que viene impuesta por ministerio de la ley en el articulo 239
del Cédigo Civil a la entidad publica encargada de la proteccién de
incapaces, ya que la falta de recursos sociales y las dificultades deri-
vadas del control de determinadas personas debido a su enfermedad
mental, hacen que el ejercicio de la tutela sea imposible de llevar a
cabo y en nada beneficie a la persona tutelada.

II) Para la Fiscalia de Huesca, la regulacion en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil de la intervencién del Ministerio Fiscal en
defensa de los hijos menores de edad sigue privando a este Ministerio
de la posibilidad de valorar cuales son las medidas mas convenientes
para esos menores por cuyo interés debe de velar, puesto que cuando
el Fiscal contesta a la demanda tiene en su poder solamente la version
de una de las partes, con toda la carga de subjetivismo y parcialidad
que esto conlleva. Seria conveniente por tanto —a su juicio— introducir
una fase final de conclusiones, tras la prictica de la prueba en la vista,
en la que el Fiscal, en coherencia con el resultado de la prueba practi-
cada, pudiera sostener su postura final en aquellas cuestiones que el
interés de los menores lo exija.

IIT) Lamisma Fiscalia oscense se pronuncia a favor de regular la
posibilidad de someter a tratamiento ambulatorio forzoso, por orden
judicial, a los pacientes afectados por una enfermedad mental, que se
contemplaba en el anteproyecto sobre Jurisdiccién Voluntaria que fue
retirado de las Cortes Generales en la pasada legislatura.

Relata que el problema ha sido planteado a esa Fiscalia desde el
propio ambito hospitalario, entendiendo que existe un vacio legal al
respecto. En concreto, se plantea la posibilidad de solicitar autoriza-
cién judicial para la aplicacién de tratamiento ambulatorio de la
misma manera que se hace para el internamiento del paciente cuando
se considera que es procedente, posibilidad que —constata— en la
actualidad se va abriendo paso, con mucha cautela, en Espafia.

Con el fin de facilitar la solucién de este problema, la Fiscalia citada
propone la adicién de un nuevo articulo el 763.bis a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, donde se incluya como alternativa a la medida de inter-
namiento de una persona que no esté en condiciones de decidir por si
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misma, la de sometimiento forzoso a tratamiento ambulatorio, con idén-
ticos requisitos a los exigidos para el internamiento, esto es: autorizacion
previa del Juzgado donde resida la persona afectada, informe médico
adecuado, un plan individualizado de tratamiento con determinacién de
su duracién méxima, asi como del responsable de su seguimiento, e
informes posteriores periddicos, la posibilidad de su modificacién y pro-
longacién, y, en todo caso, el examen judicial y forense del enfermo, la
audiencia del interesado, asi como su posibilidad de representacién y
defensa, y la intervencién del Ministerio Fiscal.

4. Otras materias

I) La Memoria del Fiscal Jefe de Almeria reitera «un afio mds» la
necesidad de perfeccionar la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, cuyas
deficiencias en algunos aspectos dan lugar a que la Comisién se encuen-
tre con situaciones en las que tiene que resolver sin la suficiente cober-
tura legal, ampardndose y dando respuesta con base en las normas
generales, en el principio de buena fe y, en dltima instancia, en la Cons-
titucién como norma fundamental. En particular, menciona la necesidad
de reformar aspectos como los relativos a la concesién del derecho en
situaciones excepcionales, con una mayor clarificacion del contenido
del mismo (art. 5 de la Ley), una mejor regulacién de los supuestos de
insostenibilidad de la pretensidn, y también en cuestiones procedimen-
tales, como la necesaria ampliacion de los plazos, pues los actuales son
excesivamente cortos, interrupcién de los mismos, etcétera.

II) Para la Fiscalia de Huelva, la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales de 1995, pensada para «desarrollar una politica de protec-
cion de la salud de los trabajadores mediante la prevencién de los
riesgos derivados de su trabajo», mds de diez afios después de su
entrada en vigor genera la percepcién general de que no ha satisfecho
las expectativas que en su dia cred. En 1996 se registraron unos 15.000
accidentes de trabajo, mientras en el aflo 2006 se alcanzaba una cifra
de 31.000, mas del doble. Obviamente, el desarrollo en estos afios
justifica que, al ser mayor el nimero de personas existentes en el mer-
cado laboral, se incremente la cifra de sujetos susceptibles de sufrir
percances en su trabajo, pero no es menos cierto que los objetivos de
la norma mencionada iban encaminados a hacer éste mds seguro e
impedir que se incrementara proporcionalmente las cifras de acciden-
tes conforme aumentaba dicho mercado. De ahi que dicha Fiscalia
sugiera la necesidad de un nuevo desarrollo normativo, que ha sido
reflejada, igualmente, en las distintas reuniones que los Fiscales de
Siniestralidad Laboral han tenido a lo largo del afio, donde se ha pos-
tulado la necesidad de una Ley integral sobre siniestralidad laboral.
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Reforma de la que dichos Fiscales esperan, en particular, una mejor
regulacién de la solucién legal que se da a la responsabilidad civil
derivada de estos hechos delictivos. Solucién que pasa —a su juicio—
bien por incluir a las victimas de estos delitos en la Ley 35/95 de
ayuda a victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual, bien
por crear una normativa similar a la Ley antedicha, pero especifica
para esta materia, o bien —lo que entienden que seria mas efectivo y
viable en el momento actual— a establecer seguros obligatorios a cargo
de las empresas al modo que se hace en el marco del automévil.

II) La misma Fiscalia de Huelva propugna la reforma urgente del
articulo 59 de la Ley Orgédnica de Extranjeria, en virtud del cual se pone
en conocimiento de la Autoridad Gubernativa la existencia del proce-
dimiento penal, interesando de la misma que valore en su caso la ineje-
cucién de las resoluciones de expulsion que pudieran pesar sobre testigos
cualificados. Hasta el momento presente —dice el Fiscal de Huelva—
siempre se ha obtenido respuesta favorable de dicha Autoridad Guberna-
tiva, pero entiende que debe efectuarse una modificacién normativa para
atribuir dicha facultad legal al Poder Judicial o al Ministerio Fiscal, por
razones obvias de no frustrar el propio procedimiento penal, conside-
rando que, por las circunstancias de los sujetos intervinientes, estos pro-
cesos presentan ya de por si severisimas dificultades probatorias.

IV) Sin abandonar la referencia a la situacién de los extranjeros
en Espafia, pero en otro ambito completamente distinto, la Fiscal de
Sevilla sugiere en una futura reforma legislativa, seria necesario plan-
tear la necesidad de regular de forma especifica la asistencia letrada al
menor en el expediente de repatriacién. Entiende que prescindir de
ello supone una quiebra de principios constitucionales totalmente asi-
milados en nuestra cultura, como el de igualdad (en cuanto que impli-
carfa que la ley da un trato distinto al menor y al mayor de edad),
indefensién al verse privado del derecho de defensa, e inseguridad
juridica, puesto que la asistencia o no de letrado que asista al menor en
la actualidad depende del arbitrio de la Administracién o de la buena
voluntad de alguna organizacién no gubernamental. Existe a su juicio
en la tramitacion del expediente un verdadero conflicto de intereses
entre el menor y el Estado, asi como con la Comunidad Auténoma,
que pese a que ejerce la tutela propone la reunificacién familiar, por lo
que cuando menos procederia el nombramiento de defensor judicial
que asistiera al menor. Apunta, en fin, en apoyo de su tesis, que en el
supuesto de que el Fiscal decida no recurrir la resolucién administra-
tiva y el menor no esté conforme con ella, quedara éste privado de
obtener la tutela por parte de los Tribunales, lo que en un Estado de
Derecho es dificil de conciliar.
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