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ExcMo. SR.:

Al Ministerio Fiscal, entre las variadas y multiples
funciones que le estdn encomendadas, es ser Organo de
comunicacién entre el Gobierno y los Tribunales de Jus-
ticia, actividad que tradicionalmente viene asumiendo y
que aparece consagrada, especialmente, en la Ley Orga-
nica del Estado y que se desarrolla en el quehacer diario
de su labor, mas cobra un singular relieve y una mayor
dimensién con ocasién de la solemne apertura de los
Tribunales al elevar al Gobierno de la Nacién la Memo-
ria-Informe relativa al funcionamiento de la Adminis-
tracion de la Justicia espafiola, exponiendo al mismo
tiempo los hechos judiciales més trascendentes acaeci-
dos durante el afio que paso, los problemas que en orden
al mejor ejercicio de su funcién tiene planteados, las
reformas que son més acuciantes para la mayor estabi-
lidad del Estado de Derecho y de sus Leyes y demaés
disposiciones, para la mejor acomodacién a la cambiante
realidad social presente y futura, pero siempre bajo el
inmutable prineipio de una legalidad impresecindible
para que la Sociedad conviva en un orden armoénico
hacia el logro de un perfeccionamiento auténtico y real;
la tarea estd en acompasar ese ordenamiento a las exi-
gencias sociales y politicas del momento histérico que
vivimos, en un amplio campo que comprende diversas
facetas, hasta adecuar los Cédigos y las Leyes a los pos-
tulados que el desarrollo de nuestra sociedad demanda,
perfeccionando el orden juridico para hacerlo cada dia
més justo, conciliando el pleno respeto de los derechos
humanos y de las libertades civicas con el manteni-
miento del orden y seguridad juridicos en la forma més
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acorde con las cotas del desarrollo civico de la sociedad
espafiola en esta hora. Si las necesidades politicas y
sociales del trance sucesorio que ha vivido nuestra
Patria y el devenir histérico lo exigen, es imprescindible
ir a la reforma del ordenamiento juridico, pero sin olvi-
dar que reforma es antitética de ruptura, pues sélo se
reforma aquello que se desea conservar y en cuya vir-
tualidad se cree y debe estar limitada por el manteni-
miento de los principios béasicos, sin desmantelar nada
ni dejar todo como esté, sino renovando y actualizando
lo necesitado de ello, La realizacion de la Justicia ha
de ser no sélo un fin propuesto, sino un fin cuyo logro
sea normalmente posible mediante la adecuacién de
instrumentos eficaces para aplicar el Derecho concreto
a las necesidades de la comunidad en cada momento
histérico.

En esta tarea de remodelacion del ordenamiento juri-
dico para recoger en €l las exigencias de una sociedad
que evoluciona, con deseos de mayor perfectibilidad,
tiene un importante papel el Ministerio Fiscal por su
misién especifica de promover la acciéon de la Justicia
en defensa del interés publico para que prevalezca el
interés social y por ser el vinculo més adecuado para
que el Gobierno conozca el estado de la sociedad en
orden al cumplimiento de la Ley y al efecto que ésta
produce. El Ministerio Fiscal por ello, como defensor del
principio de legalidad, debe velar expresamente porque
tan fundamental principio tenga toda su extensién,
debiéndose notar que la defensa de la Ley tiene un
marco perfectamente delimitado: La Ley es Ley en
tanto no sea derogada. Ello significa que el Fiscal ha de
actuar en su defensa y promover su aplicacion desde el
momento mismo de su entrada en vigor hasta el de su
derogacién, pues, en otro caso, la objetividad, que es
propia de la Administraciéon de Justicia, quedaria rota
y con ello la seguridad juridica, imprescindible para el
normal desarrollo de la vida social,
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Como deciamos en nuestra pasada Memoria, este
informe, que por segunda vez dirigimos al Gobierno, no
puede valorarse separadamente, es continuacion de
otros informes anuales redactados por los predecesores
en la jerarquia suprema del Ministerio Fiscal, En razén
a esta unidad y continuidad alcanza su verdadera pro-
yeccion la panoramica actual de la realidad de la excelsa
funcién de administrar Justicia.

Para la mas clara vision de las lineas de evolucion
en que la sociedad espanola se desenvuelve hemos con-
tado con la inestimable aportacion de los Fiscales de
cada provincia a través de sus Memorias, que dan el
dato real, analizan y aprecian la situaciéon en sus res-
pectivos territorios. Con independencia de que para la
labor de sintesis de este informe y obtener las oportu-
nas consecuencias haya de partirse de la informacion
de los Organos del Ministerio Fiscal, pretendemos al
mismo tiempo dotar a esta Memoria de un contenido
propio que no sea una mera recopilaciéon u ordenacién
de datos estadisticos o comparativos, sino también una
exposicién —por experiencia propia— al Gobierno de
aquellos otros problemas y realidades que, a un nivel
nacional, debe conocer y que desde la atalaya de la
Jefatura del Ministerio Fiscal se aprecian, se estudian
y se aportan a la mas alta consideracién del Estado con
el decidido empefio de llamar lealmente su atencion,
haciéndose fidelisimo portador de los mismos porque
consideramos que aquella funcién de “6rgano de comu-
nicacién” asignada al Ministerio Fiscal no basta, se
trata de algo mas que transmitir, comunicar, enlazar;
se estima que, sin perjuicio de aquella tradicional misién
comunicante, la Fiscalia del Tribunal Supremo tiene que
pronunciarse y de lleno implicarse en una tarea supe-
rior, dando a su actividad funcional un contenido méas
subjetivo, mas propio y, por ende, méas elevado.

Ciertamente el ano 1975 —al que se refiere el pre-
sente informe— fue un periodo de la historia patria car-
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gado de acontecimientos extraordinarios que se proyec-
tan hacia un futuro lleno de esperanzas; en esa etapa
histérica, donde se cerré un capitulo de una obra de
gobierno ingente y se abre otro, continuador y perfeccio-
nador de las estructuras constitucionales de la Nacion,
se llevo a cabo la funcién directiva del Ministerio Fiscal
por el autor de esta Memoria. Posiblemente el espacio de
tiempo en el curso de los anos mas cuajado de dificulta-
des, de varios y graves problemas, mas también es cierto
que ese principio de Unidad —pilar basico del orden y
del progreso y estatutario fundamento del Ministerio
Fiscal— se hizo palpable realidad entre los funcionarios
que integran la Carrera Fiscal. Sin su ayuda, sin esa
estrecha union, sin la colaboracién leal, sin tan gene-
rosa entrega y esfuerzo constante, formando un com-
pacto bloque de todos sus miembros, dificilmente hubié-
ramos podido sobrellevar la tremenda carga y la grave
responsabilidad encomendada a la Jefatura del Ministe-
rio Fiscal en su primer afio de mandato. Sirva, pues, este
comienzo como demostracién evidente de lo que la unién
puede lograr y, sobre todo, como reconocimiento sincero
a la totalidad de los miembros de nuestra Carrera.

Como ya sehalabamos en nuestra anterior Memoria,
empezdbamos la singladura que el Gobierno nos enco-
mend6 con la pérdida de uno de los mejores Jefes que
tuvo el Ministerio Fiscal: la muerte —en el servicio
a Espafia— de nuestro compafero Fernando Herrero
Tejedor. La Patria se vio privada de un auténtico hombre
de bien, de un extraordinario politico, y la Carrera perdid
un Fiscal irrepetible.

El terrorismo alcanzé las cotas mas altas conocidas,
con continuos desérdenes, asesinatos de miembros de las
Fuerzas del Orden Publico y de ciudadanos, atracos y
explosiones y otros estragos que motivaron y fundaron
una legislacién adecuada para su prevencién y represién,
con todas las consecuencias inherentes a aguella gravi-
sima situacién,



— 13 —

La muerte del Jefe uel Estado, Generalisimo Franco,
y la proclamacion de S. M. el Rey Juan Carlos I son acon-
tecimientos en la vida de Espana suficientemente tras-
cendentes para que no nos sustraigamos al finalizar esta
Introduccion a detenernos en ambos momentos.

El fallecimiento de S. E. el Jefe del Estado, excelen-
tisimo sefior don Francisco Franco Bahamonde, bajo
cuyo largo y feliz mandato vivi6 Espafna una etapa de
paz y convivencia ciudadana que permitié un desenvol-
vimiento fructifero de todas las actividades nacionales y
en la que los servicios judiciales conocieron inestimables
mejoras de orden institucional, personal y material que
los dignificaron y enaltecieron para poder cumplir con
cada vez mayor eficacia su alta misién en el conjunto
de las funciones del Estado, “se cerrd, con el dolor de la
Nacion, una larga etapa historica que, con el esfuerzo y
el sacrificio de todos y bajo la guia experta y segura de
Francisco Franco, habia alumbrado y consolidado una
Espana radicalmente distinta; sin solucion de continui-
dad, nuestro pueblo expresd, con voluntad plebiscitaria,
sus sentimientos en su impresionante y sobrecogedor
adi6s al Caudillo, gratitud por la obra que para Espafa y
los espafioles Franco habia llevado a cabo y decision de
defender su limpia herencia”. Son signos de la voluntad
del pueblo “las ininterrumpidas, multitudinarias, emo-
cionadas y emocionantes visitas a la tumba del Caudillo,
simbolo inequivoco de esa firme decision de permanecer
fieles al recuerdo y a la herencia de Franco”.

Al tiempo de redactarse esta Memoria el Gobierno de
la, Nacién, al recordar la muerte de Franco, ha dicho:
“... la figura de Francisco Franco, artifice de la Espana
moderna, forma parte del patrimonio espiritual de nues-
tro pueblo...” La generalidad de las Memorias redacta-
das por los Fiscales de las Audiencias se inician con un
entrafiable recuerdo y un respeto profundo al mas egre-
gio de los espanoles.

Junto a este comun sentir comienza otra etapa de
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la historia espanola con nuestro Rey, llena de ilusiones,
de esperanzas y realidades en la grandeza de Espana;
igualmente los Fiscales en sus Informes-Memorias se
hacen eco de esta entranable ilusion, de la que es por-
tavoz la Fiscalia del Tribunal Supremo, al testimoniar
a nuestro Rey que la misma lealtad que siempre se tuvo
hacia el Caudillo Franco se exterioriza en so6lida unién
de los funcionarios de la Carrera Fiscal en torno a la
Corona, como asimismo su entrega al servicio de Su
Majestad y de Espafa.

VARIACIONES EN EL MINISTERIO FISCAL

Es tradicional destacar en esta Introduccion las varia-
ciones mas importantes que han afectado a los miembros
de la Carrera Fiscal durante el pasado afio y con ello
dejar plasmado documentalmente el recuerdo de quienes
han servido en el seno de la Carrera y han colaborado
con su entrega en la noble funciéon de administrar la
Justicia.

En el ano 1975 fue nombrado Fiscal Jefe de la Audien-
cia Provincial de Logrofio el Ilmo. sefior don Arturo
Tejero Acerete; pasaron a la situacion de excedencia
especial los Ilmos. senores don Miguel Montoro Puerto,
don José Antonio Zarzalejos Altares y don Roberto Gar-
cia Calvo por haber sido nombrados, respectivamente,
Delegado Provincial del Ministerio de la Vivienda en
Barcelona, Director General Adjunto de Seguridad e Ins-
pector General del Ministerio de Educacion y Ciencia.
Se reintegraron al servicio activo en la Carrera el exce-
lentisimo senor don Luis Rodriguez-Miguel y los ilustri-
simos sefiores don Eleuterio Gonzalez Zapatero, don José
Raya Mario y don Juan José Barrenechea de Castro al
cesar en sus cargos de Ministro de la Vivienda, Subse-
cretario, Secretario General Técnico del Ministerio de
Justicia y Director General de Instituciones Penitencia-
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rias, ocupando nuevamente sus aestinos de Teniente Ins-
pector Fiscal, Abogados Fiscales del Tribunal Supremo
y de la Audiencia Territorial de Madrid.

Al volver al servicio dejamos constancia de la satis-
facciéon por su incorporacién y del orgullo que sentimos
por la extraordinaria y eficaz labor que funcionarios tan
distinguidos han prestado a Espana en puestos de tan
singular relieve en la Administracion, lo que significa
un legitimo timbre de honor para el Ministerio Fiscal.
Esta incorporacion al servicio activo de dichos funcio-
narios en nuestra Carrera viene a reafirmar una vez mas
aquel principio de unidad y permanencia, basico para el
mejor desarrollo de la funcién encomendada, ya que es
significativo que funcionarios tan relevantes, con entu-
siasta vocacién y amor al servicio y después de haber
alcanzado puestos de tan notorio relieve se reintegren
con redoblada ilusion y amor a la Carrera para seguir
consumiendo su vida al servicio de la misma.

Afortunadamente en el pasado afip ningun funcio-
nario nos abandoné por fallecimiento o jubilacién.

Al tiempo de iniciarse la redaccion de la Memoria, y
por jubilacion al cumplir la edad reglamentaria del
Excmo. sefior don José Marquez Azcarate, es promovido
a la categoria de Fiscal General el Excmo. sefior don
Felipe Rodriguez Franco; poco antes, por Decreto de 30
de diciembre de 1975, comg consecuencia de la creacidon
de 17 plazas en la plantilla del Ministerio Fiscal fueron
nombrados Abogados Fiscales del Tribunal Supremo los
Ilmos. sefiores don Juan José Navajas Pérez, don Fran-
~isco Bordallo Gutiérrez y don Vicente Mora Pifian y
Fiscal Jefe de la Audiencia Provincial de San Sebastian
don Maturino Rodriguez Mellado.

La jubilaciéon del Excmo. sefior don José Marquez
Azcérate lleva a que nos detengamos en resaltar la per-
sonalidad de este ejemplar funcionario y los servicios que
con tanto acierto y durante tanto tiempo presté al Minis-
terio Fiscal y ultimamente como Secretario Técnico de
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la Fiscalia del Tribunal Supremo, es ademés procedente
de la Carrera Judicial, en la que ostentaba la categoria
de Juez de Entrada cuandg optd por el Ministerio Fiscal
al constituirse como Carrera separada de la Judicial, y
que como Abogado Fiscal de Entrada figura en la “lista
de funcionarios que pasaron a formar el primer Escala-
iféon de la Carrera Fiscal”, publicada en la Gaceta de
Madrid correspondiente al 23 de junio de 1926.

El senorio, simpatia y companerismo de este Fiscal
General, su infatigable, meticuloso y eficacisimo trabajo
han sido las facetas principales —aunque no las Uni-
cas— de este companero cuya falta de presencia se
notara en el Ministerio Fiscal, a cuyo servicio con gene-
rosidad, vocacion y entusiasmo se dedico toda su vida;
recalcamos, para que quede debida constancia de ello,
su vasta preparacién y competencia técnica que fanto
han contribuido a la formacion y a la cultura juridica
de los miembros de nuestra Carrera. Es lastima que una
razén cronoldgica: su edad, prive al Ministerio Fiscal de
uno de sus mas valiosos miembros, mas también es cierto
que siempre serda un vivo ejemplo para esfa gran familia
que tanto aprendi6é de sus cualidades humanas y téc-
nicas.

Finalizamos esta parte de la Memoria dando la bien-
venida a los cinco funcionarios que se incorporan a la
Carrera Fiscal, procedentes de la tiltima oposicién de la
Escuela Judicial, todos, por una razén u ofra, con solera
al servicio de la Administracién de Justicia.

A continuacién relacionamos los Fiscales de las
Audiencias Territoriales y Provinciales aufores de las
Memorias que han servido, en parte, para la redacciéon
de ls presente.
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RELACION DE FISCALES TERRITORIALES
Y PROVINCIALES QUE HAN FIRMADO LA MEMORIA
CORRESPONDIENTE AL ANO 1975

Albacete: Excmo. Sr. D. Fernando Alamillo Canillas.

Alicante: Ilmo. Sr. D. José Gallardo Santiago.

Almeria: Ilmo. Sr. D. José M.* Contreras Diaz.

Avila: Ilmo. Sr. D. Emilio Vez Pazos.

Badajoz: Ilmo. Sr. D. Federico G.* de Pruneday Le-
desma.

Barcelona: Excmo. Sr. D. José Elorza Aristorena.

Bilbao: Ilmo. Sr. D. Fernando Barrilero Turel.

Burgos: Excmo. Sr. D. Mariano Gomez de Liano
Cobaleda.

Caceres: Excmo. Sr. D. Francisco Panchuelo Alvarez.

Cadiz: Ilmo. Sr. D. Jaime Ollero Gomez.

Castellon: Ilmo. Sr. D. Manuel Lucas Escamilla.

Ciudad Real: Ilmo. Sr. D. Rafael Rojo Urrutia.

Cérdoba: Ilmo. Sr. D. Rafael Contreras de la Paz.

La Corufia: Exemo. Sr. D. Eduardo Monzén de
Aragoén. _

Cuenca: Ilmo. Sr. D. Eduardo Mendizabal Landete.

Gerona: Ilmo. Sr. D, Alfonso Carro Crespo.

Granada: Excmo. Sr. D. Ramoén Salgado Camacho.

Guadalajara: Ilmo. Sr. D. José Leopoldo Aranda
Calleja.

Huelva: Ilmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo.

Huesca: Ilmo, Sr. D. Francisco Goyena de la Mata.

Jaén: Ilmo. Sr. D. Mariano Monzén de Aragoén.

Leén: Ilmo. Sr. D. Odon Colmenero Gonzalez..

Lérida: Ilmo. Sr. D. Martin Rodriguez Esteban,

Logrono: Ilmo. Sr. D. Arturo Tejero Acerete.

Lugo: Ilmo. Sr. D. Carlos Gomez Barreiro.

Madrid; Excmo. Sr. D, Rafael Alonso Perez-Hickma.n.

Malaga: Ilmo. Sr. D. José Eguilaz Ariza.

Mureia: Ilmo. Sr. D. Bernardino Ros Oliver,
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Orense: Ilmo. Sr. D. Jaime Poch Gutiérrez de Ca-
viedes.

Oviedo: Excmo. Sr. D. Rafael Fernandez Martinez.

Palencia: Ilmo. Sr. D. Santiago Adolfo Martin Andrés.

Palma de Mallorca: Excmo. Sr. D. Hipolito Hernan-
dez Garcia.

Las Palmas: Excmo. Sr. D. Lucas Garcia Rodriguez.

Pamplona: Excmo. Sr. D. Ricardo Querol Giner.

Pontevedra: Ilmo. Sr. D. Jacobo Varela Feijoo.

Salamanca: Ilmo. Sr. D. Bernardo Almendral Lucas.

San Sebastidn: Ilmo. Sr. D. Maturino Rodriguez
Mellado.

Santander: Ilmo. Sr. D. Antonio Fernandez-Divar
Yaguez.

Santa Cruz de Tenerife: Ilmo. Sr. D. Temistocles
Diaz-Llanos Oramas.

Segovia: Ilmo. Sr. D. Juan Antonio Martinez Ca-
sanova.

Sevilla: Excmo. Sr. D. Guillermo Blanco Vargas.

Soria: Ilmo. Sr. D. Gaspar Molina Rodriguez.

Tarragona: Ilmo. Sr. D. Eliseo Garcia Martinez.

Teruel: Ilmo. Sr. D. Fermin Hernandez Villarroya.

Toledo: Ilmo. Sr. D. Eugenio Casimiro Lopez y Lopez.

Valencia: Excmo. Sr. D. Alejandro Sanvicente Sama.

Valladolid: Excmo. Sr. D. Antonio Ubillos Echevarria.

Vitoria: Ilmo. Sr. D. Alfonso Arroyo de las Heras.

Zamora: Ilmo. Sr. D. Fernando Santamarta Delgado.

Zaragoza: Excmo. Sr. D. Luis Martin-Ballestero
Costea.

Las Fiscalias de Avila, Guadalajara, Huesca, Segovia
y Teruel han estado durante el pasado afio 1975 servidas
por un solo funcionario y las (Fiscalias) de Almeria,
Cuenca, Lugo y Vitoria durante parte de dicho afio han
estado igualmente atendidas por un solo funcionario.



CapitTuro I

ASUNTOS DE MAYOR IMPORTANCIA Y ACTIVIDAD
LEGISLATIVA

1. Se entresacan de las Memorias de las Fiscalias los
asuntos mas importantes ocurridos durante el pasado
ano y aquellos que producidos en el anterior siguen un
tramite procesal digno de destacarse. En Barcelona, por
el Juzgado num. 7, se instruyé el sumario 50/74 por deli-
tos de robo con homicidio; la causa ha sido calificada
por el Fiscal el 29 de enero de 1975 y, como se indica,
aprecia la existencia de aquellos dos delitos mencionados
(arts. 500, 501 num. 1.° y 506 ntim. 2.°) con las agravan-
tes 1.%, 6.* y 15 del articulo 10 del Codigo Penal y en la
quinta conclusién interesa la imposicion de dos penas
de muerte al procesado J. L. C. G.; la vista de la causa
en el momento de redactarse esta Memoria aun no se ha
celebrado. '

Los hechos que motivan la gravedad de las penas soli-
citadas, que la investigacion judicial ha acreditado, en
resumen, consisten en que el procesado, que habia pres-
tado servicios domésticos en el domicilio del matrimonio
compuesto por don Juan Roig Hospital —de cincuenta
anos— y dofia Maria Rosa Recolons Moret —de cua-
renta y tres—, sito en un chalet del barrio de Pedralbes,
siendo despedido por su irregular comportamiento en el
mes de abril de 1974, conocedor de la posicién econémica
de esta familia y de las circunstancias del local y cos-
tumbres de sus moradores, decidi6 penetrar en la morada
para apoderarse en su beneficio de alhajas y dinero, dis-
puesto para el logro de sus propésitos a matar al matri-
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monio, para lo cual el 3 de mayo de aquel afo compré
un punal (16 cm. de longitud de hoja por 2,50 cm. de
anchura) y ropas para cambiarse después de perpetrado
el crimen, alquilé un vehiculo y la noche del 3 al 4 de
aquel mes penetré en la vivienda, apunalando al matri-
monio, que se hallaba dormido, causando la muerte de
ambos, y acto seguido se apodero de dinero, joyas y otros
efectos, valorados en 3.255.000 pesetas, que se recupera-
ron al ser detenido por la Policia la tarde del dia 4, no
asi el dinero; igualmente fue hallada el arma empleada
y parte de la ropa usada.

Se destacan en esta parte de la Memoria, por la simi-
litud de los hechos, los sumarios 50/75 del Juzgado de
Instruccion num. 1 de Hospitalet de Llobregat por atraco
a una joyeria en la Rambla de San Ramon, en la locali-
dad de San Baudilio, el 26 de junio de 1975, apoderandose
los cuatro autores —detenidos y procesados— de 350.000
pesetas, empleando en el atraco pistolas, revolveres y
escopetas con cafiones recortados. El sumario continua
instruyéndose.

Varios sumarios mas de parecidas caracteristicas se
han instruido en este mismo Juzgado durante el afio 1975.

Sumario 15/75, del Juzgado de Berga, instruido con
motivo de que sobre las ocho horas del 3 de noviembre
de 1975 en la explotacion minera conocida por “Coto
Matilde”, sita en el poblado “Figols-Las Minas”, propie-
dad de la entidad ‘“Carbones de Berga, S. A.”, se produjo
una intensa deflagracion de gas, seguida de una fuerte
explosi6n y llamaradas, sorprendiendo a los obreros que
ocupaban sus puestos de trabajo en el tajo, quienes reci-
bieron los mortales efectos del fuego y de la explosion,
falleciendo instantaneamente veintiocho productores y
resultando con lesiones seis mas, de los cuales dos falle-
cieron al dia siguiente. El sumario, por su trascendencia,
se instruye por el Juez de Vich, designado Juez Especial
por la Sala de Gobierno de la Audiencia Territorial. En
este procedimiento se tiene solicitado el procesamiento
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del Director de la explotacién, del Subdirector Jefe, del
Jefe interior de la mina y de un Ingeniero técnico.

Sumario 15/75 del Juzgado de Instruccién nim. 4 de
Sevilla por delito de robo con homicidio (art. 501, ntim. 1.°,
del Codigo Penal con la concurrencia de las agravan-
tes 1.8, 6.4, 7.%, 14 y 15 del art. 10 del Codigo Penal), en
el que el Fiscal ha solicitado para los dos procesados auto-
res de los hechos, A. L. C. y A. M. L. M., la pena de
muerte. Segin se ha acreditado en la investigacién
sumarial y confirmado posteriormente en la sentencia
dictada por la Audiencia de Sevilla, el 15 de mayo de 1976
los dos condenados, en unién de otro individuo en situa-
cion de rebeldia, procedieron al secuestro en el mes de
octubre de 1974 de don Rafael Solis y Atienza, Marqués
de Valencina, al objeto de obtener de él dinero; fue me-
diante engafo llevado a un piso del barrio de los Reme-
dios y, por amenaza, lograron la entrega de dos falones
bancarios por importe de 300.000 y 350.000 pesetas que
fueron hechos efectivos el dia 11 de aquel mes, y en la
tarde del citado dia, siguiendo un plan elaborado, le die-
ron muerte, trasladando el cadaver a la localidad de
Lebrija, donde en un vertedero de basuras le prendieron
fuego y en cuyo lugar fue descubierto el dia 20 de octu-
bre. Los procesados fueron detenidos en el mes de enero
de 1975. La calificacién juridica del Fiscal, que ha pros-
perado en la sentencia, se hizo partiendo de un primer
designio de ataque a la propiedad, ponderando el con-
cierto para la muerte, por lo que configura el delito de
robo con homicidio. Como se ha indicado, la Audiencia
de Sevilla ha condenado a ambos procesados a la pena
capital, conmutada por la de treinta afios teniendo en
cuenta que los hechos son anteriores al Decreto de
Indulto de 25 de noviembre de 1975.

Sumario 61/72 del Juzgado de Instruccién nim. 1 de
Santander. Aunque la antigiiedad de la iniciacién del
sumario se remonta al citado afio se consigna en esta
parte de la Memoria porque dicho procedimiento hs
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sufrido una serie de aperturas y archivos al no ser habido
el autor de un delito de robo con homicidio y que merced
a la brillante actividad desarrollada por nuestra Policia
han podido esclarecerse los hechos y lograr la detencién
de dicho autor. Resumidamente, los hechos consisten en
lo siguiente: el 13 de septiembre de 1972 en la carrefera
de Santander a Burgos, al pie del puerto del Escudo, apa-
reci6 el cadaver de un hombre dentro de un saco de dor-
mir y con la cabeza aplastada por una piedra de 25 Kkilo-
gramos que se encontré junto a él; carecia de documen-
tacion, era dificil reconocerlo, lograndose al fin averi-
guar se trataba de un joven aleman, de veintitin afos,
llamado Malte Hans Maximiliam Wegehaupt, que, acom-
panado de otra persona, viajaba en un automévil desde
Francia; se comprobo la falta de una maquina fotogra-
fica y de dinero y el coche aparecié en la nacién vecina;
al conocerse s6lo lo anterior el sumario se concluyd y
sobresey6 en enero de 1973. La Policia, en su empeio de
agotar la investigacién y siguiendo la tvinica pista del
coche abandonado en Francia, averigué que dias después
de haberse cometido el crimen un subdito extranjero se
habia hospedado en un hotel de Lugo, a donde llegd
conduciendo un automoévil de andlogas caracteristicas,
abandond el hotel sin abonar la cuenta, dejando en el
mismo efectos que fueron identificados por la familia del
muerto como de su pertenencia, realizdndose una serie
de investigaciones por la Policia espafnola y la alemana
para localizar a aquél que, al no dar resultado, origina-
ron que el sumario fuera nuevamente sobreseido en
diciembre de 1973. En el atio 1974, a través de la Policia,
se conocid la defencién en Alemania de Heinrich Gustav
Wizzi Mecke, con antecedentes penales por sustraccién
de vehiculos; se insté por el Fiscal, mediante la corres-
pondiente comisién rogatoria, el traslado a Espafia, 1o
que no fue posible, ya que el 30 de agosto se habia fugado
del establecimiento penal en una ciudad alemana. Per-
dida la pista vuelve a encontrarse ésta de modo inespe-
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rado al ser detenido el 2 de octubre de aquel afio en una
playa de Almeria un subdito alemén, por robo de un yate,
que usaba el nombre de Herbert Heinrich Hans Winke-
ler, siendo identificado por nuestra Policia como el autor
de la muerte del joven Malte. A través del interrogatorio
sumarial confesé los hechos con una serie de detalles que
no hacen al caso, terminandose el sumario el 4 de
noviembre de 1975 y habiéndose calificado el 30 de diciem-
bre del pasado afio; la causa estd pendiente de sefiala-
miento.

ACTIVIDAD LEGISLATIVA

Las disposiciones, naturalmente, de muy diversa natu-
raleza, han afectado a las variadas parcelas de nuestro
ordenamiento juridico. Destacamos aqui exclusivamente
aquellas de mayor interés general por referirse més deci-
didamente al campo en que la Administracién de Justicia
se desenvuelve., Distinguiendo entre Leyes, Decretos-
Leyes, Decretos y simples Ordenes Ministeriales, he aqu{
una enumeraciéon de normas.

A) De entre la actividad propiamente legislativa son
son de destacar las siguientes normas con rango de Ley:

Ley 8, de 12 de marzo de 1975, que regula las zonas
e instalaciones de interés para la defensa nacional.

Ley 9, de 12 de marzo de 1975, llamada Ley del Libro;
en ella se regula especialmente el contrato de edicién
(arts. 16 a 33), desconocido en nuestro ordenamiento pri-
vado comun. : i

Ley 10, de 12 de marzo de 1975, sobre regulacion de
moneda metéalica.

Ley 14, de 2 de mayo de 1975, sobre reforma de deter-
minados articulos del Cédigo Civil y del Cédigo de
Comercio en orden a la situacién juridica de la mujer
casada y los derechos y deberes de los conyuges.

Ley 15, de 2 de mayo de 1975, sobre espacios natura-
les protegidos.
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Ley 17, de 2 de mayo de 1975, reguladora del Regis-
tro de la Propiedad Industrial.

Ley 19, de 2 de mayo de 1975, sobre Régimen del Suelo
y Ordenacién Urbana.

Ley 20, de 2 de mayo de 1975, por la que se perfec-
ciona la accion protectora de los trabajadores por cuenta
propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad
Social,

Ley 22, de 27 de junio de 1975, sobre Seguridad Social
de los Funcionarios Civiles del Estado.

Ley 26, de 27 de junio de 1975, sobre modificacién del
articulo 549 del Cdédigo Penal.

Ley 28, de 27 de junio de 1975, sobre Seguridad Social
de las Fuerzas Armadas.

Ley 30, de 31 de julio de 1975, sobre Régimen de incom-
patibilidades de los Procuradores en Cortes.

Ley 39, de 31 de octubre de 1975, relativa a la desig-
nacién de Letrados Asesores del Organo Administrativo
d= determinadas Sociedades Mercantiles.

Ley 41, de 19 de noviembre de 1975, de Bases del Esta-
tuto de Régimen Local.

Ley 43, de 30 de diciembre de 1975, sobre aumento de
17 plazas de la Carrera Fiscal.

B) Entre los Decretos-Leyes dictados mencionamos
los siguientes:

Decreto-Ley 2, de 7 de abril de 1975, sobre medidas
de Politica Econdémica y Fiscal.

Decreto-Ley 5, de 22 de mayo de 1975, regulador de
los conflictos colectivos de trabajo.

Decreto-Ley 8, de 10 de julio de 1975, relativo a la
prérroga de los Contratos de Arrendamientos Rusticos.

Decreto-Ley 9, de 10 de junio de 1975, de garantias
para el Funcionamiento Institucional de la Universidad.

Decreto-Ley 10, de 26 de agosto de 1975, sobre Pre-
vencién del Terrorismo.

Decreto-Ley 13, de 17 de noviembre de 1975, por el
que se aprueba un programs especial de Financiacion de
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Viviendas y otras Medidas Coyunturales (Impuesto Gene-
ral sobre las Rentas del Capital, sobre Sociedades, sobre
Transmisiones Patrimoniales, etc.).

Decreto-Ley 14, de 17 de noviembre de 1975, por el
que se prorroga hasta el 28 de noviembre de 1976 el
plazo para la publicacion del Texto Articulado de la Ley
Organica de la Justicia.

Decreto-Ley 17, de 20 de noviembre de 1975, sobre
restablecimiento Registro del Estado Civil de la Familia
Real de Espana.

Decreto-Ley 19, de 26 de diciembre de 1975, sobre
Derecho Civil Foral de Navarra, Modifico determinadas
Leyes de la Ley de 1 de marzo de 1973 referentes a la
supresiéon de la licencia marital, sin perjuicio de man-
tener el consentimiento del marido en los actos que afec-
ten a la dote y las arras, y el consentimiento de ambos
cényuges para obligar o disponer por acto que realicen
separadamente los bienes de la sociedad conyugal. Sigue
asi este Decreto-Ley la misma orientacién que la Ley 14,
de 2 de mayo de 1975.

C) Los Decretos promulgados son numerosisimos y
de carédcter heterogéneo.

En materia de Derecho Social y Privado debemos men-
cionar, entre otros muchos, los siguientes:

Decreto 536, de 21 de marzo de 1975, por el que se
crea el Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad
Social,

Decreto de 30 de mayo de 1975, relativo a la regula-
cién de la libertad de reunién en el Ambito sindical.

Decreto de 17 de junio de 1975 sobre criterios de valo-
racién para configurar la seccién A) de la Ley de Minas
de 21 de julio de 1973.

Decreto de 10 de junio de 1975 por el que se definen
las servidumbres aeronduticas.

Decreto de 10 de julio de 1975 que aprueba el proce-
dimiento administrativo especial de imposicién de san-
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ciones por infraccion de Leyes Sociales y para la liqui-
dacién de cuotas de la Seguridad Social.

Entre los que contienen disposiciones de caracter pro-
cesal, administrativo y penal deben citarse estos:

Decreto de 20 de marzo de 1975 sobre prescripcién
de infracciones administrativas en materia de Prensa en
orden a la impresion, edicion y difusion de impresos perio-
dicos.

Decreto de 16 de mayo de 1975 por el que se aprue-
ban las normas sobre Régimen de Incompatibilidades
de los Consejeros Nacionales del Movimiento.

Decreto de 24 de abril de 1975 sobre nombramiento
directo de Catedraticos numerarios de Universidad.

Decreto de 20 de junio de 1975 sobre funciones de los
Decanatos de los Juzgados.

Decreto de 17 de julio de 1975 por el que se aprueba
el Reglamento Orgénico de la Policia Gubernativa.

Decreto de 31 de octubre de 1975 por el que se regula
el uso de Lenguas regionales espafiolas.

Decreto de 25 de noviembre de 1975 por el que se crea
la Casa de Su Majestad el Rey.

Decreto de 25 de noviembre de 1975 de indulto gene-
ral con motivo de la proclamacién de Su Majestad don
Juan Carlos de Borb6on como Rey de Espaiia.

Decreto de 25 de noviembre de 1975 aprobando el
Reglamento General de Contratacion del Estado. Adapta
el Reglamento de 28 de diciembre de 1967 a las modifica-
ciones de la Ley de 17 de mayo de 1973.

Decreto de 5 de diciembre de 1975 por el que se modi-
fica el articulo 26 del Reglamento Orgénico de la Carrera
Judicial, aprobado por Decreto de 28 de diciembre de
1967, v se establece el Régimen de Concurso para la pro-
visién de determinados cargos judiciales.

Decreto 3357, de 5 de diciembre de 1975, por el que
se declaran revisadas de oficio y anuladas las sanciones
administrativas acordadas de conformidad con lo esta-
blecido en la Ley de 10 de febrero de 1939 de Responsa-
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bilidades Politicas. Como dice el preAmbulo, las medidas
de indulto adoptadas con motivo de la proclamacién de
Su Majestad don Juan Carlos I como Rey de Espaia
deben extenderse a las sanciones impuestas por la Ley
de 10 de febrero de 1939 a los Funcionarios de la Admi-
nistracion Civil del Estado y de sus Organismos Auto-
nomos.

Decreto de 26 de diciembre de 1975 por el que se esta-
blece la inmediata puesta en vigor de determinados pre-
ceptos de la Ley de 19 de noviembre de 1975 sobre Bases
de Régimen Local.

D) Algunas de las Ordenes Ministeriales més impor-
tantes son las siguientes:

Orden de 20 de marzo de 1975 sobre legalizacién de
libros de los comerciantes.

Orden de 31 de julio de 1975 por la que se aprueba
el nuevo formato de la Letra de Cambio.

Orden de 11 de diciembre de 1975 aumentando en un
50 por 100 el importe de la poéliza judicial aplicable segiin
Orden de 25 de julio de 1966, modificada por Orden de
28 de julip de 1972.

Orden de 17 de diciembre de 1975 por virtud de la
cual se hace extensivo a las Entidades Locales la aplica-
cién del indulto concedido por el Decreto de 25 de noviem-
bre de 1975; por ella se autoriza a las Corporaciones
Locales para que, dentro de la esfera de su propia y
exclusiva competencia, puedan aplicar la gracia del
indulto a las sanciones disciplinarias impuestas a sus
funcionarios calificadas de leves y graves y a las respon-
sabilidades pecuniarias derivadas de infracciones de fra-
fico y ordenanzas y reglamentos de policia y buen
gobierno.

Orden de 5 de diciembre de 1975 extendiendo los bene-
ficios del Decreto de 25 de noviembre de 1975 al ambito
académico, dejando sin efecto las sanciones a alumnos
impuestas por Orden Ministerial en gplicaciéon del Regla-
mento de Disciplina Académica,.
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LA DELINCUENCIA EN ESPANA

1. Las cifras de la delincuencia a través de la estadistica.

La estadistica judicial no presupone una ecuacion per-
fecta, en el sentido de que ella sea realmente demostra-
tiva del numero exacto de hechos punibles ocurridos
durante el afio en el territorio nacional. Es més bien una
verdad formal, exacta en cuanto representa una propor-
cionalidad determinada con relacién a la criminalidad
de anos anteriores; por ello venimos afirmando que es
s6lo demostrativa de una delincuencia aparente. Real-
mente es imposible proporcionar el nuimero cierto de
delitos consumados; tampoco es imaginable pensar que
a través de ella se precise con seguridad el ntmero de
participes. Las causas de esta inexactitud son multiples.
De un lado, buen nimero de hechos delictivos no tienen
acceso a la via judicial, ya sea por desconocerse el acon-
tecimiento constitutivo de la infraccién o, porque siendo
conocidos, las personas legitimadas para perseguirlos en
exclusiva no ejercitan las acciones penales oportunas.
Pero es que, de otra parte, puede suceder lo contrario,
esto es, que se inicien procedimientos judiciales, que
pasan a engrosar las estadisticas, concluyendo con la
declaracién de inexistencia de materia delictiva. Tampoco
debe olvidarse el hecho de que la estadistica judicial va
referida al niimero de procedimientos incoados, pero no
al nimero de delitos realmente acaecidos; como muchas
veces son objeto de un solo procedimiento mniltiples deli-
tos y la estadistica se construye sobre procedimientos, es
manifiesto que una delincuencia absolutamente real no
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se extrae de ella. Con estas precisiones he aqui el cuadro
general de la criminalidad aparente para el ano 1975:

En su analisis destacamos lo siguiente:

— Que el ndmero tolal de procedimientos iniciados
(diligencias previas, diligencias preparatorias, sumarios
de urgencia y sumarios ordinarios) es de 269.757. Durante
el afio 1974 se incoaron 250.401, siendo, por consiguiente,
la diferencia en mas para 1975 de 19.356 procedimientos,
lo que, traducido a proporcion, representa un aumento
porcentual del 7,17 por 100. Como en el afio anterior el
aumento habia sido de un 6,07 por 100, en los dos ulti-
mos anos el indice de progresion se eleva al 13,24 por 100.

— Las diligencias previas tramitadas en 1975 alcanza
la cifra de 178.286, frente a 163.431 en 1974. La diferencia
en mas es de 14.855 y representa un aumento del 8,33
por 100, lo que unido al 8,27 de 1974 supone para los dos
ultimos afios un 16,60 por 100. El cuadro comparativo de
anos anteriores es éste:

DILIGENCIAS PREVIAS

1971 1972 1973 1974 1975

Contra la seguridad exterior

del Estado ... ... .. — — — — =
Contra la segundad mtemor

del Estado ... .. 1.153 1.280 1.308 1.629 1.777
Falsedades ... .. i e way 660 771 836 916 1.000
Contra la Admlm.s&amon de

Justicia ... .. 165 225 221 248 271
Titulo V del lero B 750 811 830 690 753
Juegos ilicitos ... ... 35 56 40 47 52
Funcionarios pubhcos 190 250 242 261 288
Contra las personas ... ... 7.166 8.086 7.240 7.793 8.503
Suicidios ... cov s s 5= 1.440 1.643 804 886 968
Contra la honestldad 1.100 1373 1.036 1.156 1.265
Contra el honor ... ... ... 75 113 111 130 142
Contra el estado civil ... ... 97 111 150 116 127
Contra la libertad y segu- ’

ridad . Ji 3.559 4.624 4.360 4.260 4.651
Contra la_ prop:edad 73.599 81.455 83.037 90.632 98.754
Imprudencia (no traﬁco) 1.622 1.663 1.820 1.960 2.142
Infraccién vehiculos motor. 43,237 47.544 48.501 52.235 57.076
Leyes especiales ... ... ... ... 300 404 410 472 517

TOTABES 'os o wont oos * 135.148 150.409 150.946 163.431 178.286
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— Las diligencias preparalorias incoadas en 1975 son
54.341 y en 1974 lo fueron 51.957, con un aumento del
4,22 por 100. Como el ano anterior la progresion fue del
3,20 por 100 el total del bienio es del 7,44 por 100.

— Los sumarios de urgencia tramitados en 1975 fue-
ron 27.786, frente a 25.522 en 1974. El aumento de 2.264
equivale a un 8,15 por 100 y entre los dos anos un 10,54
por 100.

— Los sumarios ordinarios instruidos en 1975 suman
9.344; en 1974 lo fueron 9.491, lo que supone una dismi-
nucion del 1,54 por 100. Como en el ano anterior el des-
censo fue de un 3,49 por 100, para los dos ultimos anos
la disminucién representa un 5,03 por 100.

Junto a los datos estadisticos referentes a los proce-
dimientos destaquemos algunos que se refieren a deter-
minados delitos.

— Los delitos contra la propiedad en 1975 han sido
130.736, frente a 118.377 en 1974, con un aumento de
12.359, lo que representa una proporcién de un 945
por 100.

— Los delilos de robo y hurto de use han ascendido
a 28.353; en 1974 fueron 25.410,

— Los delitos contra las personas se cifraron en
12.799 para 1975, frente a 11.160 en 1974; son, pues,
1.636 mas, equivalentes a un 12,80 por 100.

— Los delitos conira la libertad y seguridad fueron
8.126 en 1975 y 7.870 en 1974.

— Las imprudencias con vehiculos de motor, 82.062
y en 1974, 80.4717.

— Es notable el aumento de los delitos contra la
seguridad interior del Estado, pues han pasado de 5.392
en 1974 a 7.631, lo que supone un 29,34 por 100.

En cuanto a las formas dolosa o culposa en la comi-
sion de los delitos las cifras son estas:
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Delitos culposos:

Imprudencia punible (excluido trifico) ... ... ... ... .. 3.309
Imprudencia con vehiculos de motor ... ... ... ... ... ... 82,062
85.371

Delitos dolosos ... ... . G T g e ) L R R 179.262
Hechos casuales y xmr.ldm.s‘ 5.124
269.757

Por ultimo, el porcentaje para los ultimos afios, segun
la diversa naturaleza de los delitos, es este:

1972 1973 1974 1975 Diferen-
—_ — —_ cia
Porcen- Porcen- Porcen- Porcen porcen-
taje taje taje taje taje
Contra la propiedad ... ... ... 46,8 46,7 473 48,5 + 1.2
Trifico automoviles ... ... ... 3473 35,3 352 33,6 — 1,6
Contra las personas ... ... 4,9 4.8 4,5 4,7 + 02
Contra la libertad y segundad 3.2 3,2 3.1 3.0 —10,1
y suicidios ... ... 2,6 2,1 22 1,9 —0,3
Contra la seguridad interior del
Estadn’ 20 o s ddy i 1,8 2,0 2,1 2,8 + 07
Contra la honestidad ... ... ... 1,8 1,7 1,8 1,6 —0,2
Imprudencia (no trifico) ... ... 1,9 31 1,6 1,2 —04
Otros delitos ... ... cov vev ven ooe 2,5 3,1 22 2,7 + 0,5

2. La criminalidad en sus manifestaciones especificas.

El indice general de la delincuencia ha aumentado;
su ritmo es normal ponderado en términos absolutos. En
determinadas provincias se ha rebasado notablemente el
indice medio de criminalidad, en otras acontece lo con-
trario tanto en orden al nimero como a la entidad de
las infracciones. Sirva de ejemplo lo que dice el Fiscal
de Cuenca: “La lectura de los datos estadisticos permite
afirmar que Cuenca es una provincia paradisiaca; ni
siquiera una busqueda exhaustiva entre todos los pro-
cesos instruidos ha podido poner de relieve la gravedad
de algun hecho, bien por sus resultados o por la alarma
que haya producido.” Mas no siempre ha sucedido asi.
Otros Fiscales, partiendo del incremento de la crimina-
lidad, sz preocupan de hallar su etiologia.
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El Fiscal de Burgos, proiundizando en el tema, cen-
tra las causas del progreso de la criminalidad en lo
siguiente:

— La existencia de tensiones culturales, que produ-
cen una lucha permanente por la mentalizacion de los
grupos sociales, con las consiguientes repercusiones en
el equilibrio juridico que ha de existir entre los derechos
humanos y sus limitaciones por el poder del Estado en
aras del bien comun.

— La subsistencia de grupos marginados del con-
cierto social y en los que sus pasiones minaron la forta-
leza. de espiritu y el caracter de su personalidad.

— La existencia de seres que tienen como denomina-
dor comun taras psicopaticas.

Por su parte, el Fiscal de Salamanca fija las causas
del aumento en la codicia de los bienes materiales, que
cada dia es mayor, la pérdida del sentido espiritual de
la vida, pues no son los valores morales los que dentro
de la sociedad tienen més alta cotizaciéon y ya no son
dignos de una especial estima los que tradicionalmente
lo habian sido (honestidad, austeridad, bien obrar, for-
malidad), actualmente todo parece licito, todo parece
permitido, no dandose reproche social a conductas que
antes significaban un verdadero aislamiento de los demés.

Y, en fin, el Fiscal de Valencia hace referencia expresa
al deterioro de la moral publica y a la crisis econémica,
sin olvidar al turismo como verdadero factor criminé-
geno, que repercute en los delitos de trafico, propiedad
y honestidad. Considera medidas més ajustadas para
corregir el aumento de la delincuencia el robustecimiento
y mayor proteccion de la familia y la reforma de las
estructuras fiscales, financieras y educativo-culturales.

El aumento tiene su causa, segiin opina el Fiscal de
Logrofio, en la falta de respeto a todo principio de auto-
ridad, a la ley e incluso a su castigo. No faltan quienes,
como ¢l Fiscal de Malaga, expresen que el origen de ese
aumento esta en el indulto tltimamente concedido, siendo
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notoria la vinculacién entre indultos generales y aumento
de la criminalidad.

Los delitos que en mayor medida han contribuido a
la progresion de la criminalidad en las distintas provin-
cias han sido los siguientes:

— Los relacionados directa o indirectamente con el
trafico. Asi lo manifiestan entre otros los Fiscales de
Lugo, Cérdoba, Gerona, Orense, Malaga, Huesca, Palen-
cia, Salamanca, Santander, Logrono, Sevilla, Tarragona,
Toledo y Cadiz, sefialando éste como causas fundamen-
tales la ansiedad, la inestabilidad fisica, las drogas y la
intoxicacion etilica.

— Los delitos contra la seguridad interior del Estado
(Barcelona, Pamplona, Valencia, Bilbao, Pontevedra). El
aumento lo considera el Fiscal de Pontevedra alarmante
y para el de Pamplona su causa estd en la elevada con-
flictividad politico-social y particularmente en la laboral,
debido ésta al aumento en espiral del coste de vida, la
dificil situacién econémica de las empresas, la falta de
tradicion industrial del obrero, los deseos de los agita-
dores de exacerbar la gravedad de los conflictos, obstacu-
lizando las negociaciones, y la actuacion de elementos
agitadores, deseosos de destruir el orden social mediante
la alteracién de la paz publica.

El Fiscal de Sevilla manifiesta que el sector laboral
v el académico han sido los preferidos de una agitacion
subversiva, con reivindicaciones completamente ajenas
a las que sirvieron de aglutinante. E1 de Oviedo hace
notar el auge de la conflictividad laboral y universitaria,
acentuandose los brotes de huelgas en su totalidad ilega-
les que comienzan normalmente con reivindicaciones
saciales y terminan politizandose. El de Valencia destaca
la delincuencia politico-social en su vertiente estudiantil
(grupos subversivos pretenden arrastrar el estamento
estudiantil) y laboral (las Comisiones Obreras incremen-
tan su actuacién).

— Los delitos contra 1a salud publica, reflejados fun-
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damentalmente en el trafico de drogas (Valencia, M4laga,
San Sebastian, Las Palmas, Granada, Tenerife, Sevilla y
Cadiz). Aparte se recoge en esta Memoria un estudio
realizado por el Fiscal de Sevilla relativo a los efectos
que puede producir la concurrencia de normas de dis-
tinta naturaleza en materia de drogas. También el Fiscal
de Cadiz analiza con precision, en amplio estudio socio-
légico y de politica criminal, el trafico de drogas, al que
califica de el gran desafio del siglo xx y al que hay que
combatir también con medidas preventivas, de dificil elec-
cién a veces.

— Los delitos de escandalo puablico, materializados en
el trafico de material pornografico (Sevilla, Oviedo, Tene-
rife, Huesca, Murcia), que, como dice el Fiscal de Gra-
nada, manipulado ahora por nefastos traficantes esta
minando las raices de nuestra ética social, produciendo
la méas peligrosa contaminacion moral.

El Fiscal de Orense denuncia el avance, con caracteres
alarmantes, de una pornografia descarada (escritos, gra-
bados, representaciones teatrales y cinematograficas)
que provoca el interés lascivo e incita al desenfreno
sexual; a tal corriente debe oponerse una regulacion que
encauce y responsabilice a los medios de difusién con
relacion a tan importante materia.

— Los delitos contra la honestidad (Valencia, Mélaga,
Las Palmas, Ledn, Toledo), a los que contribuyen, como
indica el Fiscal de Salamanca, la libertad de espectécu-
los, la proliferacién de clubs, discotecas y la pornografia.

— Los delitos contra las personas son destacados por
los Fiscales de Ledn, Cadiz, Huesca, Sevilla y Valencia.
El de Oviedo califica de alarmante el aumento; el de
Salamanca advierte que vuelven a surgir con frecuencia
las navajas, principalmente las automaéaticas, que se em-
plean no sélo como medios agresivos, sino preferente-
mente, nos dice, que ese aumento es producto de una
agresividad, violencia y excitabilidad afectiva latenfe en
en la naturaleza humana.
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— Los delitos contra la propiedad siguen aumen-
tando (Cadiz, Malaga, Oviedo, Valencia), aunque en algu-
nas provincias (Santander) se sustituyen los tradiciona-
les delitos de hurto por los de vehiculos de motor; en
otras (Tarragona) es pavorosa la proliferacion de tales
delitos en su maés cldsica modalidad del desvalijamiento
mediante el sistema de la accién directa. Vuelve el Fiscal
de Pontevedra a sefalar las causas de este aumento: la
aversion al trabajo, la pobreza o los estimulos criminé-
genos de un mundo circundante consumista y lleno de
tentaciones para gentes cuya conducta se halla domi-
nada por pautas de adquisicion o de logro.

— La delincuencia juvenil es considerada de forma
especifica por la mayor parte de las Memorias (Madrid,
Valencia, Murcia, Valladolid, Oviedo, Salamanca, Bur-
gos, Cadiz, entre otras). Algunos (Santander y Logrono)
sefialan como Unica causa del aumento el descontrol de
la juventud y la pérdida total del respto a la autoridad
paterna. El Fiscal de Huesca halla multitud de causas
laborales, economicas y espirituales: el trabajo extraho-
garefio de la mujer, el pluriempleo del padre, que, al
tiempo que limifa la convivencia familiar, reduce la edu-
cacién; Unase a ello la rebeldia de la juventud actual, el
abuso del alcohol y sedantes barbituricos y, sobre todo,
el “boom” de la pornografia y el erotismo. El Fiscal de
Granada concreta asi la etiologia de la delincuencia juve-
nil: insuficiente desarrollo del nivel cultural y educativo
frente a la abundancia desorbitada de medios de consu-
mo, caprichos superfluos y necesidades creadas; la ape-
tencia de dinero para practicar alegremente en una
sociedad que se presenta con una gama ilimitada de
placeres, caprichos y diversiones. El Fiscal de Tarragona
expone que prosigue su escalada ascendente la delincuen-
cia juvenil, producto de la falta de disciplina, defectuosa
educacion, tolerancia e irresponsabilidad en que se des-
envuelven las etapas més delicadas de la formacién del
hombre.
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Junto a los delitos contra la propiedad el Fiscal de
Barcelona enumera las infracciones méas comunmente
llevadas a cabo por los jovenes (fugas del hogar paterno
en todos los estratos sociales, fugas por razones ideol6-
gicas, aumento ostensible de los coeficientes de homose-
xualidad y perversion, trafico de drogas).

— Sobre los incendios forestales hacen diversas con-
sideraciones los Fiscales de Gerona, Pamplona y Ponte-
vedra. Especialmente este tltimo se hace eco de su
aumento vertiginoso. Si todos los afos, dice, los incendios
forestales son numerosisimos en la provincia, causando
cuantiosos dafos y dando lugar a la incoacién de opor-
tunos procedimientos, en el pasado afo los incendios han
sido més frecuentes e importantes, sobrepasando todas
las previsiones; el nimero de procedimientos tramitados
alcanzd la cifra de 386 y, segiin las informaciones de
ICONA, los incendios detectados en la provincia han sido
de 1.208; el estado actual de los montes gallegos, llenos
de madera y tojo de grandes proporciones, facilita su
propagacion; no es extrafio asi que cerca de 20.000 hec-
tareas de monte se hayan visto afectadas por los inezn-
dios y que el importe de los danos se haya evaluado en
cantidades muy elevadas, a contar en decenas de millo-
nes de pesetas,

Contribuyen a la produccién de los incendios las con-
diciones reales, ecolégicas y humanas del medio en que
se produce: la industria y la emigracién se han llevado
a la juventud y su falta origina la carencia de limpieza
en los montes e incluso en los cortafuegos de los montes
ptblicos; el tojo ya no tiene sus aplicaciones caracteris-
ticas y de esta forma se ha llegado a que las aldeas apa-
rezcan rodeadas de verdadero peligro. Propone para evi-
tar los incendios determinadas medidas de defensa activa
y defensa pasiva.

— EIl mismo Fiscal se ocupa del aumento de las sus-
tracciones de antiguas imégenes en las iglesias, cavillas
y santuarios de zonas rurales, habiéndose registrado 39
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denuncias en los dos ultimos afios, sin que el éxito haya
coronado las intensas gestiones por parte de la Guardia
Civil, Policia y autoridades judiciales. En muchos casos
es manifiesta la falta de proteccion de los objetos de
valor artistico por parte de quienes los tienen a su
guarda, en lo que han influido variadas circunstancias (el
interés demostrado por la jerarquia eclesiastica para su
conservacién no siempre ha tenido el debido eco cuando
se trataba de imagenes ya separadas del culto, la pérdida
del fervor que tributaba el pueblo a las imagenes, el hecho
de que se haya impuesto la austeridad ornamental en los
lugares sagrados y la minima seguridad de los templos).

Como mecanismo de defensa preventiva de ese patri-
monio artistico recomienda que las imagenes apartadas
del culto sean inventariadas —llegando a la fotografia—
y extraidas de los templos sin seguridad, control rigu-
roso sobre los anticuarios y demés participantes en e’
mercado de antigiiedades, de forma que se haga dificil
distraer cosa alguna al sistema de control y registro im-
puesto por la Administracion.

Todas estas medidas son, en efecto, imprescindibles
si se quiere conservar el patrimonio artistico y cultural
de nuestra nacién, pues su titularidad efectiva no radica
precisamente en quienes aparecen como guardadores, de
hecho meros depositarios, y responsables presuntos a
veces de su desaparicion.

A) El terrorismo.

El terrorismo no es una forma nueva de delincuencia.
Desde hace muchos afios los anales del crimen, dentro
y fuera de nuestra patria, recogen sus manifestaciones
de crueldad, pero si son nuevas las circunstancias socio-
politicas y operativas en que ahora viene actuando, auxi-
liado con medios técnicos de ataque y destruccién que
eran desconocidos, amparado en las condiciones actua-
les de masificacién, densidad de las aglomeraciones huma-
nas, facilidad de comunicaciones, profusién en el trafico
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de armas y explosivos y, sobre todo, en el ambiente de
sectarismo e insolidaridad internacional, que aprovechan
los grupos de accién para enmascararse ideolégicamente,
efectuar la recluta de sicarios, organizarse en equipo e
instruccién y constituir bases de partida y de repliegue.

Por otra parte, la repeticion de actos cruentos, los
sentimientos partidistas e incluso la presién del temor
que engendran parece como Si hubieran dado lugar a
una suerte de embotamiento de la conciencia colectiva e
individual, pronta a sacudir el recuerdo, dispuesta a olvi-
dar la inhumanidad de los actos y propicia a encontrar-
les algin género de explicacion, ya que no de justifica-
cion.

Lo que es inicuo en si no puede hallar explicacién o
apoyo dialéctico en ninguna conciencia recta y el terror
que sacrifica victimas inocentes, que ataca indiscrimina-
damente y que hace objeto de extorsién a todo género
de libertades no puede merecer més que su condena radi-
cal e incondicionada, cualquiera que sea “la causa” o la
bandera en que pretenda ampararse.

Sin embargo, examinando los abundantes ensayos doc-
trinales que analizan el fenémeno terrorista en los 1lti-
mos tiempos, el contenido de los debates internacionales
que el tema viene suscitando dentro y fuera del marco
de las Naciones Unidas y escrutando las manifestaciones
de opinién, no dejan de advertirse acentos reticentes, afa-
nes de distingo que transparentan deseos de disculpa,
cuando no de exaltacion, para las actividades de violen-
cia indiscriminada y alevosa cuando creen, malamente,
que sirven a la causa que le es grata o que estiman justa,
contrapesandolo, curiosamente, con el mayor rigor en el
enjuiciamiento de las contrarias.

En este clima obstativo a una accién solidaria de
defensa colectiva y, por consiguiente, favorecedor de los
actos de terror se ha desencadenado en el mundo libre
una oleada de los peores crimenes, abierto un canal para
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los instintos vesanicos de muerte y destruceiéon, cuyo
censo de los ultimos afios resulfa estremecedor.

Nuestra patria lo viene padeciendo muy gravemente:
asesinatos, voladuras, incendios, atracos a mano armada,
secuestros, alguna vez seguido de la muerte a sangre fria
de la victima...

Buen conocedor del tema, el Fiscal de Pamplona afir-
ma que es un hecho innegable que el terrorismo consti-
tuye una plaga extendida a muchos paises del mundo,
pero que, paradéjicamente —para nosotros no tanto—,
afecta de manera mas extensa y violenta al mundo occi-
dental, sin excluir a los més présperos y con una socie-
dad —dentro de lo que necesariamente son las desigual-
dades humanas— mas en horizontal. Y atin hemos de
anotar algo més, y es que el terrorismo no guarda rela-
cién con el régimen politico de los Estados a que afecta,
ninguna de las democracias europeas escapa a él, senci-
llamente porque el terrorismo no busca la democrati-
zacién de una sociedad, sino su destruccién y su sumi-
sién a unas minorias violentas.

Al terrorismo hay que enfocarlo y tratarlo en su ver-
dadera dimensién e intensidad. Una posicién sensata y
equilibrada frente al problema y una serena y enérgica
actuacién ulterior tiene que estar limitada por dos con-
sideraciones: una, la de que el terrorismo constituye un
problema que no cabe ignorar, ni siquiera subvalorar,
con el pretexto de que estd extendido a todo el mundo;
otra, la de que no resquebraja las bases, los cimientos
sobre los que se asienta el Estado —pensar otra cosa
seria una grave falta de confianza en 1a solidez de éste—,
pero si perturba, y gravemente, el normal funcionamiento
de sus instituciones y la pacifica convivencia ciudadana.

Tomada posicién frente al problema, preciso es repa-
rar en que antafio terrorismo y anarquismo eran prée-
ticamente términos sinénimos, todas las acciones diri-
gidas a sembrar el terror en la sociedad tenian su raiz
en ung doctrina que propugnaba como fin la destruc-
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ci6n del Estado, todo aquel a cuyo lado estaba el orden
juridico era considerado como un firano: los anarquis-
tas veian a todo Gobierno, aun al més izquierdista, como
incompatible con lo que llamaban la auténtica soberania
del pueblo.,

El fin de todo anarquista, la destruccion del Estado,
sigue teniendo plena vigencia, pero anarquismo y terro-
rismo ya no son términos equivalentes, porque éste es
mucho més amplio al no ser sélo, ni siquiera principal-
mente, los anarquistas quienes se sivan del terror para
la consecucion de sus fines. En efecto, junto al anarquis-
mo, y superandole en mucho en lo poderoso de los medios
y en la crueldad de sus métodos, han aparecido grupos
que propugnan alcanzar sus designios mediante la per-
manente convulsién, mediante crimenes, secuestros,
actos de sabotaje; entre nosotros1a E,. T. A. yel F. R. A. P,
son buena muestra de lo que decimos y sus asesinatos
y secuestros un ejemplo de su ferocidad. Hacer frente al
terrorismo deberia ser para todos los Estados un deber
sagrado porque es un ataque a las libertades ciudadanas.
Los actos terroristas indignan a toda conciencia honrada
y atentan a lo que es patrimonio universal: el orden civi-
lizado. Por eso para extirparlo es necesaria la cooperacion
internacional, es preciso que cada Estado tome conciencia
de que toda tolerancia, toda condescendencia que tenga
con los autores de hechos terroristas en otro pais no sélo
es una ofensa y un perjuicio para éste, sino para él mismo,
que a tiempo mas o menos corto acabard sufriendo las
consecuencias.

La sociologia del terrorismo nos demuestra que el
material humano, su procedencia, ha experimentado
una interesante mutacién. En el siglo xx y gran parte
del xx los terroristas eran personas de bajo nivel econé-
mico, social y cultural y luchaban con una entrega de
sus vidas, con un valor, que —prescindiendo de lo crimi-
nal de sus actos— no cabia negarles en pos de la des-
frucciéon del Estado y de un orden social que estimaban
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injusto. Hoy el terrorista proviene de capas sociales mas
elevadas, de unos afios a esta parte los terroristas ya no
son personas de humilde extraccion, al contrario, sus
filas se nutren de personas de elevado nivel cultural y
social, hijos de familias de la alta burguesia, de intelec-
tuales y hasta de profesionales de la méas elevada consi-
deracion... Los casos de la banda Baader-Meinhof en
Alemania, de Patricia Hearts en Estados Unidos, de los
terroristas de E. T. A. en Espana cabria generalizarlos.

Pero si ha variado la sociologia del terrorismo, no
menos también la calidad de sus victimas. Hay una razén
que lo explica: en las décadas anteriores a la Segunda
Guerra Mundial el terrorista era distinto, pues, dejando
al margen lo execrable de sus fines, tenia mas valor;
ahora, quiza derivado de su procedencia social, carece de
esa entrega, es mas cobarde y mas cruel.

Hoy el objetivo de los crimenes de los terroristas son
seres indefensos, modestos agentes, no precisamente pro-
tegidos, sino protectores del orden. Se mata a un Guar-
dia Civil, a un Policia Armado o a un Inspector porque
es méas facil, hay menos riesgo, no hay que derrochar
valor; se ataca a los méas humildes elementos de un
Estado, se le combate por la base. Y se les mata en oca-
siones s6lo por matar. Nunca el terrorismo, siempre exe-
crable, habia descendido tan bajo, no se creia posible,
pero el afio 1975 se despidié con una ola de terrorismo
de la mas varia especie que debia ya de abrir los ojos.

El periodo a que se contrae esta Memoria, es decir,
el afio 1975 , ofrece un balance tragico. Baste consignar
los siguientes acontecimientos como mas relevantes por
la indiscriminacién de las victimas y las circunstancias
particularmente graves de los hechos:

29-IT1-75. San Sebastian. En el momento que salia de
su casa el Subinspector del Cuerpo General de Policia
don José Diaz Linares fue atacado y muerto a tiros.

*21-IV-75. Guecho (Vizcaya). Cuando se dirigia a la
oficina del Documento Nacional de Identidad, donde pres-
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taba sus servicios, el Inspector del Cuerpo General de
Policia don José Ramoén Moran Gonzalez es asaltado subi-
tamente y herido de muerte por disparo con una escopeta
con los cafiones recortados.

6-V-75. Guernica. De regreso de la fabrica de armas
“Astra”, donde prestaba servicios de vigilancia, el Guar-
dia Civil Andrés Segovia Peralta fue acribillado a bala-
zos con rafagas de metralleta.

T7-V-75. Bilbao. De regreso a su domicilio el Inspector
del Cuerpo General de Policia don Fernando Llorente
Diaz, que prestaba sus servicios en el equipo volante para
la expedicion del Documento Nacional de Identidad, es
muerto a tiros desde un automoévil que acechaba a la
puerta de su casa.

14-V-75. Guernica. En investigacion de los anteriores
hechos el teniente de la Guardia Civil don Domingo San-
chez Mufoz, con fuerzas a sus ordenes, persigue a dos
individuos encerrados en una casa, al verlos salir por una
ventana no hace fuego sobre ellos, sino que les intima
a que se entreguen, recibiendo una rafaga de metralleta
que le causa la muerte.

5-VII-75. Deva. El conductor y propietario de un auto-
bts de viajeros, Carlos Aguimberri Elorriaga, para el ser-
vicio Deva-Iciar es asaltado y muerto a tiros en la carre-
tera cuando conducia su autobtlis y en presencia de los
viajeros, que lo llenaban.

31-VII-75. Usurbil. Al volante de su taxi que tenia
Francisco Expoésito Camino, estacionado en la plaza
Mayor del pueblo, fue muerto a tiros en un ataque stbito
e inesperado.

8-VIII-75. Hernani. De regreso a su casa el guarda
jurado Demetrio Lesmes Martin, que prestaba sus ser-
vicios en la fabrica “Orbegozo”, fue acribillado a tiros
por varios individuos que esperaban emboscados.

16-VIII-75. Madrid. Al bajarse del coche que conducia
y que habia aparcado a la puerta de su casa el teniente
de la Guardia Civil don Antonio Pose Rodriguez, que
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prestaba sus servicios en la estacion de radio de la Agru-
pacién de Trafico, fue muerto de un disparo a bocajarro
con una escopeta de cafiones recortados.

2-VIII-75. Madrid. Realizando su misién de vigilancia
nocturna la pareja de la Guardia Civil del puesto de El
Terol, compuesta por los guardias don Casimiro Sanchez
Garcia y don Inocencio Cabezén, fueron atacados por la
espalda, resultando muerto el primero y gravemente
herido el segundo.

14-IX-75. Barcelona. Cuando el policia armado don
Juan Ruiz Mufioz, de paisano y sin armas, salia de hacer
unas compras para su familia fue muerto a tiros por la
espalda y rematado en el suelo con arma blanca. Le
faltaban unos meses para el retiro por edad y desempe-
fiaba el destino de barbero de su Escuadrén.

1-X-75. Madrid. Casi simultineamente, alrededor de
las nueve y media de la mafana, fueron atacados por
sorpresa y muertos a tiros los vigilantes de cuatro esta-
blecimientos bancarios: don Miguel Castilla Martin en
la calle de Agustin de Foxa, don Joaquin Alonso Bajo
en la calle de Valmojado, del barrio de Aluche, don
Agustin Ginés Navarro en la avenida del Mediterraneo
y don Antonio Fernandez Ferreiro en la calle del Marqués
de Corbera. Todos ellos pertenecian al Cuerpo de Policia
Armada.

4-X-75. Onate. En la carretera de Aranzazu a Ofiate,
a' acecho del paso de un coche patrulla de la Guardia
Civil, se habia colocado una carga explosiva de plastico
—“goma 2”— y metralla que se hizo detonar a distancia,
causando la muerte de los guardias civiles don Jesus
Pascual Martin Lozano, de veinticinco afios; don Este-
ban Maldonado Llorente, de veinte anos, y don Juan
Moreno Chamarro, de veintiséis afios, vy heridas graves
al cabo de la patrulla y a otro guardia.

18-X-75. Zarauz. Cuando, terminado su servicio, regre-
saba a su casa el guardia civil don Manuel Lépez Tre-
vifio fue acometido por la espalda y muerto a tiros.
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Otros varios atentados con explosivos, atracos a mano
armada, robo con homicidio y asesinatos frustrados com-
pletan la crénica del terrorismo durante 1975.

He aqui ahora un resumen numérico de las victimas
del terrorismo en el afio 1975:

Las victimas han sido treinta, distribuidas asi:

Veinte miembros de las Fuerzas de Orden Piblico
resultaron muertos; de ellos, nueve pertenecian a la
Guardia Civil, ocho a la Policia Armada y tres eran Ins-
pectores de Policia.

Dos policias armados y un guardia civil resultaron
heridos de gravedad.

Enire la poblacion civil hubo siete victimas del terro-
rismo: cinco muertos y dos heridos.

La situacién exigia del Gobierno medidas de conten-
cion, prevencion de los delitos y castigo de las atrocida-
des, incluso con caricter extraordinario y temporal, en
lo que fuera necesario. Asi, se declaré el estado de excep-
cion durante tres meses en las provincias de Guipuzcoa
y Vizeaya y se prepararon las medidas legislativas que
comprende el Decreto-Ley 10/1975, de 26 de agosto, sobre
prevencién del terrorismo, revisado y parcialmente dero-
gado por el Decreto-Ley 2/1976, de 18 de febrero. En el
lugar correspondiente de esta Memoria se inserta la
circular de esta Fiscalia numero 3/1975, de fecha 25 de
septiembre de 1975, relativa al Decreto-Ley de 26 de
agosto.

B) Subversion universitaria.

La subversion en la Universidad no es cosa de hoy y
no ofrece tampoco caracteres distintos a los que venimos
padeciendo hace afios, Algunos Fiscales tratan de la sub-
version universitaria (Valencia, Oviedo) de modo gene-
ral, pero es el de Zaragoza quien, por concurrir con su
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experiencia de Fiseal la docente como Catedratico de
Derecho Civil durante cerca de treinta anos, es gran
conocedor de estos problemas, que plantea en términos
estrictos. La Universidad, dice, sigue sin cumplir su mi-
sién. La Universidad imparte mal sus ensefianzas porque
no tiene el clima de reposo, de tranquilidad, para un
sereno estudio, que es lo que depe de tratar por todos
los medios conseguir. Ademas, ahora aparecen también
en plena revuelta no s6lo los estudiantes, sino determi-
nados estamentos de la docencia, los llamados P. N. N,,
los Profesores no numerarios, los contratados, los que han
ido a la Universidad para aprender y hacerse un dia
Profesores, al menos segun la concepcién tradicic~~
Los numeros unos méas destacados de cada matricula y
los de experiencia més sobresaliente, escogidos por los
Profesores como ayudantes suyos, como encargados de
los seminarios o clases practicas para que alli pudieran
ir formandose hasta completar su ciencia en forma que
pudieran acceder a unas oposiciones de categoria. Pues
bien, hasta en éstos observamos la subversion absurda,
intolerable, Absurda e intolerable porque el que trata
de acceder a la Universidad y quiere que se le admita
en el grupo de una Catedra como ayudante o encargado
de algunas clases practicas debe ser, lo era antes, un
estudioso sobresaliente, con afan de saber.

Es necesario afrontar el problema directamente y
hallar medidas. Las medidas preventivas tienen caracter
multiple; a veces se trata de una simple actuaciéon de
la autoridad o més bien de mera vigilancia, pero en oca-
siones hay que hablar del funcionamiento de institucio-
nes estatales o publicas. En el primer caso estamos
cuando consideramos la forma de cortar los brotes sub-
versivos de la Universidad, en donde la fuerza publica
con su presencia puede y debe evitar esas manifestacio-
nes intolerables y, sobre todo, las algaradas, ya incontro-
ladas por todos, en donde los gritos subversivos, los ata-



— 4

ques 2 la autoridad y a ios bienes universitarios son hoy
desdichadamente noticia diaria.

Aun dentro del mismo tema y de la misma situacion
la autoridad académica tiene, a través de los oportunos
expedientes administrativos, poder suficiente para san-
cionar a alumnos y profesores que deserten de su con-
dicion y alteren el orden académico de modo grave.

No creo que fuera extraordinariamente dificil e im-
posible el hacer ver que un centro de ensefianza exige a
sus miembros un determinado comportamiento, que al
que los ataque y no lo cumpla lo separa del resto de esa
comunidad.

i (1
C) Proteccion del medio ambiente.

Como dice el Fiscal de Huelva, el Ministerio Fiscal
tiene como misién, constitucionalmente asignada, procu-
rar la satisfaccion del interés social, hasta el punto de
que su actividad represiva, ejercitando las acciones pena-
les que le incumben, no es sino uno de los aspectos de
su funcion de amparo. ¥ un interés social —bien rele-
vante, por cierto— es la calidad de la vida de nuestros
conciudadanos, el bienestar y el desarrollo —no ya el
mantenimiento de los presupuestos ambientales de ese
bienestar—. Por ello estimamos necesario aludir a una
situacion que, si bien debe merecer prioritariamente la
atencion de los organismos enumerados en los articu-
los 1.° y 2.° del Decreto de 6 de febrero de 1975, no puede
de ninguna manera ser indiferente para el Ministerio
Fiscal.

Huelva debe muchisimo al Polo de Desarrollo Indus-
trial, nadie lo pone en duda. Las industrias que en el
mismo se han asentado han multiplicado los puestos de
trabajo, han inducido un crecimiento espectacular en
otros sectores productivos de la ciudad, han colocado a
ésta en un muy estimable puesto dentro de la clasifica-
cion nacional. Lo que hace pocos anos era un reducido
nucleo urbano, semiolvidado en un rineén de la geografia
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espanola y mayoritariamente dedicado a tareas del sec-
tor primario, es hoy una pujante punta de lanza en el
desarrollo de la industria nacional. Todo esto es cierto.
Pero no lo es menos que entretanto su cielo se ha oscu-
recido, la fauna volatil casi ha desaparecido y el olor que
ha ido invadiendo la ciudad resulta en ocasiones literal-
mente insoportable.

Empieza a ser también una ciudad insalubre. Los
valores maximos alcanzados en determinados puntos de
la misma por la contaminacién atmosférica de anhidrido
sulfuroso y humos han llegado a ser en algunos dias de
los ultimos meses del ano sensiblemente superiores a los
técnicamente admisibles. ¥ un gran nimero de personas
—Ila inmensa mayoria probablemente— se va habituando
lentamente, sin notar apenas nada, a permanecer inmer-
sas en una atmosfera que disminuye progresivamente
sus posibilidades vitales. Todo esto no es inicamente un
problema sanitario que deba ser afrontado por via admi-
nistrativa, no es solo una amenaza de la que debe defen-
derse por sus propios medios la ciudad afectada, es tam-
bién un riesgo grave y masivo al que se tiene constante-
mente sometido a un numeroso grupo humano, un riesgo
creado a sabiendas o negligentemente por quienes ante-
ponen el deseo de incrementar sus beneficios al interés
sanitario de una colectividad y no realizan las necesarias
inversiones para reducir al minimo posible dicho riesgo.
Dicho de otra manera: estamos ante una actividad
—bien de accion, bien de comisién por omision— que
pone en peligro y en ocasiones abierfamente lesiona la
salud publica; estamos, pues, ante un problema cuya
dimensién juridico-penal es evidente.

Es urgente, claro esta, que las Autoridades adminis-
trativas exijan rigurosamente el cumplimiento de las me-
didas anticontaminadoras que se prescriben en las dis-
posiciones ya en vigor; 1o es que puntual, sincera y publi-
camente se haga saber a los ciudadanos el grado de
contaminacion alcanzado por el aire que respiran; no es



— —

menos urgente crear un clima de opinién contrario a la
especie de que el deterioro del medio es “el precio que se
ha de pagar por el desarrollo”. Todo ello es urgente y se
debe exponer la necesidad —ya anunciada en la Memoria
del Fiscal del Tribunal Supremo de 1974— de crear un
repertorio de tipos delictivos, dentro del marco de los deli-
tos contra la salud publica, que protejan adecuadamente
la. conservacion y mejora de la calidad del medio ambiente
y, mas especificamente, el interés comin de respirar
dentro de una atmosfera limpia y sana. Los nuevos deli-
tos, que estarian definidos en normas penales en blanco,
remitidas come tales a disposiciones reglamentarias,
serian, naturalmente, delitos de riesgo, siempre perse:
guibles antes de que el dano se concretase y produjese
fisicamente, porque no tiene sentido que la sociedad,
creada una situacion de peligro evidente y grave para
la higiene piblica, se cruce de brazos, en espera de que
en ésta o en la proxima generacion se palpen los resul-
tados fisicos de la destrucciéon de bienes elementales para
la vida y el bienestar de los hombres. La rica y progre-
siva jurisprudencia efaborada por el Tribunal Supremo
en torno a los delitos de trafico de estupefacientes podria
proporcionar los esquemas fundamentales para la confi-
guracion e interpretacion de esta nueva forma de delin-
cuencia. Y, en la medida en que la misma supera en
complejidad aquellos esquemas, habria de perfilarse y
perfeccionarse, a nivel legislativo y jurisprudencial, una
de las dimensiones juridicas méas interesantes y proble-
maticas de la contaminacién: la de la autoria, la de la
responsabilidad penal de las personas colectivas; de sus
mas altos-ejecutivos y de sus organos colegiados de direc+
cion. Porque —inutil es decirlo— el delito de contamina-
cién es siempre delito de una persona juridica, de una
sociedad anénima, que a su poder econémico y a sus
posibilidades-de -actuar como grupo de presién en todas
las instancias de decisién une una extraordinaria capa-
cidad para disolver responsabilidades.
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FUNCIONAMIENTO DE LOS TRIBUNALES
DE JUSTICIA

1. Tribunales de lo Civil.

Se viene evidenciando que el numero de asuntos
civiles en la jurisdiccién ordinaria va progresivamente
aumentando, aunque dicho aumento se produce a partir
del afio 1973, en el cual hubo una regresiéon con respecto
a anos anteriores y, como se dice, a los posteriores, con-
cretamente a 1975, a que se contrae esta Memoria. Lo
expuesto, aunque la variacion, siendo sensible, no es muy
llamativa, se pone de manifiesto en el cuadro siguiente:

1973 1974 1975

Cuestiones de competencia ... ... ... ... 613 686 809
Mayores cuantias ... ... «coo cee een e 2.558 3.117 3.797
Menores cuantias ... ... .. see e ese 9.328 10.466 12.464
Ejscntivos . SaUMGE s il 45308, L. 42.328 54.389 61.830
ATTendamientos voe..ve cee ses vesises ses 2.239 2.359 2.476
Quiebras y suspensiones ... ... ... ... 300 528 267
Otros cOntenciosos ... ... .uv ses sen eee 17.704 18.601 20.150
Jurisdiccion voluntaria ... ... oo +en ... 41,696 43.341 46.496

TTOTALES Al DLRTAN, S10L -40116:836 133.487 148.289

El pasado afno se hacia notar un total de 16.615 asun-
tos més que durante el afio 1973; el aumento experimen-
tado en 1975 con respecto al ano anterior representa el
11,08 por 100, con un total de diferencia de 14.802
asuntos.

Por Territorios la distribucién de asuntos civiles que
se han tramitado en los Juzgados de Primera Instancia
se pone de manifiesto contemplando el siguiente cuadro:
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1973 1974 1975

Juzgados del Territorio de Madrid .....  20.055 27.277 31.046
Juzgados del Territorio de Barcelona . 17.158 21312 23.992
Juzgados del Territorio de Valencia ...  12.126 13.968 16.262
Juzgados del Territorio de Sevilla ...... 9.957 11.319 11.925
Juzgados del Territorio de Burgos ..... 8.542 9.242 9.814
Juzgados del Territorio de Granada ... 4.493 5.372 6.101
Juzgados del Territorio de Albacete ... 5.386 6.250 6.475
Juzgados del Territorio de La Corufa. 5.844 6.110 7.714
Juzgados del Territorio de Valladolid . 5.601 5.318 6.639
Juzgados del Territorio de Zaragoza ... 4,624 5.332 4.936
Juzgados del Territorio de Las Palmas, 5.153 6.196 7.910
Juzgados del Territorio de Navarra ... 3.531 4.209 4.495
Juzgados del Territorio de Baleares ... 3.356 4,784 4.614
Juzgados del Territorio de Oviedo ..... 3.478 3.678 3.875
Juzgados del Territorio de Céceres .... 2.532 3.102 2.791

TOTALES Lis con cse aabitin aee asergss 116886 133.487 148.589

En Ja Memoria del pasado afio se hacia notar que los
Juzgados del Territorio de Valladolid eran los tinicos que
experimentaron una disminucién de asuntos con res-
pecto al afo 1973 (5.601 y 5.318); el cuadro estadistico
anterior, que se refiere al ejercicio del afo 1975, sin em-
bargo, sefiala que los Juzgados del Territorio de Zara-
goza (5.332 y 4.936), los de Baleares (4.784 y 4.614) y los
de Caceres (3.102 y 2.791) han experimentado una sen-
sible disminucién de asuntos civiles, dato indiciario que,
desde el punto de vista econémico, interesa resaltar.

Por lo que respecta a las Audiencias Territoriales
puede decirse que existe una gran estabilizacion, ya que
el aumento de asuntos en 1975 con respecto a afios ante-
riores, concretamente a 1974, es de 432. De todas mane-
ras, y para mayor precision, el cuadro que a continua-
cién se consigna nos dara mas perfecta idea de esta esta-
bilizacién a la que aludimos:

iy Mmsamciipme el o i g ¥
T N (L R T
1072\ A0, 330, 1 GBI IS 0N oY s sk
g el Y e . 6.849
10 e e S Py ey

19789, 208 st VAGT-alenly 3 m o
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Son de apreciar también de ano en ano las variacio-
nes que existen en el niumero de asuntos tramitados en
materia civil por las Audiencias Provinciales y, asi como
el ano 1974 ofrecia un notabilisimp descenso con res-
pecto al 73 y 72, es lo cierto que durante el ano 1975 la
variacion con referencia a 1974 arroja, como se vera, una
diferencia de 424 y, sin embargo, con respecto a 1973
la diferencia es de 19. El cuadro que a continuacion con-
signamos reflejara perfectamente lo anunciado.

1973 1974 1975

Cuestiones de competencia o 33 41 15
Apelaciones de asuntos prooedmtes de

Juzgados de Primera Instancia ... ... 1.218 1.161 1.164
Apelaciones prooedemw de la Justicia

Municipal . . ase 4.026 3.726 4,153

Jurisdiccidn voluntana 216 160 180

& o 2L L R AR R S T e 17 . 5.088 5.512

2. Tribunales de lo Penal.

Bajo este epigrafe se examinara detalladamente la
totalidad de la actividad criminal desarrollada durante
1975 por los Organos de la Jurisdiccién penal ordinaria
desde una doble vertiente: teniendo en cuenta el Organo
jurisdiccional —Audiencias Provinciales, Juzgados de
Instruccion, Justicia Municipal— y la clase o tipo de
procedimiento seguido en la instruccién, investigacién y
persecucion de los hechos delictivos y otras infracciones

penales,

a) Diligencias previas.

El cuadro que se consignard, y que dividiremos en dos
momentos procesales distintos, nos va a poner en evi-
dencia hechos que desde 1969 resaltamos en la Memoria:
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1974 1975

Nimero de  Por- Nimero de Por-
diligencias centaje  diligencias  centaje

Pendientes del afio anterior. 56.515 63.220
Iniciadas en el afio ... ... ... 371,081 307.215

TOTAL i v coaaen 43y 4as B271.596 100 460.435 100
TERMINADAS:

Archivadas por no ser de-

N R T o RSt ) LAy P . & 19,0 81.908 18,0
Autor no habido ... ... ... 138.844 o 161.302 35,1
Declaracion de falta ... ... 59.692 13,9 66.981 14,5
Convertidas en sumario ... 14.789 3,5 14.733 3.2
Convertidas en preparato-

rigg) Lo ltn o], 2ivy 42025 12,2 55.307 12,0
Inhibidas ...oovivos et ioma 15.383 3,6 16.787 3,6
En tramite ... ... ... ... ... 65.687 15,3 63.417 13,6

Lo primero que salta a la vista no es sélo el escaso
nimero de Diligencias previas que pasan a convertirse
en un verdadero proceso penal, como més adelante ten-
dremos ocasién de detallar, sino también la gran canti-
dad de Diligencias previas que quedan pendientes de
terminacién de un afio para otro, anticipando que el
retraso cada dia es mayor, ya que es de ver que en el
afio 1974 habia pendientes de tramite 56.515, mientras
que en el afio 1975 eran 63.220; también es verdad que
en el afio 1974 se iniciaron 371.081 y en 1975, 397.212, lo
que nos lleva a que la proporcién existente entre lo que
se inicia y lo que no se termina est4 relacionada; lo que
ya no estd tanto es que el retraso existente al terminar
cada afio sea mayor y, de seguir asi, es totalmente pre-
visible que el aumento se verad sensiblemente incremen-
tado. '

Desde otro punto de vista puede apreciarse que sola-
mente 70.040 Diligencias previas se convirtieron en Dli—
gencias preparatorias o sumarios, en tanto que 243.210
hubieron de archivarse o por no conocerse la identidad
de los autores, no haber sido habidos o por no ser delito.
A lo anterior hay que sumar 66.981 Diligencias previas
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archivadas por haberse estimado los hechos falta, can-
tidad que sumada a la anterior de 243.210 nos da un
total de 310.191 Diligencias previas que practicamente
quedaron sin sancién o con un castigo correspondiente
a un tipo penal como es la falta, es decir, que nada menos
que las dos terceras partes de las Diligencias previas que
se incoan —y hay que tener en cuenta que casi todos
los procedimientos penales se inician por Diligencia pre-
via— han quedado sin virtual eficacia.

De todo ello se deduce que es totalmente imprescin-
dible un examen més minucioso por parte de los Fiscales
y una dedicacién méas intensa al tema de las Diligencias
previas para evitar que se produzca este llamativo exceso
de archivos, para aumentar la accién represiva de la

Jurisdiceién penal, cuya vigilancia estd encomendada al
Ministerio Fiscal.

b) Diligencias preparatorias.

Se observa un ligero aumento en las Diligencias pre-
paratorias, lo que significa no sélo el aumento ya sena-
lado de las previas, sino también una més exhaustiva
investigacion para la conversion de previas en prepara-
torias, lo que no estd muy de acuerdo —como luego se
vera— en los sobreseimientos que se producen en este
tipo de procedimientos, que ha aumentado sensiblemente
con respecto al afio 1974 y al 1973; lo que si es llamativo
es el excesivo aumento de Diligencias preparatorias que
se sobreseen por no aparecer el autor, ya que en el afio
1975 el nuimero de sobreseimientos por esta causa fue
casi el doble que la suma de los correspondientes a 1974
y 1973, lo que dio lugar a que el nimero de aperturas de
juicio oral descendiera sensiblemente en el afio 1975 con
respecto a los anteriores, hasta el extremo ' que es la cifra
més baja, a 1o que hay que anadir el descenso de Diligen-
cias preparatorias que pasaron a sumario y la casi no

variacién de las prepargtorias que se encuentran en
tramite, '
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Como explicacién de lo que hemos anticipado se con-
signa a continuacion el cuadro estadistico siguiente:

1973 1974 1975

Niimero de Por- Niimerode Por- Nimero de

Por-

diligencias centaje diligencias centaje diligencias centaje

Pendientes del afio an-

IBIROT wov evn sos-ove. wne 13024 14.554 15.828

Incoadas en el afio ... 52.509 54.575 56.870
TOTAL «isiisa sva 450 © 65,933 100 69.129 100 72.698 100
Sobreseidas por no ser

delictivo el hecho o

no probarse su reali-

ZACION ..o ... 6.561 10,1 6.428 9.3 7.636 10,5
Sobreseidas por :w co-

nocerse el auntor o

estar exento de res-

Iponsablhdad wat an 4.284 6,5 3.062 4,3 11.358 15,6
Abierto el juicio ora.l 38.321 58.8 40.644 58,8 36.662 50,4
Pasaron a Sumario ... 2,164 3,3 2.618 1.8 2.529 34
En trimite ... ... ... ... 14,082 21,2 16.377 237 14.463 19,9
Paralizadas por rcbcl—

. RO S i 102 0,1 109 0,1 50 0,1

Dentro del apartado relativo a las Diligencias prepa-
ratorias pasamos ahora al examen del nimero de sen-
tencias dictadas y al de recursos interpuestos, cuestiones
a las que se refleren los siguientes cuadros estadisticos:

1973 1974 1975
Nimero de Por- Nimerode Por- Nimerode Por-
diligencias centaje diligencias centaje diligencias centaje
Sentencias dictadas ... 34,151 100 36.885 100 32.753 100
Totalmente conformes

con el Fiscal ... ... 24.045 70,1 25.529 69,1 23.449 71,6
Parcialmente  confor-

shes o NHEIRILIRES006/599 19,3 7.382 20,1 6.011 18,4
Disconformes ... ... ... 3.628 10,6 3974 10,8 3.293 10,0

Sefialamos que en el afo 1975 se dictaron més de
4.000 sentencias menos que las pronunciadas en los afios
1974 y 1973; igualmente que el nimero de sentencias con-
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formes con el Fiscal disminuy6 con respecto.a los afios
anteriores en mas de 2.000 y por idénticas razones dismi-
nuy6 el niumero de las disconformes y las parcialmente
conformes con la peticién Fiscal.

Los datos referentes a los recursos de apelaciéon se

. .reflejan en el cuadro siguiente:

1974 _ 1975
" Nimerode Por- Niimero de - Por-
diligencias  centaje  diligencias  centaje
Interpuestos por el Fiscal ... 1.085 1.055
Imtenpuestos por las partes ... 3.543 3.255 -
TOTAL s.5 s3e 4y sv 55 330, - 4.628 100 4310 100

Es curioso resaltar que el nimero de sentencias con-
formes con la peticion Fiscal, como se ha expuesto, el
afio 1975 es el menor si se compara con los afios ante-
riores, 1o que deberia significar que el nimero de recur-
sos interpuestos tanto por el Ministerio Fiscal.como por
las partes fuera mayor; sin embargo, como es de obser-
var en el cuadro estadistico referente a los recursos de
apelacién, aparece el dato significativo de que el afio 1975
es el que recoge menor nimero de apelaciones.

1974 1975

Nitmerode Por- Nimerode  Por-
diligencias centaje  diligencias  centaje

“Resueltos por la Audiencia;

Confirmado ... ... ... ... -2919. 63,1 | 2.894 67,1
Revocado .e. wee ee wee o 1371 - 297 1.294 30,0
Pendientes de resolucién ... - 724 © . 12 ° ° 550 . 129

La actividad de las Audiencias viene reﬁejandb una ‘-

clara posicién confirmatoria ]Jgeramente més acusa.da
que la del afio anterior.

c) Sumarios de urgencia.

‘Es de apreciar que en este tlpo de procesos se eviden-
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cia un lige;o aumento de la actividad, como se reflejara
en las cifras del cuadro siguiente, variando la tonica de
afnos anteriores, donde era de notar una ligera tendencia
a la disminucién, como se exponia en anteriores Me-

morias,
1974 1975

Nimero de  Por- Nimerode  Por-
diligencias  centaje  dilipencias  centaje

Tramite de Instruccion:
Pendientes del afio ante- "

FHOT v vee vee oo eee een  5.655 s 6.555
Tncoados en el B0 ... .. 25552 27.806
TOFKL: vos e rons o8 uves — BLITT 100 34.361 100

Como es de observar, el aumento existente (causas
pendientes) en 1974 se vio aumentado en casi 1.000 pro-
cedimientos mas pendientes al iniciarse el afo 1975,
siendo el total de los pendientes y los incoados en el afio
con una diferencia de 3.000 sumarios de urgencia.

joyd" RN, SO

Niimero de  Por-  Niimero de  Por-
diligencias centaje  diligencias = centaje

Sobreseimiento provisional 1°  3.612 11,06 ~ 4.191 IR0
Sobreseimiento provisional 2.°  4.164 13,3 5.401 15,7
Declarados falta ... ... ... ... 456 1,5 465 1,4
Inhibidos ... ... 434 1,4 535 1,6
Elevados en la Audlerlcla okt = DT 51,7 17.594 51
Ol e R — 6.397 20,5 6.175 18,0
Trdamite en la Audiencia: 3
TorAL tramitados ... ... ... 21.322 100 21.846 100
Sobreseimiento por no ser
delifo i v i e o 216RS 6,6 1.639 75
Sobreseimiento por deeco-
nocerse el autor ... ... 1328 5o 204 . 5,3 2,092 9,6
Abierto Juicio oral ... ... 12.868 60,3 11.669 53,5
Extincién de responsabili-
dad s S Gadriaid jass 584 2,8 2,025 9.2
Pendientes ... ... ... .. ... 5317 25,0 4421 . 202

En realidad, hay alguna variacién apreciable en estas
cifras comparativas de un afio a otro, que reflejan la acti-
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vidad jurisdiccional de manera uniforme, principalmente
en extinciéon de responsabilidad (584 a 2.025) por aplica-
cién del Decreto de Indulto de 25 de noviembre de 1975
y en el dato significativo de los sobreseimientos por des-
conocerse el autor (1.128 a 2.092), que han aumentado.

Por lo que afecta a las sentencias puede apreciarse
gran variacion respecto de anos anteriores, en manera
decreciente, como se puede comprobar examinando las
siguientes cifras:

1973 1974 1975

Niimero de Por- Nimerode Por- Nimerode Por-
diligencias centaje diligencias centaje diligencias centaje

Sentencias dictadas ... 12.542 100 13.991 100 12.936 100
Totalmente conformes

con la acusacién ... 7.664 61,2 8.175 58,4 7.738 59,8
Parcialmente  confor-

mes ... ... ... 840 b 23,5 3.503 21,1 3.203 24,8
Disconformes ... ... ... 1.919 13,5 2.313 16,5 1.995 154

d) Sumarios ordinarios.

Falta por examinar este tipo de proceso, que es ahora
excepcional no obstante su nombre. El nimero de los
que se incoan anualmente sufre fan ligeras variaciones
que no merece comentario especial. El cuadro que se
consigna a continuacién refleja las escasas oscilaciones
tanto de niimero como de porcentaje en los distintos tra-
mites procesales, aunque la ténica general es descenso
respecto a afios anteriores:

1974 1975

Niimero de = Por-  Niimero de  Por-
diligencias  centaje  dilipencias  centaje

Trdmite de Instruccién:
Pendientes del afio ante-

HAO . Tyt e, ey Tans 2919 2.741
Incoados en el afio ... ... 9.491 9.383

TOTAL 12y ens sve sor wvr 12,410 100 12.124 100
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1974 1975

Nimero de  Por- Namerode  Por-
diligencias  centaje  diligencias  centaje

Declarados falta ... ... ... 103 0,9 196 1,6
Inhibidos ... .. A 218 1,7 290 2,5
Elevados a la Audiencia ... 9.347 75,4 8.794 72,4
_ Pendientes ... ... .. .o 2.732 220 2.844 23,5

Trdmite en la Audiencia:

ToTAL tramitados ... .. ... 10.804 100 9.514
Sobreseimiento -por no ser

delito ... ... e 3.943 36,5 3.874 40,7
Sobreseimiento por dmco-

nocerse €l autor ... ... 2,020 18,7 1.467 15,4
Abierto Juicio oral ... . 3.076 28,4 2.538 26,6
Extincién de zegpo:-:sablh-

dad ... ... ... S5 G fiFas 202 2,0 170 1,9
Pendientes ... ... cov voseee 1.563 14,4 1.465 15.4

En cuanto a las sentencias dictadas podemos deter-
minar en las cifras del cuadro que sigue la escasa dife-
rencia apreciable de un afio a otro y que, aunque con
leves alteraciones en el porcentaje, no indican ninguna
consecuencia digna de ser comentada, salvo a ligero
aumento no obstante el nimero de sumarios —en me-
nos— incoados.

1974 1975

Nimerode Por-  Niimero de  Por-
diligencias  centaje  diligencias  centaje

Sentencias dictadas ... ... ... 2.490 100 2.645 100
Totalmente conformes con la

acusacion ... ... 1.333 45,5 1.422 539
Parcialmente conformm; sy 835 33,6 771 29,1
Disconformes ... ... ... ...... 522 20,9 452 17,0

Se han considerado los tres tipos de actividad proce-
sal en que practicamente se divide el proceso penal, con
las Diligencias previas, que se consideran como una acti-
vidad puramente inicial y que ya se han examinado.
Ahora es conveniente considerar otros puntos relaciona-
dos también con la jurisdiccién penal.
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e) Distribucién del trabajo entre Juzgados y Audiencias.

Se estima esta cuestion de importancia porque es
objeto de preocupacién del desequilibrio que se ha venido
produciendo en la distribucién del trabajo, por lo que es
conveniente que se examine, siguiendo para ello las mis-
mas directrices que en los afios anteriores.

Comenzando por un andlisis porcentual de lo que
significan-los diferentes tipos de procesos, podemos ver
las diferencias en los tres ultimos afios:

1972 1973 1974 1975

Pmparntoms Lo B RPN T, Y 59,3 59,8 60,9
Sumarios de urgencia ... ... 30,8 29.4 30,1 28.8
Sumarios ordinarios ... ... ... 11,4 11,3 11,6 10,3

Como facilmente puede apreciarse, el permanecer casi
invariable el nimero y porcentaje de los sumarios ordi-
narios, el aumento de las preparatorias viene realizdndose
a costa de una disminucién practicamente igual a los
sumarios de urgencia. No es ciertamente un dato alen-
tador, porque pone de manifiesto que el desequilibrio en
la carga de trabajo tiende en las zonas préximas a los
limites de competencia a aumentar en vez de disminuir.
La distribucién de Juzgado$ penales y civiles, llevada a
cabo en las principales capitales, puede contribuir en
cierta forma a resolver algunos de los problemas que
este desequilibrio tan acusado plantea.

Si se analiza ahora el nimero total, las cifras abso-
lutas, como se viene haciendo en afios anteriores, compu-
taremos dentro de la actividad de los Juzgados las pre-
paratorias y las previas terminadas, sin contar las que
se convirtieron en preparatorias o en sumario y, dentro
dela actividad de las Audiencias, los sumarios de urgen-
cia y ordinarios 'y las sentencias dictadas en apelacién
de los Juzgados de Instruccién en las Diligencias prepa-~
ratorias,
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Sobre estas bases, el cuadro comparativo que com-
prende los ocho anos de vigencia de la reforma procesal
de 1967 es el que sigue:

Audiencias Juzgados

Nimero de  Por- Nimerode  Por-
diligencias  centaje  diligencias  centaje

1968 et hos wan wus tedzegiises 5992 20,0 222,587 80,0
1969 os ces un wne wa v e 37.427 13,8 235.929 86,2
IV S s sah dsiniei g i « oI NE 132 258,345 86,8
1 N R oeve oee 38544 12,0 282.897 88,0
JOTT wial Bos wuw wn oo A sas | DTES 10,6 309.322 89,4
19T iveivone wiw sva aosi wxnase | IET60 9,5 332.781 90,5
1974, ciitass; sinl safeeyic et 1 37640 13,9 356.224 98,6
IVTS os, s homht v ot kehotttoos Lo ATLORS S 381.516 90,5

Esta comparacién es suficientemente explicita como
para llegar a ser alarmante no sélo por el marcado des-
equlibrio que senala, sino especialmente por la constante
evolucion al aumento de este desequilibrio que desde 1968
se viene poniendo de manifiesto.

Quiza la razon esté en la propension a tramitar como
Diligencias previas, al menos incialmente, todos los pro-
cesos penales, quizas porque ello permite concluirlas
facilmente, con una actividad procesal minima, mediante
el archivo o la declaracién de falta. Pero quizas también
todo ello redunde en perjuicio de una eficaz actuacion
de los Tribunales de lo penal en la aplicacion de las nor-
mas imperativas de este tipo.

Si se examina ahora el numero de sentenc1as dlcta-
das por las Audiencias y por los Juzgados- veremos que
practicamente no se confirma cuanto acabamos de decir,
ya que un descenso en el numero de sentencias dictadas
por las Audiencias en el pasado afno, acompafado de otro
apreciado en las sentencias que dictaron los Juzgados,
es suficiente para deshacer en parte esta prevision que
venimos reflejando. ' '

En efecto, el cuadro referente a las sentencias es el
que sigue:
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Audiencias Juzgados Total
1950 Yy DN Tuny Al . 25.221 — 25.221
1958 iii sens e e w55 Uens 26.138 — 26.138
1960 s wnl e s s e 32.068 _ 32.068
TO0S] e S e ke wis 34.612 — 34.612
P e P TG G S 38.999 —_— 38.999
06T "%l en iwee: ohe ueds 40.528 — 40,528
1968, ... . 2 tes aAveeen Taey 27.968 10.388 38.376
I969 "oii vias ais, aker ¥ fovi 18.484 24.866 43,350
TE N e 17.396 28.506 45.902
171, ovs simgusee<sve, s g5y 16.640 25.550 42.190
FWID sk iim Perat ois7 o5% i 14.672 27.256 41.928
TETR0 L 50 tanpavigbens s \gnd 15.053 34.151 49.204
PR e Y i | KR 16.481 36.885 53.366
(£ P i ol 15.581 32.753 48.334

Como puede apreciarse, el aumento de la actividad
resolutoria de los Organos jurisdiccionales de lo penal,
bastante apreciable en relacién con los afios anteriores,
se ha producido practicamente a costa de los Juzgados,
que dictaron 4.962 sentencias mas, en tanto que las
Audiencias s6lo 1o hicieron en cifra de 1.428.

En cuanto a la comparacion de las conformidades y
disconformidades de las sentencias dictadas por las
Audiencias y por los Juzgados, por lo que se refiere al
ano 1974, nos da las siguientes cifras:

Audiencias Juzgados

Nimero de  Por- Numerode  Por-
diligencias centaje  diligencias  centaje

Sentencias dictadas ... ... ... 15.581 100 32.753 100
Totalmente conformes con la

ACIISTCION. 65, o bt aivamnss3 9.160 58,8 23.449 71,6
Parcialmente conformes ... ... 3.974 25,5 6.011 18,4
Disconformes ... ... oo var wes 2.447 15,7 3.293 10,0

También interesa examinar cudl es la proporeién exis-
tente entre el nimero de asuntos tramitados y el niimero
de sentencias dictadas tanto por las Audiencias como
por los Juzgados, distinguiendo en aquéllas el tramite de
urgencia u ordinario. Esta comparacion nos da el cuadro
siguiente:
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Audiencias Juzgados
Ordina- Por- Por-
Urgencia rios Total centaje Total centaje
A) Afio 1973
Namero de asuntos ... 30.057 12.495 42.552 100 65.533 100
Niimero de sentencias. 12.542 2.511 15.053 35,0 34.151 52,0
B) Ano 1974
Nimero de asuntos ... 31.177 12.410 43.587 100 69.129 100
Numero de sentencias. 13.991 2.490 16.481 37,8 36.885 53,4
C) Ano 1975
Nimero de asuntos ... 34.361 12.124 46.485 100 72.698 100
Nimero de sentencias. 12.936 2.645 15.581 33,6 32.753 45,1

f) Tribunal y Juzgados de Orden Publico.

La actividad del Tribunal y de los dos Juzgados de
Orden Publico fue también creciente, cuyas actuaciones,
reducidas a cifras comparativas con las de afios anterio-
res, se reflejan en los siguientes datos:

1973 1974 1975
Causas incoadas ... ... ... AR S b )i 2.382 4.317
Sentencias dictadas ... ... ... wee s aes 506 567 527

Los sumarios tramitados por los dos Juzgados de
Orden Publico se pueden englobar en las siguientes cifras,
por razén de la materia.

En 1972 se tramitaron 1.680 sumarios, en 1973, 2.065
y en 1974, 2.382, en 1975 —2.000 mas—, siendo menor
el numero de sentencias. Los sumarios incoados por los
Juzgados de Orden Publico durante el ano 1975, repar-
tidos por delitos, se pueden clasificar de la siguiente

forma:

Propagandas alegales: ... ... .o'ube G0 LA lN LA SR VTR
ASoctarOn MKl vay: 5is susius oraiaes Grersve rarwes Wie ews B95 453
NIy U el ) A P FETRTRE S e e UL e P 314
Tenencia ilicita, de ammas ... ... civ sis eve ses sss (se wee ses 390
Destrdenes PUNHE09 ... coruny sor ws sioioune fea)Lism. fibay s5e 310

Manifestacion Do PacHfica ... ... .o cer sis es see wes ee ees 220



Cometidos por los particulares ... ... ... oo v eon wer wme ons 68
" Impresos olandestinos ... ... cen e eee e ses e ses see eer

Ley de Prensa e Imprema ..... R A S R P e 45
Amenazas ... ...
Coaowomﬁ oy e P T da g 20
Injurias al Jefe dui Esmdo 69
Sedicion ... e s e e e il MR Ry wey R sy 17
Ultrajes a L e SR S s, 19
Reumion tlegal c.o viv vue son ann see wes woe see sar ses oane ave see 11
Deposita de expioswos 4
Depdsito de armas ... ... 3
Solidaridad con el terronsmo 264
Tenencia de explOSIVOS ... cov wor sre sen see wee sar sen ses aas 3
Dafios ... ... 31 R e ke amaVTENE W 10
Atentado & Agenle dlc Iaa Aumdad 3
Contra la seguridad interior del Estado 18
Hurto de cartuchos ... ... ... .. it (AT WARCEES AN AT [N e 1
Lesiones ... «ue cev oee R i R T Kiw AW ) e iR 1
Actividades subvers\raﬁ 3
Robo de explosivos ... 1
Documento Nacional de Idenndad falso T T, 1
ROBOV ool ety G Vit iissensi he vealided aie 1
IR 0 vn s m bt s bat i [ n s ) Hrdhians maa aedl wooriens) e sbewasl sue 1
Detencionm flegal ... ..o cer eor sne ser err ses wee sss ses ses see 1
Desacato ... ... I P SISO e T 2 | ML B AN, 4
Propaganda ﬂeg:aﬂ y asomauon ﬂiclta 175

La actividad de este 6rgano de la jurisdiccion ordina-
ria aumenté durante el ano 1975 en 1.935 procedimien-
tos mas. Por lo que se refiere al numero de sentencias
dictadas por el Tribunal de Orden Publico, como se ha
indicado, arroja la cifra de 527, de las cuales 128 son dis-
conformes y 398 conformes con la peticion Fiscal.

g) La Justicia Municipal en el orden penal

Como se apreciard a continuacién, en este orden sigue
aumentando la actividad de los Organos Jurisdiccionales,
Juzgados Municipales y Comarcales principalmente. El
aumento se aprecia facilmente al comparar las cifras de
cada uno de los tres ultimos afios.

1973 1974 1975

Pendientes del ano anterior ... ... ... 45292 56.261  63.109
Ingresadas en el afio ... ... ... ... ... 302907 334712 ~ 376.123
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Tomando con referencia los juicios de faltas incoados
durante el pasado ano se comprueba un aumento de
42.411, que supone algo mas de un 33 por 100 con res-
pecto al ano anterior.

En cuanto se refiere al nimero de sentencias dicta-
das, el cuadro que a continuacion se consigna servira
para conocer el nimero de las dictadas, asi como com-
parar las condenatorias y absolutorias,

1973 1974 1975

Nimero de Por- Nimerode Por- Nimerode Por-
diligencias centaje diligencias centaje diligencias centaje

Sentencias dictadas ... 220.659 100 228.153 100 248.004 100
Condenatorias ... ... ... 126.139 57,5 133.723 58,6 134.982 54,2
Absolutorias ... ... ... 94.520 42,5 94.430 41,4 113.022 45,8

Como en anos anteriores, se llama la atencioén sobre
el escaso numero de recursos de apelacién interpuestos
por los Fiscales Municipales y Comarcales a pesar del
elevado numero de sentencias absolutorias, que, como es
de ver, en el ano 1975 alcanzd un porcentaje casi del 50
por 100. -

3. La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

La competencia que venia atribuida a las Salas de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo desde
la Ley 10/73, de 17 de marzo, que atribuye mayor com-
petencia a las Salas correspondientes de las Audiencias -
Territoriales, ha mermado en mucho la que en un prin-
cipio venia siendo atribuida al Tribunal Supremo. Su
aplicacién se refleja en los datos estadisticos que & con-
tinuacién se resefian... _—



Caducados,

Recursos desistidos, Sentencias Recursos

interpuestos inadmitidos dictadas estimados
Albacete ... ... .. 354 73 239 74
Oviedo v +iv wes 0o 441 46 303 123
Baleares ... ... 112 29 61 31
Barcelona ... ... ... 1.229 106 842 175
Burgos ... e 450 49 301 135
CADEIRS o siis v 167 16 143 151
Corufia (La) ... ... 845 68 544 291
Granada ... ... ... 625 88 317 178
Las Pahnas 196 15 151 67
Madrid . R 3.494 1.207 2.041 759
Navarra 372 47 284 174
Santa Cruz de Tene-

11 R 175 13 89 39
Sevilld cinivay i 852 166 563 114
Valencia ... ... .. 949 93 684 403
Valladolid ... ... .. : 490 79 400 174
Vazoayn!=t . Lee i 480 38 284 133
Zaragoza .. «ov ons 333 48 221 188

TPOTNE $4:5  ns s P 11.726 2.181 7.467 3.230

4. Actividad de la Jurisdiccion Laboral.

RECURSOS VISTOS POR EL TRIBUNAL CENTRAL DE TRABAJO

DURANTE EL ANO 1975

Deman-
Deman- Deman- dante
dante dado v Total
demandado
SaLA PRIMERA

DeEasMAtos .o o s wowisesimss 724 384 10 1.118
Estimados ... .. 3 i » 122 161 5 288
Nulidad de acmacloncs ol 45 44 — 89
Estimados en parte ... «.v vev os 36 42 3 81
Improcedencia cuantia ... . 53 50 — 103
No anunciados ... ... ... coo ous 11 17 — 28
Desistidos i matias ik s 4 11 — 15
Improcedencia recurso ... ... ... 23 16 —_ 39
Degerfngt S, SH b S 6 2 — 8
No ha Jugar ... .c. vee cen ves ons 9 7 — 16
Improcedencia materia ... ... ... 5 2 —_ ]
TOTALES ... vec ece eus oee .. 1,038 736 18 1.792



Deman-
Deman- Deman- dante
dante dado vy Total
demandado
SALA SEGUNDA
Desestimados ... cov con vin wa o 684 174 2 860
BStimadon o e sis iieasn wiss 142 59 — 201
Procede casacién ... ... ... ... 55 7 — 62
Nulidad de actuaciones ... ... 42 12 — 54
Estimados en parte .. 21 15 — 36
No apunciados ... .o vee wee o 9 26 — 35
Desistidos oov vee wer wee aee ane 7 7 — 14
No ha lugar ... ...« cee et e 4 5 - 9
Desiertos ... wui sve ses sae sis on 5 e — 5
Improcedencia recurso ... ... .. -+ — — 4
Incompetencia materia ... ... ... 3 — — 3
Incompetencia cuantia ... ... ... — 1 — 1
TOTALES o s svmass o+ 976 306 2 1.284
SaLa TERCERA

Desestimados ... vvv ver vee vee oo 1,344 742 38 2.124
ESHIEO8 s vam avir s ova wna 347 376 17 740
Estimados en parte ... ... ... ... 80 85 17 182
Nulidad de actuaciones ... ... 94 73 — 167
Procede casacion ... ... ... .. 40 17 — 57
Incompetencia cuantia ... ... ... 21 19 — 40
Desittidog: .o vas il s was we 11 28 — 39
No anunciados . e e 18 12 — 30
Desiertos ... ... ... e 13 8 — 21
b1competenc1a materia ... ... ... + 6 — 10
IO i MR s aa i 3 2 — 5
Improoed:enc;a rccu.rso 5 W 1 1 — 2
TOTALES cve wve: ove . 1.976 1.369 72 3.417

TOTAL DE RECURSOS RESUELTOS

Sala Primera ... ... ...
Sala Segunda ...

aese

 wes

Sala Tercera ... ...

ToTAL .

sas mes sas

s wwe

1.792
1.284
3.417

6.493



DEMANDAS PRESENTADAS Y RESUELTAS POR TUDAS LAS. MAGISTR_A;TURAS

DE TRABAJO DE ESPANA DURANTE EL ANO 1975

REJSUE.LTAS

MAGISTRATURA Presen- Sentencia Sentencia
tadas Congilia- Desisti- Sentencia favorable desfavo- Inhibi- Total
cién miento favorable.  en parte rable cién
ARAVE ot sin ns vy men froalil S8 919 345 226 210 134 130 25 1.070
ABBICBU ooo wvo won srs nosNoh 430 94 35 128 74 73 7 411
ARERIME ool o onm dnvrion) 3.864 999 679 1.387 122 785 = 3.972
Almeria ... ... ... . 699 188 132 221 1 35 90 7 673
Avila ... ... 194 36 58 D590 = 28 1 182
Badajoz ... 1.147 551 221 248 19 177 1 1.217
Baleares ... ... ... 3.825 1.735 1.093 603 . 112 185 38 3.766
Barcelona ... ... .. 36.894 8.084 17.966 4474 288 1.823 1.064 33.699
BUTEOS .o er eve ser aoe 791 204 122 184 54 196 — 760
CAHOBIES 1ev e vee vee ven 737 289 55 171 40 166 1 722
CAdiZ ... ... 1.624 618 384 385§ 29 78 142: 1.582
Jerez de la antera 1.008 417 177 157 | 9 172 3 935
Castellén . 5 2,028 359 1.090 364 ! 35 66 T, 1.921
Ceuta ... ... 247 66 62 s4 | 5 22 = 209
Ciudad Real . 980 138 121 249 n 200 15 795
Cérdoba . B A 2.587 588 954 312 5 317 i 2.176
Coruiia (La) P - ¢ 2226 509 391 630 174 515 11 2.230
6T O T R A 308 52 23 105 ) 60 2 242
Gerona 1.306 345 378 255 78 173 6 1.235
Granada ... ... 2.460 909 172 678 55 573 36 2.423
Guadalajara ... 612 149 101 66 14 49 —_ 379
Guipiizcoa .. 5.348 708 813 2.030 18 1.568 . 5.137
Hyelva ... ... ... 1.872 284 753 577 52 160 — 1.826
Huescx . 391 114 74 92 27 66 A 373
Jaém . 1.546 161 122 674 47 : 296 13 1.313
Las Pa.lmas du Gran Canana. 5.453 1.916 1.223 1.379 74 508 32 5.132
B 1.376 267 787 1.698 56 . 526 23 3.357



RESUELTAS

MAGISTRATURA Presen- Sentencia Sentencia .
tadas Congcilin- Desisti- Sentencia favorable desfavo- Inhibi- Total
¢ibén miento favorable en parte rable cién

Lérida ... voo v ovr wnn ven wee 616 214 102 143 5 75 1 540
LOgrOB0 ica wsn avn asilieas_ena was 889 111 i3 132 28 586 — 890
LD oiviaes sia sos sonl ave 25eser 2,551 214 448 690 441 551 10 2.354
Madrid = i wivisinn sis el 38.765 10.377 9.969 9.818 1.712 4.070 472 36418
IEARA T ol mavaeet. srareaTardy sae 5.171 988 1.202 1.758 137 850 29 4.964
NBEBIES e i s e st aach pis 75 19 10 29 3 13 — 74
MUOrSS oo T isvesan. avid e iekiGaes 2.854 374 525 1.063 185 869 1 3.017
Navanrs ... .o ees see ses 7 1.972 394 226 714 168 404 37 1.943
(20 - . Tl S S A S 1.299 120 160 299 77 -~ 504 8 1.168
Oviedo” 2. 5 S tny s : 2.230 244 575 426 192 731 12 2.180
GHON o5 wis s widvow wn asiieie 3.088 576 952 424 208 870 13 3.043
MIBres: - isc wisiavamiae wia vobgway 746 37 185 160 24 298 — 704
Palencisl oo von-ves wuiens 768 140 127 277 -— 251 — 795
Pontevedia il it oo waivas 1.214 153 206 352 148 313 3 1175
VARO wvi iuibaan) winronallisy vapiash 4.349 1.635 230 1.202 577 563 256 4.463
Salamanca ... .ve see ees see een 620 257 138 146 8 N 69 6 624
Santa Cruz dc Tenmfe iy a 2.003 620 413 486 44 259 11 1.833
Santander . o syl oy 1.647 403 168 647 143 186 8 1.555
SELOVIR iiivess ore ane runs wai e 332 85 40 138 14 67 —_ 344
Sevilla) v e Niiimere aveduist od 9.248 2.474 2.638 2.354 240 1.300 37 9.043
SOTIR 35, vistaan b doalind ten st 298 29 13 49 8 73 2 174
TATARODN os- wovvue lvisz svs wws 2.259 460 377 950 — 237 — 2.024
TRPUEl v s Tois vensusieiny ine 160 64 14 51 2 36 1 168
Toledo: oo asimisiies sirans! v 1.720 426 409 846 30 66 — 1.777
NN Jos i sis sbn e 35n0 0wk 11.836 4.025 2.643 3.153 168 1.425 149 11.563
Watedolid| e e 20 ok 3.153 992 376 1.002 195 571. 2 3.128
WABCRIR o i witinr il ciis: e, i 4.113 883 724 1.093 118 759 8BS 3.662
ZROTA wva san wad vest sani 453 wos 653 162 71 167 2 211 4 617
TOOBEOEN 55 Tov ain Aas o3k S 6.559 2.326 1.186 1.466 307 1.184 2 6.471

TOTALES ... ... 194.060 48.927 52.372 47.371 6.812 26.939 2.583 184.458
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5. Actividad de las Salas del Tribunal Supremo en 1975,

Sala Sala Sala Sala Sala Sala

Asuntos 1. 2.0 32 4" -y 6.*
Ingresados en 1975...... 963  2.865 — — —  3.547
a) Unica instancia ... ... P — 473 827 645 —
b) Apelaciones ... ...... — - 946 1.070 294 —

TOTAL ... ... ... 963 2865 1419 1.897 939 3.547

Terminados por Senten-
cia u ofra resolucién
definitiva ... ... oo .. 948 3.013 1253 -1.515 .1285 2.259



CariTUuLo IV
EL MINISTERIO FISCAL

Cumpliéndose este afio el cincuentenario del Estatuto
del Ministerio Fiscacl, estd justificado que a la mayor
parte de los Fiscales espafioles preocupe el ahondar en
la esencia, estructura y funciones que corresponden a
su Instituto, tal como estd configurado por dicho Esta-
tuto y las normas de rango superior que sobre él han
incidido, cual el articulo 35 de la Ley Orgénica del
Estado. Contribuye a esa logica preocupacién de los Fis-
cales espafioles el caricter que Goldchmidt denominaba
expresivamente “proteiforme”, de su concepcién en la
doctrina y su regulacion en la normativa practica que
dejan sus mdargenes y funciones, insuficientemente defi-
nidos. El intento de superar esa indefinicién, asi como
la ilusién que todos los Fiscales ponen en el desenvolvi-
miento de su funcién, hace que dediquen con ahinco su
capacidad creadora de juristas al empeno. Trasladar
aqui todos los trabajos, por demés interesantes, de los
Fiscales excederia del Ambito de esta Memoria. Pero sf
nos hacemos eco de algunos aspectos de sus concepciones
sobre el tema que no deben pasar desapercibidos.

El Fiscal de Burgos, tras rebatir eficazmente con una
documentada exposiciéon analitica de los precedentes y
evolucién del Instituto la especie, no siempre bien inten-
cionada, que augura que “el Ministerio Fiscal no tiene
historia”, resume el tratamiento que recibe la institu-
cién en la legislacion comparada, contraponiendo al sis-
tema anglosajon del Fiscal, representante de la Corona
0 del pueblo en el ejercicio de la accién popular, al conti-
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nental, que lo institucionaliza como érgano de la estruc-
tura Estatal, “Tertium genus” lo constituye el Fiscal de
la U. R. 8. S. y Republicas Populares, que, aparente-
mente concebido como érgano destinado a velar por el
supremo bien de la legalidad, pierde su pureza al actuar
como dependiente del Soviet Supremo y, por ende, como
instrumento del Ejecutivo.

Ese distinto tratamiento legal influye en la doctrina,
que no guarda uniformidad a la hora de concebirlo: de
un lado estan los que, invocando la igualdad procesal de
las partes, pretenden desconocer la necesidad de su exis-
tencia; del otro los que, influidos. por prejuicios procesa-
listas, solo ven en el Fiscal una parte procesal méas o
menos privilegiada, mera ficcion juridica utilizada por el
Estado para distribuir el ejercicio del “ius puniendi”
entre dos organos distintos: el postulador (Fiscal) y el
ejecutor (Tribunal) del derecho al castigo, evitando con
tal reparticién de papeles el convertirse a la vez en Juez
y parte; por tltimo, nos encontramos con la tesis, hoy ya
mayoritaria, especialmente entre los “ius publicistas”,
que ven en el Fiscal un organo especifico de la constitu-
cién de un Estado de Derecho.

En un eclecticismo, que es sin duda fruto del afén
de objetividad que los Fiscales espafioles pretenden im-
buir a todos sus actos y escritos, el de Burgos cree poder
llegar, “sin menospreciar las respectivas argumentacio-
nes, a una conciliaciéon, porque los abolicionistas se veran
satisfechos con una reglamentacién del proceso, en el
que el érgano estatal creado —Ministerio Fiscal— se vea
privado de los abusos que pueda realizar en su actividad
de parte procesal; porque los procesalistas, que conside-
ran al Fiscal .como mera parte del proceso, no tendran
inconveniente que se le puedan atribuir ofras funciones
que son inherentes y previas a la posicién que ha de
adoptar en. el procedimiento; y porque los partidarios
del Fiseal, como 6rgano- velatorio de la Ley, ya conside-
ran que el proceso ha de ser el medio adecuada para que
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el Fiscal cumpla con su misién de restablecimiento del
orden juridico perturbado”.

Pero aunque el Fiscal de Burgos = ocupa después en
su brillante trabajo de ese aspecto de lo que €l llama
“organo velatorio de la Ley” y “funcion velatoria de la
legalidad” que al Fiscal corresponde, tal vez no acabe
de desarrollar suficientemente el caracter institucional
del Ministerio Fiscal como 6rgano integrado en la estruc-
tura politica del Estado con una misién especifica para
el adecuado funcionamiento de un Estadp de Derécho.
No es que las “ofras funciones que son inherentes y pre-
vias a la posicién que ha de adoptar en el proceso” sean
funciones adheridas al Fiscal, érgano puramente proce-
sal, adhesion que se realiza por razones practicas de apro-
vechar su existencia, como ha sostenido, por ejemplo,
Guasp, sino que precisamente por ser el Fiscal un 6rgano
de la institucionalizacién politica del Estado, que tiene
como misiones esenciales el mantenimiento del orden
juridico y la satisfaccién del interés social, ha de actuar
en el proceso en general, y mis concretamente en el
penal, para mantener el orden juridico conculecado o pro-
curar que el interés social no se vea desconocido. Pero
la defensa de esa legalidad e intereses extravasan el
ambito estrictamente procesal, lo que obliga al Fiscal a
una presencia social méas activa y a integrarse en lo que
una voz prestigiosa de nuestra Justicia denomind, con
expresivo acierto, Magistratura de amparo, como recuer-
da también el Fiscal de Bureo-

Por lo mismo, tampoco debemos dejarnos llevar por
los temores de que la ambigiiedad pueda entrar a desna-
turalizar nuestro Instituto, lo que nunca ocurrird si
somos fieles a los reales principios que 1o inspiran. Temo-
res de que se hace eco el Fiscal de Pontevedra a la hora
de buscar el sentido que tiene nuestra’ configuracién
como “érgano de comunicacién entre el Gobierno y los
Tribunales”, : ‘
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“Semanticamente es oportuno recordar —dice ese
Fiscal— que, conforme al Diccionario de la Academia de
la Lengua Espaniola, ocho son las acepciones de “comu-
nicacién” y seis las del verbo “comunicar”, lo cual, vista
la diferencia de entidad que cada una de ellas supone,
introduce un evidente factor de confusién. Esta multipli-
cidad de acepciones ya seria suficiente para elegir otra
expresion, puesto que una institucién como el Ministerio
Fiscal no debe ni puede estar a merced de interpreta-
ciones de un vocablo que lo muestren o transformen
segun el criterio de quien lo interprete”.

“Como, por otra parte, en el plano ontolégico o de la
razéon de ser del Instituto éste viene sustancialmente
definido en cuanto “érgano de la Administracién de Jus-
ticia”, como ya expusimos, también se impone la nece-
sidad de buscar un sustituto a la denominacién de “or-
gano de comunicacién”. Aun comprendiendo la dificultad
del empleo de la terminologia tltimamente expresada en
la Ley 42/1974, de 28 de noviembre, de Bases Organica
de la Justicia (Base décimoquinta, setenta y dos, uno)
nos atrevemos a sugerir su sustitucién, cara al futuro
desarrollo normativo, por el mas preciso de “medio de
relacion” (el Ministerio Fiscal es el medio de relacion
entre el Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, y
los Tribunales”)”.

Al Fiscal de Pontevedra no se le escapan las dificulta-
des para utilizar ahora nuevas terminologias que no con-
cuerden con las usadas en normas de superior rango cons-
titucional. Pero es que ademés tampoco se le escapari
a su reconocida finura juridica que la interpretacion lite-
ral es siempre la més primaria y que un buen intérprete
sabe encontrar entre las varias acepciones de un vocablo
aquel que mejor se acomoda a las construcciones juridi-
cas de un instituto y a las conveniencias de la interpre-
tacion sistemética.

Por ello, a fuer de sinceros, habremos de convenir
que la sustitucién del concepto de “representante del
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Gobierno”, que se utilizaba en el ya histérico articulo 763
de la L. O. P. J. y que después se recogi6 en el articulo 1.°
del Estatuto de 1926, por la de “6rgano de comunicacion”
que hoy se utiliza en la Ley Orgénica del Estado y en la
de Bases de la Justicia constituye ya un avance o giro
trascendental. El concepto de representacion lleva con-
sigo excesivas connotaciones del instituto del mandato,
lo que hace, de un lado, que el representante aparezca en
cierto modo sometido al representado y, del ofro, consti-
tuye un fluir unilateral de las relaciones entre el érgano
representado y aquel otro ante el que se ejerce la repre-
sentacién. La comunicacién tiene ya un matiz bilateral,
de relacién reciproca, y respeta en nuestro caso la liber-
tad de accion del instrumento comunicante, puesto que,
como es obligado en una interpretacion sistematica del
articulo 35 de la Ley Orgéanica del Estado, esa comuni-
cacién queda establecida en el marco del respeto al prin-
cipio de legalidad al que ese mismo precepto fundamen-
tal somete al Ministerio Fiscal y por la obligacién que a
éste le sefiala de “mantener el orden juridico y satisfacer
el interés social”, verdaderos limites de la accién del Fis-
cal y guias seguros de su actuacion.

El Fiscal, en cuanto 6rgano de comunicacién entre 1a
Administracién (el Gobierno) y la jurisdiccién (los Tri-
bunales de Justicia), adquiere el valor de un Instituto
con personalidad y entidad propia y una trascendental
misién en el plano de la estructura politica del Estado.
Como ciertos sistemas hidraulicos, acttia a 1a vez como
transmisor y como amortiguador. Comunica al Ejecutivo
y al judicial, pero esa comunicacion, limitada y matizada
por el obligado acatamiento a la Ley, habrid de estable-
cerse siempre en términos que impidan cualquier desvia-
cién, prepotencia o abuso, que el Fiscal vendra obligado
a repudiar, invocando su contradiccién con la legalidad
imperante, a la que todos quedamos sometidos y muy
especialmente quien tiene la misién de tutelarla: el
Fiscal,
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Y terminamos este apartado con unas observaciones
del Fiscal de Cadiz que éste complementa con una pos-
terior exposicion de la conocida figura del “Ombudsman”
tal como lo configuran los diversos tratamientos que
recibe en los distintos paises nordicos.

Extension de la actuacion del Ministerio Fiscal a la pro-
teccion de ciertos derechos piblicos subjetivos

“Es el momento oportuno para plantearse el proble-
ma de la misién del Ministerio Fiscal dentro del contexto
de las-actuales exigencias que el pais demanda y la mo-
derna sociedad hace necesaria. Si nuestros antepasados
tenfan la conviccion de que algunos principios podian
bastar para conducir a los hombres, nosotros tenemos la
ilusi6bn de que la multiplicidad de las leyes y la minu-
ciosa reglamentacién son compatibles con la libertad
(Ripert). Se ha dicho que la gran tarea juridica de nues-
tro tiempo es hacer posible el ensamblaje de dos ideas
aparentemente antitéticas: el aumento del poder del
Estado, inherente a todo sistema planificado y de progre-
siva socializacién, y la libertad del ciudadano. La Admi-
nistraciéon ha ganado en importancia a costa de los prin-
cipios constitucionales, sus funciones se han extendido a
numerosas zonas sociales entregadas a la iniciativa pri-
vada no sélo en extension, sino en intensidad. Ha sufrido
un cambio fundamental la relacién del individuo con la
Administracién y aunque la vigencia del principio de
divisi6n de poderes pone limites a la Administracién la
importancia y supremacia de ésta y sus posibles desvia-
ciones no han sido eliminadas.

Estimamos que en esta tarea tiene mucho que hacer
la institucién del Ministerio Fiscal. Hay que aprovechar
la idea matriz de la misma, plasmada en una regulacién
legal que fue suficiente en su momento, pero que ha que-
dado corta para las circunstancias actuales,
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No vamos a entrar en discusion sobre si el articulo 1.°
del Estatuto del Ministerio Fiscal, de 21 de julio de 1926,
al decir que “el Ministerio Fiscal tiene por mision... repre-
sentar al Gobierno en sus relaciones con el Poder judi-
cial...” suponia una mayor adscripcién y politizacion
para la institucion que la expresion plasmada en el ar-
ticulo 35 de la Ley Organica del Estado de “... ser un
6rgano de comunicacion entre el Gobierno y la Adminis-
tracion de Justicia”, recogida también en el Reglamento
Organico del Estatuto, de 27 de febrero de 1969.

Lo que si es unanime, por lo que insistimos en ello,
es la opinién de que “la crisis del Ministerio Fiscal en
nuestro pais ha de desembocar en un desarrollo de sus.
posibilidades y en un perfeccionamiento de su cometido”.
El Ministerio Fiscal debe ser el Organo encargado de velar
por la defensa de la legalidad de forma general y su
mision no debe quedar relegada a la de acusador de oficio
en los procedimientos penales. Por eso creemos que la
Ley Orgénica del Estado es restrictiva en esta materia,
cuando la tendencia es extender el Ambito de actuacion
del Ministerio Fiscal mas alld de los limites de la Admi-
nistracién de Justicia. No desconocemos que hay mani-
festaciones concretas legales de actuacion del Ministerio
Fiscal més alla de la Administracién de Justicia, pero
éstas son manifestaciones que responden a un sentido de
oportunismo y que no intentan plantearse el problema
en su totalidad.

Ya el desaparecido Fiscal del Tribunal Supremo, don
Fernando Herrero Tejedor, de querido recuerdo, en unas
declaraciones aparecidas en un periédico madrilefio decia
que el Ministerio Fiscal se halla en un periodo de tran-
sicion y que su estructura estaba calculada para otros
tiempos y otras necesidades y que, aunque hay que
actuar con gran prudencia, “hay que conseguir que el
Fiscal sea lo que en su esencia es exigible: el defensor
de la legalidad”. Es cierto, pues, que debe extender su
mirada, después de haber vivido durante mucho tiempo -
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replegado a un reducido ambito, hacia aspectos todavia
inéditos de su funcién.

No queremos enumerar las misiones actuales y posi-
bles que puede cumplir el Ministerio Fiscal, pero si refe-
rirnos a una concretamente, que puede enmarcarse den-
tro de su misiéon como defensor del interés publico: la
de la proteccién de los derechos publicos subjetivos, aun-
que, claro estd, antes deberiamos referirnos a lo que se
entiende por derecho publico subjetivo, materia reser-
vada y generalmente elaborada por los tratadistas del
Derecho Administrativo.

La relacién juridico-administrativa se traduce en
derechos y deberes, que pueden consistir en hacer, tole-
rar y omitir. El individuo posee derechos en el sentido
del derecho publico que puede hacer valer contra el
Estado o contra cualquier otro érgano de la Administra-
cion que, si le fueron discutidos en época pasada, sin em-
bargo, son hoy patrimonio de la reciente historia admi-
nistrativa al concebirse el Estado como sometido al orden
juridico y vinculado por las normas juridicas. De aqui
nace el derecho publico subjetivo del individuo frente a
él, que ciertamente toma su concepto del derecho pri-
vado, por lo que es necesario que el Estado se represente
como persona juridica, porque na hay relacién juridica
ni derecho subjetivo si no existe un destinatario y un
obligado. Bajo el nombre de derecho publico subjetivo
ha de entenderse la funcién de proteccion de una posi-
cién juridica garantizada al individuo por una norma o
un negocio juridico, o también la facultad de poder exi-
gir del Estado u otro érgano de la Administraciéon piblica
una aceiéon u omisién concretas correspondientes a esta
posicién.

Pero el problema estd en que no todo limite norma-
tivo del obrar de la Administracion hace posible y fun-
damenta la existencia de un derecho ptblico subjetivo,
aunque este limite se establezca a favor del individuo.
Pues si el Estado debe ser Estado de derecho y la esencia
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de todo derecho es su funcion ac.imitadora, es evidente
que la actividad de la Administracion, sujeta a normas
juridicas, tiene sus limites y de este limite no puede
surgir de por si un derecho publico subjetivo, sino soélo
lo que modernamente se llama derecho reflejo. Por
tanto, el derecho publico subjetivo constituye la excep-
cion. Si al particular no se le reconoce un derecho sub-
jetivo a una determinada conducta de la Administra-
cién con respecto a él lo Unico que posee es un derecho
a ser tratado segun ley.

Y es en ese terreno de los derechos publicos subjetivos
de los particulares, no protegidos penalmente o por la
via del recurso contencioso-administrativo, donde el Fis-
cal de Cadiz —con criterio que es compartido también
por otros Fiscales— quisiera ver implicado al Fiscal, ejer-
citando su defensa.

2. La actividad del Ministerio Fiscal.

En el capitulo precedente hemos recogido las cifras
de la labor penal que han absorbido el quehacer del Fis-
cal durante el periodo de esta Memoria. Pero ellas no
agotan la labor del Fiscal, que se esfuerza en superar
los obstaculos que el crecimiento de la conflictividad
social y juridica, con el consiguiente aumento de los pro-
cesos, hace que entorpezcan una fluida y rapida admi-
nistracion de Justicia.

Fruto de esos esfuerzos es, por ejemplo, el hecho des-
tacable de que la Seccién de lo Social de la Fiscalia del
Tribunal Supremo haya no solo despachado la masa de
los recursos que durante el ano ingresaron en la Fiscalia,
sino que haya restablecido la normalidad, superando el
atraso que sobre ella pesaba. La firme direccion del Fis-
cal General de la Seccion, el Excmo. sefior don Angel
Aroca Meléndez, ha sido secundada por el celo y la dedi-
cacion de todos los Abogados-Fiscales que la integran.
Sin el espiritu de sacrificio de todos ellos, sin su capa-
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cidad de trabajo, sin el sentido de equipo que los anima,
la.meta de aquella normalidad no hubiera sido alcan-
zada. Lo unico lamentable es que ese sacrificio de los
Fiscales no pueda rendir todo el fruto que seria de desear,
pues la Sala Sexta del Tribunal Supremo se encuentra
rebasada en su capacidad de impartir justicia por el cre-
cimiento de los asuntos que son de su competencia y de
poco sirve que’las partes despachen a tiempo los recur-
sos si la acumulacion de los pendientes de sefialamiento
impide la celebracion de la vista que todos, comenzando
por la propia Sala, desearian fuera lo més préxima posi-
ble. Es ésta una situacién, no exclusiva de la Sala Sexta
del Tribunal Supremo, de la que es consciente la propia
Sala de Gobierno de tan alto Tribunal y que tiene que
encontrar solucién en un mas adecuado repartimiento
de la planta y compefencias de las distintas Salas del
mismo.

A continuacién incluimos las cifras de la labor de la
Fiscalia del Tribunal Supremo, en las que no estan
incluidas las asistencias a vista:

Sala 1.* Salla 2.* Sala 6.

Recursos de casacion preparados por el

Fiscal . — 162 25
In'mervenmén en reoursos mtarpuestos 'por
las partes ... ... 854 1.086 1.988
Recursos en favor clei reo — 3 —
Recursos de revision . 40 22 —_
Causas especiales ... .uv cre von vee see ass — 9 —
Recursos de s.upkca ¥y qugn 1 13 —_
Competmqas ten asw wwe 33 14 365
Otros asuntos . 7 994 —
Pendientes ... .. — — —
TTOTALES L. 2% Sl Al ipery 0, L0 151 935 3.303 2.378

Comparando estas cifras con las del anterior afio se
observa que continda el crecimiento progresivo que ya
anunciabamos en pasadas Memorias. Incluso en materia
civil, cuyas controversias estdn hoy presas de cierta ato-
nia, que no dejan de sehalar los Fiscales de instancia,
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por razones que luego diremos, la labor de la Seccion se
vio incrementada en un 15 por 100. Y la Seccion de lo
Penal ha de continuar haciendo frente a un aumento
progresivo de los recursos, en una labor eficaz, a la que
hay que anadir la pesada carga de las vistas orales, con
la responsabilidad de los informes ante la Sala, en cues-
tiones que suelen encerrar honda complejidad técnica.

Esa tarea creciente de los Fiscales arranca ya de su
primer escalén, en la Justicia Municipal, que también
este ano se vio incrementada, especialmente en mafteria
de juicios de faltas.

ACTUACION DE LOS FISCALES MUNICIPALES Y COMARCALES

1974 1975
Juicion de FaES vo:-sees oo mons ave s wasiioss ves: -2IBLID 280.357
Apelaciones en juicios de faltas ... ... ... ... ... 12.007 12.801
ASuntos Iviles ‘i vl 5 Wl ses @98 s uss 2.704 1.783
Intervenciones en Registro civil ... ... ..u oo ... 37.283 38.260

Conviene, sin embargo, sefialar que el ultimo creci-
miento es mas coyuntural que real. El Fiscal de Santan-
der senala la clave del problema al precisar que “el incre-
mento de las declaraciones de falta es un hecho que
llama la atencién. en términos relativos y en términos
absolutos, por afos”, atribuyendo el fenémeno a la pro-
clividad de los instructores, sobrecargados de trabajo, a
acogerse al recurso de remitir los autos al inferior y a
la “dificultad de atajar el mal, si es que lo es la benevo-
lencia sistemética en la apreciacion de los hechos delic-
tivos, se emplee o no el remedio de los recursos legales,
que han mostrado su inoperancia practica a este res-
pecto”.

Ese tema de la adecuacion de los procedimientos a
la verdadera naturaleza del hecho perseguido es cues-
tién que preocupa en general a los Fiscales, que se esfuer-
zan en defender la pureza procesal. El de Huesca advierte
como una més exacta aplicacién del articulo 14 de la
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Ley de Enjuiciamiento Criminal, recabada por la Fisca-
lia, ha dado lugar a un incremento en el numero de
sumarios, que se tradujo en un aumento del 33 por 100
en las sentencias de la Audiencia y ello pese a la inci-
dencia negativa del ultimo Indulto.

También el de Barcelona sefniala que en 1975 se abordé
el problema de las mal llamadas “diligencias indetermi-
nadas”, recordando a los senores abogados-fiscales las
instrucciones de esta Fiscalia del Tribunal Supremo
sobre la necesidad de impedir la proliferaciéon de tales
diligencias, procesalmente inadmisibles y tras las que a
veces se enmascaran verdaderos asuntos penales que se
sustraen por esa via a un control jurisdiccional superior.

3. La intervencion del Ministerio Fiscal en el orden
penal.

Son los temas de su labor en la justicia penal los que
maés suelen preocupar a los Fiscales, aunque sin hacerles
olvidar su auténtica misién de veladores del orden juri-
dico y magistratura de amparo, que antes sefialabamos
les es propia.

El Fiscal de La Coruna se lamenta, con su calido
verbo, de las veces que por insuficiencias de medios o de
falta de instrumentos juridicos adecuados el Fiscal no
puede atender como desearia a quien acude a buscar
el amparo del Fiscal, habiendo de ser oido y, en lo que
es posible, dentro del margen, “a veces estrecho”, que
nuestras leyes permiten, atendido. Labor esta que nin-
gun Fiscal rehiye y que hace decir al de Ciudad Real,
refiriéndose a esa actividad extraprocesal de nuestros
Fiscales, “que seria inutil medir el trabajo de una Fisca-
lia que intenta cumplir con su deber por la pura frial-
dad de una estadistica”.

El celo por la labor bien hecha se extiende a todo el
ambito del quehacer del Fiscal. Por ejemplo, el de Jaén
ha puesto en practica un nuevo sistema de control de
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ejecutorias, con una compieta ficha, que permite un cono-
cimiento mas amplio y preciso de todo el tramite y sus
incidencias. También el de Cuenca muesfra su preocu-
pacion por ese trascendental aspecto de la ejecutoriedad
de las condenas.

El Fiscal de Castellon centra su atenciéon en el tema
de las responsabilidades civiles “ex delicto” y especial-
mente en la indemnizacion de los gastos sufridos y a que
todo perjudicado por un delito tiene derecho. Sin em-
bargo, advierte que el tema adolece de un punto vidrioso,
cual es el que “en las facturas que por gastos de cura-
cion se suelen presentar englébanse los gasfos de “los
primeros auxilios” con aquellos que tienen el caracter
de “pactados”, sin que sea facil distinguir los unos de
los otros”.

Si se tiene el criterio de restringir las indemnizaciones
s6lo a aquellos casos en que se pruebe cumplidamente
que tienen el caracter de primeros auxilios existe el
riesgo de no indemnizar algunos de éstos y si, por el
contrario, se adopta un criterio amplio se puede fécil-
mente llegar a indemnizar servicios no solamente pac-
tados, sino frecuentemente innecesarios o de puro lujo,
ello en perjuicio evidente del condenado a pagarlos.

Por ofra parte, los Tribunales, al menos los de esta
Provincia, no muestran mucho interés en diseriminar
los gastos que correspondan a los primeros auxilios y
aquellos posteriores, que ya tienen otro caracter, y pre-
fieren, por lo general, condenar al pago de las facturas
que se presentan por el inculpado, muy especialmente
las que proceden del Instituto Nacional de Previsién, y
con criterio méas restringido las que no proceden de esta
institucion.

Como logica consecuencia de lo anterior, los Aboga-
dos que sostienen las acusaciones particulares se preocu-
pan sélo de presentar facturas por gastos realizados por
el lesionado, confiando en que a mayor niimero de fac-
turas mayor serd la indemnizacién, y justo es reconocer
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que en la préctica algo consiguen; en cambio, el lesio-
nado que no ejerce la acusacion particular unas veces
presenta facturas para su union a las diligencias y otras
no, con lo que también en la practica suele resultar menos
beneficiado.

Todo ello nos hace sospechar que de buena fe, pero
sin fijar criterios, se condene al pago de indemnizaciones,
unas veces con exceso y otras insuficientes, y ademas
facilita la posibilidad del cobro directo de aquellos que
prestaron servicios sanitarios que no tienen el caracter
de primeros auxilios.

Otro tema de interés, el de las dificultades que para
el esencial principio de la inmediacion plantea la segunda
instancia, introduccién en el proceso de urgencia ante
los Juzgados, es tratado por el Fiscal de Huesca: “En
relacion con la segunda Instancia, de todos es sabido las
dificultades que encierra la apreciacion de lo ocurrido
durante la vista de la primera. Es frecuente que inter-
vengan funcionarios fiscales distintos en ambas vistas, y
no digamos nada respecto a los miembros del Tribunal
colegiado. Por otra parte, la redaccion de las actas suele
ser parca y muchas veces ininteligible.

Lo realmente efectivo seria que en tales casos el
Secretario estuviera asistido por un auxiliar que taqui-
graficamente, no nos atrevemos a decir estenotipografi-
camente, plasmara literalmente todo cuanto acontece y
se dice, de vital importancia para el propio juzgador, que
con su lectura posterior podria fijar aspectos que en un
momento pudieron pasar por alto y mucho méas para los
que no juzgan en la inmediatividad.

Sin llegar a estas “fantasias”, que debieran ser reali-
dad, la Junta de Gobierno de esta Audiencia recordd
recientemente a todos los Juzgados el cumplimiento de
la Orden Circular del Ministerio de Justicia, de 9 de
enero de 1932, disponiendo, a los efectos que se indican,
el cumplimiento en la redacciéon de actas de los juicios
orales, las reglas que en la misma se insertan para dar
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mayor acatamiento de los articulos 743 y 911 (hoy, 850)
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Orden que a su
vez dio lugar a la Circular de la Fiscalia del Tribunal
Supremo de 21 del mismo mes y afno.”

En cuanto a la autocritica de su labor, los Fiscales
analizan las causas de la disparidad entre sus criterios
y los de las Salas, que se traducen en las cifras de senten-
cias conformes y disconformes con la calificacion Fiscal.
En gran parte se atribuyen esas cifras, al menos en lo
que hace al “quantum” de la pena pedida y la impuesta,
al natural eriterio individualizador que ha de surgir del
arbitrio judicial. Sobre el tema, que suele ser invocado
con mayor o menor profundidad argumentadora, pueden
destacarse las palabras del Fiscal de Baleares:

“El arbitrio judicial es una maravillosa facultad con-
cedida al Juzgador —entiendo que también a los Fisca-
les para sus peticiones— para que, valorando el acto
realizado, sus circunstancias y las del sujeto enjuiciado,
pueda dosificar la pena, agravandola o disminuyéndola,
pero tal facultad es sumamente peligrosa cuando el Juz-
gador confunde su misién de administrador de la Jus-
ticia con la de legislador y usa y abusa de esa facultad
para solo atenuar las sanciones establecidas en la Ley;
el abuso de tal facultad como en muchos Tribunales
existe hace que en muchas ocasiones se caiga en un auto-
matismo que repugna a la Justicia. S6lo una conmise-
racion mal entendida o sefialar criterio de Justicia reba-
jando autométicamente las penas pedidas por el Fiscal
puede explicarnos que en todos 10s casos en que no exis-
ten circunstancias modificativas, se apliquen las penas
sefialadas en la Ley en sus grados minimos. No estaria
fuera de lugar el obligar a los Juzgadores a que cuando
en sus resoluciones hagan uso del arbitrio judicial tuvie-
ran que fundamentar, o al menos razonar, el por qué
de tal aplicacién de la pena en el grado en que 1o han
hecho.

El hombre tiene un concepto innato de la Justicia y
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el arbitrio judicial, cuando se aplica tiene que hacerle
ver o convencerle que a la hora de la retribucion penal
la equidad, la aplicacion de tal Ley al caso particular y
concreto, tiene su empleo y que no se trata lo mismo a
aquel que llev6 una vida ejemplar y por accidente delin-
quié que a ese otro que siempre estuvo bordeando el
Cédigo Penal y observo generalmente una conducta anti-
social.”

No limitan los Fiscales su interés al circulo cerrado
de su Fiscalia y del procedimiento penal por delito, exten-
diéndolo al funcionamiento de la jurisdiceién Municipal
por faltas. Los Fiscales de Cérdoba, Jaén, Madrid o Sevilla
se ocupan con detalle del tema, tanto en el aspecto del
funcionamiento de las Agrupaciones de Fiscalias como
en el de los Juzgados Municipales, Comarcales y de Paz.
Respecto a las primeras se sefiala su desfase entre su
actual demarcacion y las necesidades reales. En cuanto
al funcionamiento de los segundos la impresion de los
Fiscales es generalmente positiva, salvo en los casos en
que los Juzgados han de ser desempefiados por Jueces
sustitutos, cuyo caracter lego o formacién insuficiente
resta garantias a los juicios de faltas en que intervienen,
como sefiala el Fiscal de Jaén, quien anade que ha de
ser el Fiiscal Comarcal quien tome muchas veces las rien-
das del asunto para encarrilar la celebracion de la vista
oral por cauces méas legales.

Con respecto a los Juzgados de Paz, cuya supresion
o esencial modificacién propugnan muchos Fiscales, no
nos resistimos a incluir aqui las palabras de el de Madrid:

“Y ¢qué decir del grave problema que plantea el fun-
cionamiento de los Jueces de Paz, en su casi totalidad
iletrados, gratuitos y cuya incidencia es notoriamente
negativa pese a su muy limitada competencia funcional?
La actuacién de estos Jueces acredita una vez més que
para ejercer y defender la Justicia no basta con el ele-
mental deseo de dar a cada uno lo suyo, es preciso un
conocimiento fundado de lo que es la Justicia, porque
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no basta querer ser justo, es necesario saberlo ser. Con
esto queremos decir que rechazamos la idea de la Jus-
ticia como fruto de una sensacién, que no aceptamos
que la Justicia sea consecuencia de tal proceso psiquico
elemental. Somos decididos defensores del concepto de
un sentimiento de justicia culto y educado. Consiguien-
temente propugnamos la necesidad de modificar sustan-
cialmente la organizacion de los Juzgados de Paz, en aras
precisamente de la superlativa trascendencia piblica
que, para nosotros, proyecta la mas pequena actividad
del ultimo de los grados participes en ese hecho univer-
sal, humano, que la Justicia es.”

Al Fiscal no le es ajeno cualquier tema que afecte a
la buena marcha o prestigio de la Justicia. Por eso mu-
chos se hacen eco de la defectuosa instalacion de la sede
en que se han de desenvolver los 6rganos judiciales, la
falta de personal auxiliar de los Juzgados rurales y la
insuficiencia de dotacion material, personal y retribu-
tiva de esos Juzgados. Entre otros, los Fiscales de Huesca,
Jaén, Salamanca, La Corufia y Madrid se refieren en
una u otra forma al tema y los dos ultimos insisten en
la incidencia que sobre la asistencia del personal auxiliar
en ciertos Juzgados tiene:

“Naturalmente —dice al hablar de la falta de perso-
nal auxiliar—, esto estd proclamando la insuficiencia de
los actuales ingresos legales, pero si alguien puede pen-
sar que esta insuficiencia estd ya resuelta en forma extra-
legal, no olvidemos que gran parfte de este personal
rechaza toda participacion en ingresos ilicitos y que
tienen perfecto derecho a que los legales cubran sus nece-
sidades familiares. Lo contrario seria forzarles a parti-
cipar en esos repartos, que tendriamos que aceptar como
licitos, aunque seguiran siendo ilegales, tanto més cuanto
que, por deslizamiento de funciones, hay funcionarios
auxiliares que estan desarrollando una labor técnica con
competencia y con laboriosidad. Son muchos los funcio-
narios con cultura juridica suficiente para intervenir,
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como intervienen, en la tramitacion de los procesos, que
plantearian un problema gravisimo si limitaran su tra-
bajo al que les corresponde como cuerpo Auxiliar.”

Y el de La Coruna insiste también en el problema de
la infradotacién de los Juzgados y su personal y en la
necesidad de encarar el problema en forma definitiva,
generosa y eficaz.

4. La intervencion del Fiscal en materia civil.

“Clasicamente —dice el Fiscal de Barcelona—, son
tres las vertientes por las que el Ministerio Fiscal actia
e interviene en asuntos de indole y naturaleza civil.
O ejercita acciones declarativas, llevando consecuente-
mente la iniciativa del proceso con caracter especifico,
como Magistratura especial, con caracteristicas propias,
en cuyos asuntos también y con igual caracter puede
acudir, y acude, como demandado; o se limita a una
funcién accesoria, o, en fin, desarrolla una actividad de
vigilancia y meramente asesora a través de dictdmenes
e informes.

La maéas importante de esas tres formas de actuacion,
la que en verdad tiene mas relieve y requiere, natural-
mente, mas atencién y estudio es indudablemente la pri-
mera. En todos los pleitos sobre el estado civil de las per-
sonas, que es quizd lo més caracteristico de este grupo,
tanto como demandante como demandado se desem-
pefia una funcién viva y activa, sobre todo en la pro-
posicién y practica de la prueba, que luego se analizard
y valorard exhaustivamente en tramite de conclusiones.
Y en las apelaciones ante las Salas de lo Civil de la Terri-
torial se acttia siempre con exquisita preparacién y con
informes orales bien fundamentados y fruto todo ello
de un detenido y mesurado estudio que, al ser muy equi-
librado y ponderado, es decir, en estas actuaciones, en
donde el Ministerio Fiscal siente-y vive la responsabili-
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dad y trascendencia de su intervencion en asuntos de
naturaleza civil.

La otra faceta, digamos la segunda, es, segiin hemos
indicado, de mision accesoria, por cuanto la funcién del
Fiscal se desenvuelve, quiérase o no, condicionado por
las actividades o criterios de otros intervinientes. Lo mas
tipico de este otro grupo son las quiebras y las suspen-
siones de pagos y, a pesar de que ambas situaciones juri-
dicas tienen una tremenda fuerza socio-econémica, la
actuacion del Fiscal estd condicionada, repetimos, por
Comisarios e Interventores.

Incluso cuando el Fiscal parece que toma la inicia-
tiva, al tiempo de deducir demanda de responsabilidad,
en la pieza de calificacién, de las suspensiones de pagos,
para lograr una declaracién de suspension fraudulenta
o culpable; incluso, digo, en esos tramites, que, desde
luego, ya tienen un marcado interés publico, se encuen-
tra limitada su accién ante un posible, y en muchos casos
efectivo desistimiento del suspenso, de su declaracién de
suspension de pagos.

Si renuncia a los beneficios de esa declaraciéon y
desiste de su primitiva peticion ello repercute necesaria-
mente en aquel “pleito”, ordinario declarativo de mayor
cuantia, promovido solamente por el Fiscal en la pieza
de calificacién. Y pese a la intervencion del Fiscal absuel-
ven de la instancia por entender, y, al parecer, con razén,
que si se llegara al pronunciamiento de un fallo ya que-
daria prejuzgada la ulterior calificacion de la posible
quiebra posterior, que, naturalmente, tendria como base
exactamente los mismos hechos. .

Y queda la tercera vertiente. Es la més profusa y am-
plia por la multiple variedad de los asuntos que pueden
encuadrarse en ella y en los que se interviene a modo de
informe, dictamen o asesoramiento. Ahi las declaraciones
de herederos abintestato, las adopciones, enajenacién de
bienes de menores, las competencias, expedientes de
dominio, informaciones de perpetua memoria, protocoli-
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zacion de testamentos olégrafos, declaracion de ausencia,
de fallecimiento... y, en fin, toda la gama de la jurisdic-
cién voluntaria.,

La intervencion Fiscal en estos asuntos, en la prac-
tica y, a criterio de algunos Jueces, ha de ser muy limi-
tada, constrifiéndola exclusivamente a velar por la obser-
vancia de las formalidades procesales, de un lado, y, de
otro, naturalmente, a examinar si la informacion esta o
no completa, de modo que permita la aprobacién del
expediente,

Y si el Fiscal quiere desarrollar su intervencién por
otros cauces més amplios casi siempre encuentra la opo-
sicion judicial.

Me refiero concretamente a punto tan fundamental
como es el que se confrae a velar por la competencia de
los Juzgados, que es una de las finalidades especificas del
Ministerio Fiscal. Pues bien, cuando en esos expedien-
tes se apunta la incompetencia territorial del Juzgado
actuante, incluso promoviendo en forma la adecuada
declinatoria, se nos dice con bastante frecuencia que el
Fiscal no llega a ser “parte” legitimada en estos asuntos,
que le permitan el planteamiento de tales cuestiones, ya
que, en principio, los instantes del expediente se han
sometido tacitamente al érgano jurisdiccional que han
elegido..., y luego que el Fiscal en estos asuntos “sélo”
tiene simplemente ocasién de informar o asesorar.

Cierto que contra ese criterio de limitacién se recurre
v las mas de las veces se alcanza, al fin, resoluciones favo-
rables..., pero la verdad es que, con todo ello, pone bien
de manifiesto que la funcién del Fiscal en esta faceta
que comentamos es muy singular.”

En esta materia de la intervencién del Fiscal en lo
civil destaca también un comentario del Fiscal de Teruel
sobre la interrelacion de los factores socio-econémicos en
el proceso civil y su influjo en la disminucién de pleitos
de tal clase:

“Més que cualquier otra, la jurisdiceién civil es fiel
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reflejo de las peculiaridades sociales y econémicas del
territorio. El proceso civil se halla en crisis, la empresa
moderna cuida més que en cualquier otra época de pre-
venirlo mediante el asesoramiento juridico de sus activi-
dades y recurre preferentemente a pactos y arbitrajes
cuando surgen diferencias con otras economias. Antes
de acudir al proceso se realizan célculos muy realistas
sobre la solvencia del contrario, coste y tiempo del pro-
ceso y valor de la inmovilizacion del capital en debate.

Aun contando con esa actitud negativa de la socie-
dad hacia el proceso se acude a él. Es el inico medio de
dirimir una colisiébn de intereses, de actualizar la Ley
de una forma, definitiva mediante la actividad jurisdic-
cional. Por eso resulta sintomatica la escasa, la decre-
ciente actividad civil del Juzgado de la Capital.”

De mayor complejidad es el analisis que sobre las
caracteristicas de los procesos civiles en su provincia
hace el Fiscal de Pontevedra:

1.* Consecuencia de la actual coyuntura econdémica,
se ha notado un aumento creciente de los juicios ejecu-
tivos. Derivan unos de la falta de pago de letras de cam-
bio aceptadas; otros, la mitad aproximadamente, promo-
vidos por la Caja de Ahorros Provincial, al no poder los
solicitantes de créditos atender a sus obligaciones.

De esta incidencia de la situacién econémica en el
matiz de la actuacién judicial es sintoméatico, aparte 1a
acumulacién de los ejecutivos a que acabamos de hacer
referencia, un caso de suspension de pagos de una impor-
tante empresa constructora, con repercusiones de muy
distinta indole y naturaleza.

2.* La apertura de la denominada “autopista del
Atlantico”, llamada a tener seguramente una gran im-
portancia en nuestra regién y provincia, ha multiplicado
los interdictos al invadir o lesionar las empresas conce-
sionarias, no siempre debidamente respetuosas con los
legitimos intereses particulares, los derechos o estados
posesorios privados,
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3." La edificacion creciente en todos los centros urba-
nos, a la que tampoco es ajena nuestra capital, crea una
serie de problemas derivados de las relaciones entre los
coparticipes que hacen que los procedimientos de la Ley
de Propiedad Horizontal, asi como de la interpretacion
de los estatutos sociales, sean cada vez maés crecientes,

4" En esta tonica se pueden sehalar los procedi-
mientos que derivan de relaciones arrendaticias. Al tener
el arrendamiento urbano una naturaleza eminentemente
social y no existir, sin embargo, la posibilidad de acceso
a la propiedad por el inquilino los procedimientos de
desahucio promovidos por los propietarios se multiplican,
con argumentos de obras inconsentidas o semejantes y
con la finalidad de obtener el aumento de rentas.

5.* Progresan los procedimientos matrimoniales para
obtener medidas provisionales de separacion. Que el ma-
trimonio atraviesa una real crisis lo evidencian los pro-
pios Juzgados, camino de convertirse —como grafica-
mente decia un Juez—en “consultorios sentimentales”,
tal es el asedio diario de matrimonios que tratan de
exponer sus querellas o de hacer valer sus derechos. Una
legislacién puesta “a punto” con esta conflictividad
parece urgente y necesaria.

6.* Los expedientes de adopcion afortunadamente
siguen aumentando. Durante el pasado afio se tramita-
ron veinticinco en ambos Juzgados de la capital. Pero no
seria justo silenciar el que, a nuestro juicio, pudiera cali-
ficarse de un impersonal “automatismo” en la aproba-
cién judicial de la adopcién. Cierto que la institucién
estd contemplada en beneficio del presunto adoptado y
que la flexibilidad debe ser generalmente principio infor-
mador de su aplicacion. Pero la facultad judicial a que
alude el Cédigo Civil en su articulo 173, parrafo Gltimo,
demanda ciertamente un anélisis de todas las circuns-
tancias del caso concreto y una resolucién adecuada a
ellas y a los intereses que se conjugan, de los cuales los
que afectan al adoptado han de considerarse prevalentes.
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Para la determinacion de ese interés prevalente esta
establecido el arbitrio judicial, que pierde su finalidad
si opera de manera impersonal y no individualizadora,
olvidando el caracter no dogmatico de la adopcién, ale-
jada de rigidos patrones y regida por criterios que han
de valorarse individualmente, Es en este punfo en donde
en alguna ocasion se producen diferencias entre el infor-
me Fiscal y la resolucion del Juez.”

5. La intervencion del Fiscal en defensa del interés
social.

La defensa del interés social es mision que los Fis-
cales entienden no se agota en sus actuales funciones.
Por ello mas de uno, introduciéndose en el terreno de
la “lege ferenda” o las puras elucubraciones doctrinales
intentan ampliar el campo de nuestra funcion a misiones
que, aunque desde un plano tedrico pueden ser plausi-
bles, no encontrara facil acomodo en la practica por los
problemas juridico-politicos y de técnica normativa que
plantea. Pese a ser conscientes de tales dificultades, trae-
mos aqui, por su interés y su conexién con algunos aspec-
tos de las reformas politicas en proyecto, el estudio de
los Fiscales de Orense y Granada:

“Si el Ministerio Fiscal tiene como misién prineipal
velar por la pureza de la Ley y mantenimiento del orden
juridico del Estado —dice el primero de los citados—,
su consecuencia inmediata sera que dicha finalidad
debera ser ejercitada de manera mas apremiante cuando
el quebrantamiento y olvido de las normas que integran
el ordenamiento juridico positivo de la Nacion se pro-
duzca en la elevada esfera de vigencia e imperio de nues-
tras Leyes Fundamentales, en las que, a modo de cons-
titucion abierta, se recogen y plasman aquellos esencia-
les principios de libertad individual y postulados de orden
social, politicos y econémicos que informan la total
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estructura de la Nacion, enmarcada dentro de un estado
de derecho.

No hemos de olvidar que, siguiendo la orientacion
marcada por las constituciones de tipo europeo, las Leyes
Fundamentales son breves y escasa su materia y que,
por lo tanto, como dice Hauriou refiriéndose a la Consti-
tucién francesa de 1875: “debe ser sustituida la concep-
cion estrecha de la Ley constitucional por la concepcion
de la superlegalidad, que permite agregar a los textos
constitucionales todos los principios fundamentales del
Estado, considerandolos como parte de una legitimidad
constitucional. El ejercicio por el Fiscal del examen de
la constitucionalidad de las disposiciones emanadas de
la. autoridad presupone y estd en intima relacién con el
problema o medio préactico de realizar el control jurisdie-
cional de la constitucionalidad de las leyes.”

El tema que plantea el Fiscal de Orense adquiere
interés precisamente por su actualidad a la luz de los
nuevos proyectos legales de reforma de nuestra Consti-
tucién abierta y por su conexién con la misién que esa
Constitucion encarga al Fiscal de velar por el orden juri-
dico. El principio del control de legalidad de las normas
se produce por una doble via: de un lado, a través del
principio constitucional de nulidad de las normas que
se opongan a las de rango fundamental. El llamado “con-
trafuero” o juicio de inconstitucionalidad, que se basa
en el principio de que ninguna ley ordinaria puede con-
tradecir las Leyes Fundamentales, que tiene un evidente
contenido politico por pertenecer a la tutela de la consti-
tucién organizativa de la estructura politica del Estado,
aceptada como valida e inalterable mientras no se modi-
fique por el mecanismo previsto al efecto (en nuestra
Patria el referéndum), no puede ser extrafio al Minis-
terio Fiscal, quien debiera estar legitimado para provo-
car y hasta mantener la accién de inconstitucionalidad
de una norma juridica inferior cuando en su misién de
vigilancia y defensa de la legalidad y el orden juridico
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detectara una contradiccion en ella con las declaraciones
de las Leyes Fundamentales del Reino.

La otra via, la del control jurisdiccional, estd tam-
bién consagrada en nuestro Derecho positivo tras la
reforma del Titulo preliminar del Cddigo Civil al dispo-
ner que “careceran de validez las disposiciones que con-
tradigan otra de rango superior” (art. 1.°, 2). Consecuen-
temente los Jueces no podran aplicar una norma que
adolezca de tal vicio de validez y el Fiscal podra invocarlo
cuando estime que una norma contradice otra de rango
superior.,

Relacionada con el tema anterior estd la cuestion de
la intervencién del Fiscal en el control de las desviacio-
nes de poder de la Administraciéon a través de su posibie
intervencion en la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva. Mas de “lege ferenda” que de “lege data”, tiene
interés el estudio que hace el Fiscal de Pamplona y que
resumimos a continuacion:

“Se suele considerar como unica funcién, o poco me-
nos, del Ministerio Fiscal su intervencién en las causas
penales. Si ello no es exacto, no puede negarse que es
la principal, la casi absorbente actuacion, puesto que
fuera de ella, y sélo de manera limitada, interviene en lo
Civil, aparte de ciertas funciones de distinta naturaleza
(Estatuto de Gobernadores Civiles, Concentracion Par-
celaria, Junta de Proteccién a la Mujer...), carentes de
relieve frente al gran publico.

Sin desdenar la grandeza de caricter de la principal
intervencién del Fiscal —la del proceso penal—, si que-
remos, de una parte, elevar su prestigio y, de otra, poten-
ciar su efectividad se hace de todo punto necesario am-
pliar el ambito de su actuacién y, de manera concreta,
promover su intervencién en la Jurisdicecion Contencioso-
administrativa. No se pierda de vista que con la amplia-
cion de competencias, con la actuacién cada dia maés
absorbente de los Estados y de los Entes publicos han
proliferado las contiendas con la Administracion y el
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centro de gravedad, el prestigio de la Administracién de
Justicia, que antano estuvo en lo Criminal, para pasar
mas tarde a lo Civil y Mercantil, se ha desplazado ahora
a lo Contencioso-administrativo.

El Ministerio Fiscal debe ser ante todo el defensor de
la Ley y el interés de ésta puede coincidir o no con el
de los entes publicos, cuya defensa corre a cargo del
Abogado del Estado. De ahi la necesidad de un o6rgano
—y no puede ser mas que el Fiscal—, que en lo Conten-
cioso-administrativo asuma la defensa del interés de la
Ley, interés que, como veremos mas adelante, puede que-
dar huérfano.

Sin una correspondencia exacta con lo que propug-
namos podemos ver un precedente de ello en la institu-
cion del “defensor civitatis”, que alguno considera como
un rudimentario embrion de la actuaciéon del Ministerio
Fiscal en lo Criminal, establecido por la Constitucion de
27 de abril del ano 368, dirigida por Valente y Valenti-
niano al Prefecto de Italia, Probus. En efecto, tenia fun-
ciones de pesquisicion de delitos y podia llevar a sus cul-
pables ante el Lugarteniente Imperial. Pero, por encima
de todos, tenia como atribucién esencial proteger a las
clases inferiores contra el abuso de los funcionarios y
asegurar la proteccion del orden piblico, es decir, garan-
tizar y defender el imperio de la Ley en su mas amplio
sentido.

El moderno Ministerio Fical, sea como agente del
Poder, sea como representante de la Soberania popular
o de la Sociedad ante los Tribunales, debe ser un defen-
sor de la Ley, ha de ser el mas eficaz instrumento para
mantener un 'Estado de Derecho. Interés de la Ley o
interés del Gobierno pueden, como hemos dicho, no coin-
cidir y deben, por tanto, estar distintamente represen-
tados ante los Tribunales: la Administracién por el Abo-
gado del Estado, la Ley por el Ministerio Fiscal, porque
el interés del Gobierno, sea derivacion del Estado-Poder,
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sea del Estado-Fisco, puede entrar en colisién con el inte-
rés de la Ley.

Tal dualidad de intereses tiene distinta representa-
cion en la Jurisdiceién penal, pero no en la Contencioso-
administrativa. El interés de la Ley no estd, digase lo
que se diga, representado, se encuentra huérfano, y asi
lo ha reconocido el Tribunal Supremo y es de todo punto
necesario para implantar, hacer actuar el Derecho incon-
dicionalmente. Y la aplicacion de un Derecho dictado por
la voluntad juridicamente soberana no compete sélo a
los individuos sometidos a tal Derecho, sino que debe
estar garantizada por los 6rganos de la comunidad juri-
dica, en interés de la debida actuacién de esa voluntad:
autarquica y vinculatoria que es la Ley. Tiene que ser ¢l
Fiscal quien, como organo constitucional, debe tomar a
su cargo la defensa del interés de la Ley.

Pero, concretando més, veamos lo que sucede en la
Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-adminis-
trativa. El articulo 101 de la misma establece contra las
Sentencias de las Salas de lo Contencioso-administrativo.
de las Audiencias Territoriales que no sean susceptibles
de apelaciéon un recurso en interés de la Ley que podrd
interponerse por el Abogado del Estado cuando estime
gravemente dafiosa y errénea la resolucién dictada. Natu-
ralmente, el que este recurso sblo pueda interponerse
por el Abogado del Estado ha suscitado entre los comen-
taristas la polémica de si en realidad estd arbitrado en
interés de la Ley o en interés de la Administraciéon y,
como antes hemos aludido, ha sido el Tribunal Supremo
quien ha captado la verdadera significacién de este
recurso cuando en la interesantisima Sentencia de la
Sala Quinta, de 31 de enero de 1961, afirma que esta pen-
sado en “interés de la Ley, pero en beneficio de la Admi-
nistracién, ya que si la resolucién errénea es gravemente
dafiosa para el particular carece éste, si la sentencia no
es susceptible de apelacién ordinaria, del medio procesal
extraordinario..., resultando este caricter de proceso de
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impugnacion extraordinario establecido en favor de la
Administracion mas patente al haber desaparecido el
cargo de Fiscal representante de la Ley y encomendarse
su promocion al Abogado del Estado, representante y
defensor de la Administracion.”

Evidentemente, si el Abogado del Estado es “defen-
sor de una parte” en el proceso Contencioso-administra-
tivo no es de presumir interponga el recurso en interés
de la Ley confra una sentencia, por muy errénea que sea,
cuando ésta favorezca los intereses de la Administracion.
Y como después de la Ley vigente tampoco el Fiscal esta
legitimado para recurrir en interés de la Ley, dicho se
estd, claro es, el desamparo en que tal interés queda.

De lo que venimos diciendo se deduce la necesidad de
que el Ministerio Fiscal infervenga en la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa y de manera muy particular
en la interposicién del recurso en interés de la Ley. La
existencia de funcionarios de la Carrera Fiscal especiaii-
zados en Derecho Administrativo nos parece indispen-
sable en las Audiencias Territoriales y en el Tribunal
Supremo a los fines que postulamos de atribuir a nues-
tra Institucion el caracter de defensor del interés de la
Ley en la Jurisdiceién Contencioso-administrativa.

Por ultimo, no queremos terminar este capitulo sin
recoger aqui unas observaciones del Fiscal de Ledn sobre
el tema, ya abordado en la introduccién de esta Memoria,
de las conftradicciones con que en los ultimos tiempos
se ven enfrentados los Fiscales ante una cierta degrada-
cion de la estricta aplicabilidad de las normas vigentes,
no derogadas, pero si desconocidas por ciertos sectores
nacionales, inclusive con rango de autoridad.

“Tanto en el campo sustantivo como en el procesal
—dice el citado Fiscal— el respeto a la legalidad vigente
se ofrece como condicién esencial de la funcion jurisdic-
cional.

En el puro terreno del “deber ser” puede aparecer
como postulado el natural deseo de que la vigente
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legalidad, tanto en uno como en otro aspectos, respondan
a las exigencias técnicas y de justicia que la realidad
social demanda. Pero aun en el supuesto de desfases o
incorrecciones en la legalidad vigentfe resulta oreemi-
nente el derecho de los ciudadanos a la seguridad juri-
dica obtenida a través de la correcta aplicacion de la
Ley. Porque los Tribunales no pueden, o més hien no
deben, mutar su funcidén especifica para convertirse en
legisladores. Fuera de los medios que el articulo 2.° del:
Codigo Penal pone a disposicion del Tribunal, a éste no
le es permitida otra actividad que 1a de la aplicacion de
la Ley, con facultades ciertamente interpretativas, en
tanto que alejadas siempre de la estricta funcion de
legislar. 1T -
Ahora bien, resulta evidente que, como insoslayable
realidad, la legalidad vigente —en el orden penal que
ahora nos ocupa— adolece de incorrecciones que pueden
hacer dificil la misién del juzgador. Que tal aserto es
verdadero puede deducirse con facilidad tanto de las
constantes objeciones que anualmente expresa en sus
Memorias el Ministerio Fiscal como de los propésitos
reformadores que, tanto desde las esferas publicas como
del campo privado, constantemente se vienen suscitando.
Sin entrar en este momento en terrenos de mayor'
complejidad, como los que afectan a los derechos politi-
cos de reunién, asociacion, expresion del pensamienfto y
similares —de algunos de los cuales me ocupé en la
Memoria del pasado aflo— ni en los que especificamente
constituyen actualmente competencia del Tribunal de
Orden Publico, es lo cierto que el tratamiento que el
Cédigo Penal otorga a .otras'tipologias més comunes
resulta harto deficiente. Asi, por ejemplo, el rigor para
los delitos contra la propiedad —rigor agudizado con la
reforma del concepto- que para la multirreincidencia
venia estableciendo ultimamente el Tribunal Supremo—
conduce en numerosas ocasiones, en el estricto cumpli-
miento de la legalidad vigente, a la imposicion de penas



— 100 —

notoriamente desproporcionadas y asombrosamente gra-
ves para hechos de inocua trascendencia.

No es éste el lugar ni el momento de proponer refor-
mas, sino el de constatar la forma de actuar de los Tri-
bunales ante la realidad que queda expuesta, o, dicho
con otras palabras, el modo de armonizar la Ley con sus
plausibles deseos de hacer justicia.”

La via mas ortodoxa —concluye el Fiscal de Leon, y
estéd con él de acuerdo el de Valencia, que también alude
tangencialmente al tema— es el uso de las facultades
del articulo 2.° del Codigo Penal, aunque reconozca que
a ello se oponen ciertos condicionamientos.

- Evidentemente tienen razon esos Fiscales y sorprende
que no se haya dado la importancia que realmente tiene
a un precepto como ese. Pocos Codigos Penales, por no
decir practicamente ninguno, contienen una referencia
tan expresa como la que el nuestro hace en ese articulo 2.°
al contraste entre la antijuricidad material o contenido
de ilicitud real de un acto y su antijuricidad formal o
ilicitud tipificada. La discordancia entre la sensibilidad
social, que considera que un acto debe ser licito o debe
estar castigado, y la sensibilidad del legislador, que,
sabiendo o no captar el criterio social, permite que la
Ley coincida o no con la sensibilidad de la comunidad,
tiene previsto desde el Codigo Penal de 1848 el correctivo
del articulo 2.°, que, respetando la seguridad juridica
encarnada en el principio de estricta legalidad, concede
una via para que los Tribunales inciten al Gobierno a
fin de que promueva la concordancia entre la legalidad
vigente y los criterios de Justicia de nuestra sociedad.

Y precisamente por ello, porque la propia Ley penal
concede un mecanismo corrector y arbitra un medio para
que los Tribunales, respetando la Ley mientras es tal,
hagan prevaler la Justicia, es por lo que no es licito dejar
de aplicar aquélla so pretexto de una acomodacién a las
nuevas realidades sociales. Lo ortodoxo, lo legal, aunque
ciertamente no lo mas cémodo, es hacer llegar al Go-
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bierno, “exponiendo lo conveniente”, tanto la necesidad
de que un acto no castigado en la Ley debiera ser pena-
lizado (art. 2.°, parrafo 1.°) como el que una accién que
la Ley castiga indebidamente o castiga en forma exce-
siva debiera ser despenalizada o castigada en el futuro
con menor pena,

Seguros estamos que ningin Gobierno seria capaz de
desconocer una accion de tal tipo por parte de los Tri-
bunales si éstos expusieran sus criterios en forma razo-
nable, firme e insistente.



CariTuro V

APLICACION DE LA LEY :
DE PELIGROSIDAD Y REHABILITACION SOCIAT,

1. Consideraciones generales.

La labor del Fiscal no se limita a la faceta represiva
del delito. Haciéndose eco del adagio médico “mas vale
prevenir que curar”, también los Fiscales hacen hincapié
en las medidas preventivas que vienen adoptando, en un
intento de contener la proliferacién delictiva que los tlti-
mos tiempos con el desarrollo econémico, la degradacion
de los resortes morales y las facilidades del acceso a ins-
trumentos peligrosos o aptos para la agresién o la inti-
midacién que otorga nuestra actual sociedad de consumo,
han originado. Podriamos resumir los fines de esa tarea
con las palabras que escribe el Fiscal de Granada;:

“Se hace preciso cortar de una vez el desborde de la
sexualidad obsesiva que se observa en peliculas, libros,
revistas y publicaciones de todo tipo, en los que se ha
llegado a lo increible.

No se debe tampoco pasar por alto el exceso de esce-
nas de violencia, 1a apologia de la agresividad e incluso
muchas veces la presentacion del triunfo del antisocial,
la impunidad del crimen, etc., que con tanta prolijidad
se muestra en esos medios de difusion social.

Es necesario aumentar el control policial de tanta
discofeca, sala de fiestas, clubs y bares de asidua concu-
rrencia, donde pasan la mayor parte de su tiempo libre
los jovenes de diecisiete a dieciocho afios para arriba, en
un ambiente en el que tantos hechos delictivos pueden
tener su origen (prostitucién, homosexualidad, drogas,
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alcoholismo), y extremar el rigor en el cumplimiento de
las normas legales que prohiben la asistencia a dichos
lugares y espectaculos a quienes no tienen la edad reque-
rida y que, desgraciadamente, no se cumplen con la
escrupulosidad debida.

Medida muy importante también seria acrecentar la
actuaciéon de los funcionarios del Cuerpo General de
Policia, que quizas no cuente con el personal suficiente
ni con los medios necesarios para combatir 1a delincuen-
cia actual. Recargados de trabajo, muchas veces tienen
que dedicar su esfuerzo preferente a problemas de orden
publico graves e inminentes, disminuyendo su dedicacién
a la delincuencia general, Es alarmante el ntimero de
procedimientos que se archivan por desconocer su aufor,
la mayoria por sustracciones de vehiculos, cometidos im-
punemente en pleno casco urbano una noche tras otra
seguidas. Una especialidad y una adscripcién concreta a
los principales campos de actuacién de la moderna delin-
cuencia podria ser muy eficaz.

Por ultimo, una mayor cooperacién de toda clase de
funcionarios inspectores de los organismos oficiales (Ins-
tituto Nacional de Prevision, Inspecciones del Trabajo,
de 1a Vivienda, del Consumo, Comisaria de Abastecimien-
tos, etc.) para que, incrementando su labor, puedan cum-
plir al maximo con la obligacién de comunicar al Fiscal
todas las anomalias que observen y que puedan ser cons-
titutivas de delito en esa amplia gama de muy variados
campos de accién, donde hoy se fraguan tantos brotes
de la delincuencia social moderna. Es inconcebible que
de tanto organismo inspector apenas haya salido, espo-
radicamente, un tanto de culpa, cuando en el animo de
todos existen tantas irregularidades.

No se trata, pues, de crear nuevos dispositivos legales,
sino de hacer rendir al maximo los ya existentes. La
politica criminal debe dirigirse no a la agravacién de las
penas, que quizas sean harto excesivas en algunos casos,
sino a la individualizacién de su cumplimiento, a 1a, orien-
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tacién cientifica de su tratamiento y a la adaptacién de
las instituciones penitenciarias a las especiales caracte-
risticas de cada tipo de delincuencia para que cumplan
su auténtica finalidad.”

En cuanto al terreno especifico de la actuacién pre-
ventiva de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social
no estd de més traer aqui un resumen del detallado ana-
lisis critico que de la misma y su eficacia practica hace
el Fiscal de Valencia:

“Consideraciones criticas—Segun la Exposicion de
Motivos de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién, ésta
persigue unos fines humanos y sociales no limitados a
una pragmatica defensa de la sociedad, sino de servir
por los medios més eficaces a la plena reintegracién de
los hombres y de las mujeres que, voluntariamente o no,
hayan podido quedar marginados de una vida ordenada
y normal, y en este aspecto la referida Ley no sélo ha
de merecer nuestra mayor simpatia, sino que ademés
tenemos el deber ineludible, tanto por nuestra condicién
de miembros del Ministerio Fiscal como por nuestra cali-
dad de simples ciudadanos, de prestar nuestra mayor
colaboracion para que aquellos fines humanos y sociales
puedan lograr tan loables objetivos. :

La referida Ley comenzé a regir el dia 6 de junio
de 1971, ha transcurrido ya un plazo més que suficiente
para que con acierto podamos llegar a hacer un juicio
critico sobre si aquélla ha logrado alcanzar sus objetivos
y en este aspecto no seriamos veraces ni fieles a nuestro
deber si no hiciéramos constar que, desgraciadamente,
no ha sido asf y, por ahora, no vemos muchas esperanzas
de que ello ocurra en un futuro préximo pero no por
defectos de la propia Ley, que, como toda obra humana,
ha de tenerlos, aunqgue susceptibles de mejora, ni tam-
poco por falta de entusiasmo ni de colaboracién por parte
de los Organos Judiciales y Fiscales encargados de la
aplicacién de la Ley, sino por la carencia de elementos
personales y materiales,
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Una Ley preventiva, como es la que ahora es objeto
de nuestro estudio, requiere para su efectividad unos
medios personales y materiales de los que, por el mo-
mento, carecemos. Justamente, y nos hacemos cargo de
ello, que todo esto ha de suponer un aumento en el capi-
tulo de gastos de los presupuestos del Estado, pero el
hecho cierto es que el orden y la paz no tienen precio
y que, a la larga, es méas barato y eficaz para un Estado
una politica preventiva del delito que la de represién de
éste; méas facil, por supuesto, es castigar delitos, mas difi-
cil, desde luego, y mas caro en principio es prevenir con-
ductas peligrosas y recuperar a los sujetos para una vida
social ordenada y normal. Tengamos presente que, afor-
tunadamente, cada vez es mayor el desarrollo y nivel
material del pueblo espafiol, pero, desgraciadamente, no
ocurre lo mismo con el nivel espiritual, que, en ciertos
aspectos no es, ni mucho menos, nada tranquilizador.
De ahi, pues, la necesidad de una eficaz, aunque sea cos-
tosa, politica preventiva del delito.

Son fines, segin el numero 2.°, de la Exposicion de
Motivos de la Ley, la adquisicién de un conocimiento lo
mas perfecto posible de la personalidad biopsicopatologica
del presunfo peligroso y su probabilidad de delinquir,
asegurando a tal efecto que sus condiciones antropolégi-
cas, psiquicas y patolégicas sean estudiadas por los Zéc-
nicos y adecuadamente ponderadas. Investigacién y valo-
racién que parecen necesarias en el Ambito de unas nor-
mas que, por no integrar una Ley penal construida obje-
tivamente sobre hechos y tipos de delitos, sino una serie
de preceptos en funcién a determinadas categorias sub-
jetivas de peligro, requieren inexcusablemente la prueba
bien fundada de un estado de peligrosidad del individuo.
Esto posteriormente es reflejado luego en el parrafo del
arficulo 16 de la propia Ley. Es decir, que para que €l
Juez de Peligrosidad Social pueda llevar a cabo cumpli-
damente su cometido necesita la colaboracién, que no
debe ser honorifica, sino retribuida, de psiquiatras, psi-



— 106 —

cologos y asistentes sociales. Le faltan, pues, al Juez, los
medios personales de ayuda para que cumplidamente y
con garantias de acierto pueda realizar la informacién
prevenida en el articulo al que nos estamos refiriendo.

De la Policia Judicial se habla, no una, sino varias
veces, tanto en la Ley de Peligrosidad Social como en el
Reglamento para su aplicacién, pero, desgraciadamente,
esta Policia Judicial, asignada exclusivamente a los Juz-
gados de Peligrosidad Social, s6lo existe en el papel, pero
no en la practica. Hay que tener muy presente que lo
que pretende la Ley no es perseguir hechos delictivos,
sino el prevenir conductas peligrosas y, en la practica,
es mas dificil probar éstas que aquéllos, lo que, en conse-
cuencia, requiere la creacién de una Policia Judicial id6-
nea y especializada para tal cometido. Por lo tanto, en
este aspecto también se carece por ahora de los medios
personales necesarios,

Pasemos ahora a ocuparnos de la cuestion de falta
de medios materiales. Ya en el nimero 9.° de la Exposi-
cion de Motivos de la Ley se nos dice que ésta “se pre-
ocupa de la creacion de nuevos establecimientos especia-
lizados donde se cumplan las medidas de seguridad”,
“que, dotados del personal idéneo necesario, garantizaran
la reforma y rehabilitacién social del peligroso con me-
dios de la mds depurada técnica”, pero esto es lo escrito,
otra cosa, y muy distinta, es la realidad, ya que la Orden
del Ministerio de Justicia de fecha 1.° de junio de 1971
se limit6 a habilitar determinados establecimientos para
que se cumplan las medidas de seguridad, No es lo mismo
crear que habilitar.
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Para la efectividad de las medidas de seguridad es
preciso la creacién de instituciones especiales, sin el
menor perfil penal, a fin de establecer una neta y radical
diferenciacion entre la efectiva ejecucion de las penas y
la ejecucion de la medida de seguridad, con exclusién de
todo aspecto represivo.”

2. La actividad desarrollada.

Las cifras de las actuaciones de esa jurisdiceién pre-
ventiva van, pese a todo, “in crescendo”:

ESTADISTICA DE PELIGROSIDAD

1974 1975 Diferencia
Expedientes incoados ... ... ... ... ... 6.607 7.855 + 1.248
Expedientes sentenciados ... ... ... ... 3.633 3.108 — 525
Expedientes sentenciados con senten-
i DBOMIMOTIA ius coss:. viss mua puosisvi o 195 866 + 72
Expedientes sentenciados con senten-
cia condenatoria ... ... v ver wee .. 2,839 2.242 — 597
Expedientes archivados ... ... ... ... 2.144 3.068 + 924
Rebeldias, inhibiciones y otras causas
de terminacién sin resolucién ... ... 1.178 3.535 + 2.357
Revisibn de medidas ... ... ... s ____1552 1.696 4 244

De todas las causas que originan un estado peligroso
la que més preocupa a los Fiscales es la referente al
uso y trafico de drogas (Barcelona, Baleares, Burgos, Gra-
nada, Sevilla, Valencia...). El nimero de Fiscalias seria
interminable y el recoger aqui sus observaciones, tanto
en orden a los estragos del vicio como a las dificultades
de su erradicacion, harian inacabable este capitulo.

En otro orden de cosas, el Fiscal de Barcelona hace
notar que con frecuencia se producen discrepancias de
criterio entre 1a Fiscalia y los Jueces de Peligrosidad en
cuanto al modo de aplicar el parrafo 15 del articulo 2.°
de la vigente Ley de 30 de noviembre de 1974.

Lo que se persigue en el mismo es la “inclinacién
delictiva”, Ahora bien, como esa tendencia se ha de apre-
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ciar por actos externos, en el articulo se senalan como
tales: a) el trato asiduo con delincuentes o peligrosos
sociales; b) la frecuentacion de los lugares donde habi-
tualmente se retinen, y ¢) la comisién de faltas penales
segiin numero y entidad.

Los dos primeros supuestos son de procedencia neta-
mente policial en cuanto a fuente de informaciéon vy,
como se comprende, un tanto dificil en lo referente a la
prueba.

Quedaria la tercera forma de apreciacién: la comi-
sién de faltas penales. En opinién de Fiscalia deberia
considerarse en este caso como tales todas las infraccio-
nes penales en el sentido genérico de faltas a la Ley
Penal. Tal era el claro sentir de la redaccion original de
esta Ley cuando acertadamente decia que era causa para
estimar la peligrosidad “la comision reiterada y frecuente
de contravenciones penales”, que es la evidente equiva-
lencia de la frase “inclinacion delictiva”.

Pero los juzgadores dan un sentido absolutamente
restrictivo a las palabras “faltas penales”, considerando
como tales las previstas en el Cédigo Penal, en el Libro,
correspondientes a las faltas.

Se ha venido dando asi el caso de individuos que, con
una evidente inclinacién delictiva y, por ende, una noto-
ria peligrosidad, que han cometido una continuada serie
de robos y hurtos, algunos en niimero de diez o doce, al
no haber recaido sentencias, que los haria encuadrarles
dentro del articulo 4.°, y no tratarse de faltas, sino de
probables delitos, se les viene absolviendo sistematica-
mente, evitando asi 1a aplicacién del espiritu corrector de
conductas que inspira esa Ley.”

Para terminar el Capitulo recogemos un interesante
estudio que sobre el multiple tratamiento positivo de las
distintas actividades que en torno al trafico de drogas
pueden ‘desarrollarse incluye en su Memoria el Fiscal de
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LA CONCURRENCIA DE DISPOSICIONES
DE DIVERSA NATURALEZA EN MATERIA
DE TRAFICO Y CONSUMO DE DROGAS

El tema de las drogas toxicas o estupefacientes, que
ha sido estudiado desde tan diversos puntos de vista, se
examina en una vertiente de la que se ha ocupado poco
la. doctrina, aunque, sin embargo, en alguna ocasiéon ha
sido tratada en Circulares o Consultas de esta Fiscalia
del Tribunal Supremo. Nos referimos a la existencia de
aistintas normativas juridicas que inciden sobre este
punto y a los problemas que la aplicacion sunulté.nea de
ellas puede originar. ;

Es cierto que la proteccion de un blEl’l juridico, la
salud publica en este caso, no debe realizarse sélo desde.
la esfera represiva o, al menos, no son estos recursos
los que primariamente deben ponerse en juego. Como:
dice Maurach en su Tratado de Derecho Penal: “En.la
seleccion de los recursos propios del Estado el Derecho
Penal debe representar la tultima ratio legis, encontrarse
en ultimo lugar y entrar sélo en lista cuando resulta
indispensable para el mantenimiento del orden ptublico.”

Con ello no se quiere decir que el legislador patrio
haya optado por la utilizacion exclusiva de normas pena-
les para proteger la salud publica contra los ataques que
la misma pueda sufrir a consecuencia del trafico de sus-
tancias toxicas o estupefacientes. Buena prueba de ello
la suministran la existencia de normas de la mas diversa
naturaleza que contempla dicho bien juridico, entre las
que destacaremos, por citar sélo las mas importantes; la
Ley de 8 de abril de 1967, que adapta nuestra legislacion
interna al Convenio tnico de 1961, ratificado por Espana
el 3 de febrero de 1966; la Ley de Contrabando, cuyo texto
adaptado a la Ley General Tributaria fue publicado por
Decreto 2.166/1964, de 16 de julio; la Ley de Peligrosidad
v Rehabilitacién Social y, por supuesto, el articulo 344
del Cadigo Penal.
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Pese a tal profusion normativa estimamos que desde
el plano de una politica eriminal adecuada quedan sin
comprenderse algunos aspectos sociolégicos del trafico o
consumo de sustancias toxicas o estupefacientes. En este
sentido parece elemental una consideracion que Peter
Laurie hace en su conocida obra Las Drogas cuando, refi-
riéndose al mercado negro de estos productos, relaciona
su existencia y su facil propagacion con la represion que
del mismo se hace o pretende hacer por las instituciones
que velan por el mantenimiento del orden publico y
social. Quizas, como piensa este autor, seria mas “renta-
ble” convencer a los toxicomanos de la ausencia total de
sanciones para los mismos, al objeto de que pudiesen ser
controlados, proporcionandoles las dosis y cuidados nece-
sarios hasta conseguir su desintoxicacion. Es preciso no
olvidar que la Ley de la oferta y la demanda rige en este
mercado, imponiendo su fuerza hasta los limites més
extremos: desde el productor hasta el ultimo interme-
diario todos los eslabones de la cadena tienen interés en
que la mercancia se encuentre siempre al precio que
haga rentable su trafico, pues un excedente de la misma
supondria una disminucién de los beneficios obtenidos,
en absoluto compensable con el hipotético mayor numero
de consumidores, porque, de una parte, tal incremento
es so6lo hipotético y, de otra, es también posible pensar
en la aparicién en estos casos de otras redes de trafican-
tes que disputen el monopolio o violen las reglas de la
“leal competencia” impuestas por las existentes. Dentro
de esta linea, y haciendo concesiones a lo puramente
criminalistico, es facilmente imaginable que los espec-
taculares descubrimientos de alijos de drogas o las des-
articulaciones de bandas de traficantes, de las que tene-
mos noticias casi diarias por la prensa periodica, se deba
tanto a la habilidad de la organizacién policial como a
la confidencia dada por los propios vendedores del pro-
ducto.

Asimismo seria importante desde un punto de vista
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politico-criminal proporcionar al ciudadano informacion
veraz sobre los efectos perjudiciales que el consumo de
drogas puede acarrear, distinguiendo segun la natura-
leza de las mismas, con lo que se evitaria contribuir a la
creacion de mundos miticos y de su cultura, cuya sola
existencia, conflictiva por nacer bajo el signo de la repre-
sion, constituye acicate suficiente para hacer adeptos a
los que aun no lo son.

Tampoco convendria olvidar que es necesario inten-
sificar la creacion de establecimientos adecuados para
llevar a efecto curas de desintoxicacion, asi como la pro-
mocién y favorecimiento de investigaciones orientadas a
encontrar meétodos adecuados para la consecucion de
dicha finalidad.

Toda la problematica hasta aqui expuesta es la que
debia ser contemplada por normas distintas a las que
ostenta naturaleza penal, como ocurre en nuestra legis-
lacion con algunas de las disposiciones citadas, aunque
en algunos casos es de lamentar la escasa realizacion
practica que los principios contenidos en dichas disposi-
ciones vienen teniendo hasta ahora. Por citar un ejem-
plo, podria senalarse el de la promocion de estudios sobre
el tema que estamos tratando, la cual aparece regulada
por Ley de 8 de abril de 1967.

Pero el problema que ahora nos preocupa como juris-
tas es el de la pluralidad de disposiciones que regulan
el tema de las drogas téxicas o estupefacientes. Dicho
problema supera los limites que, naturalmente, tiene un
trabajo como el presente, pues, cuando menos, puede
afectar a uno de los principios fundamentales del Dere-
cho Penal, cual es el respeto al principio del “non bis in
idem”, consagrado en nuestro ordenamiento juridico en
los articulos 26 y 603 del Cédigo Penal y en el articu-
lo 666, 2.%, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. No obs-
tante lo cual, y prescindiendo ahora de hacer referencia
a las diferentes y numerosas aportaciones doctrinales
elaboradas sobre este punto, parece obligado enfrentarse
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con el problema y tratar, si no de solucionarlo, si, al me-
nos, de denunciarlo y de procurar soluciones que, en la
medida ‘de lo posible, atentien las consecuencias que del
mismo se puedan derivar.

De esfa forma iremos abordando sucesivamente la
concurrencia normativa que pueda plantearse entre el
articulo 344 del Cédigo Penal y las Leyes de Peligrosidad,
de Contrabando y de 8 de abril de 1967.

I. Copico PENAL Y LEY DE PELIGROSIDAD

Creemos que puede afirmarse, sin duda alguna, que
nuestro legislador ha optado en este punto por el sis-
tema complementario. Si se comparan el articulo 2, 8.°,
de la Ley de Peligrosidad Social, segin la redaccién dada
a dicho numero por la Ley 43/74, de 28 de noviembre, y
el articulo 44 del Cédigo Penal, se deduce facilmente que
se tipifica como delito una conducta que en la mayoria
de los casos se da coincidencia con la que puede integrar
un estado de peligrosidad.

Cierto es que siempre quedaran fuera del ambito del
Codigo Penal y sometido exclusivamente a la Ley de Peli-
grosidad los toxicomanos que se limiten a procurarse la
droga para su propio consumo. Pero cierto es también
que la figura del toxicomano puro raras ocasiones se
presenfara en la practica, puesto que, de una parte, los
que lo sean trataran de someterse a un régimen de des-
intoxicacién que no implique el lastre social que como
minimo supone el figurar inscrito en el registro de Peli-
grosidad y, de otra, suele ser frecuente que tales toxicé-
manos se erijan en traficantes ocasionales para obtener
el dinero necesario que les permita continuar adquiriendo
la droga o como condicién impuesta por el suministrador
del producto, al objeto de ampliar o extender su mercado.

Por otra parte, tampoco existe coincidencia en cuanto
al objeto material del tipo penal y del estado de peligro-



sidad, por cuanto el primero se refiere exclusivamente a
las drogas toéxicas o estupefacientes, mientras que el
segundo comprende también los farmacos que produz-
can analogos efectos, extension interpretativa que esta
vedada en el campo de la norma penal. Es también cierto
que existe una zona comun de una y ofra norma en
cuanto a la delimitacion del objefo material, que esta’
integrada por las drogas téxicas o estupefacientes.

De otro lado, somos .conscientes de que no basta la
mera, coincidencia del tipo objetivo descrito en el ar-
ticulo 344, con la conducta tipificada en el precepto
citado de la Ley -de Peligrosidad para que pueda hablarse’
de concurrencia de ambas disposiciones, puesto que en.
el primer caso se tiene que realizar por el autor el tipo
subjetivo del delito y por el Juzgador elaborar el repro-
che de culpabilidad, como gusta decir a la mas moderna:
doctrina, y en el segundo tiene que mediar una declara-
cién de peligrosidad por exigencia del apartado B) del
articulo 2.° de la indicada Ley de Peligrosidad. Y sabide
es que una y otra, culpabilidad y peligrosidad, no coin-
ciden o no tienen necesariamente que coincidir. Pero
también es cierto que en muchos casos se podra consta-
tar la existencia de un delito y al propio tiempo esa
conducta constituird un supuesto previsto en la Ley de
Peligrosidad, como acreedor a la imposiciéon de medidas
de seguridad, v. gr., caso del traficante-consumidor o del
consumidor-traficante o del que promueve de otra forma
el trafico de drogas téxicas o estupefacientes de un modo
habitual.

Y en estos casos surge la pregunta de si se infringe.
el principio del “non bis in idem” aplicando simultdnea- -
mente una pena y una medida de seguridad o si una y
otra son compatibles o complementarias,

Toda una corriente doctrinal, a la que Se refiere
Rodriguez Devesa, se ha pronunciado contra un tal sis-
tema dual complementario de pena y medida, alegande
como argumento principal en contra del mismo el que
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su mantenimiento supondria el sacrificio de la realidad
en aras de unos principios teoricos. Dicho argumento
estimamos que es de consistencia suficiente si se piensa
que las medidas de seguridad previstas en la Ley de
Peligrosidad para los que se consideren incursos en el
numero 8.° de su articulo 2.° consisten en el interna-
miento en establecimiento de reeducacion o de trabajo,
incautacion del dinero y efectos procedentes, multa,
prohibicién de residir en el lugar del territorio que se
designe y sumision a la vigilancia de los Delegados. A la
vista de tal elenco de medidas hay que concluir que,
salvo algunas de ellas, como la sumision a vigilancia,
presentan verdaderas similitudes con las penas, especial-
mente en cuanto a la forma de cumplimiento.

El derecho positivo parece que suministra asimismo
apoyo al argumento anteriormente suscitado. De una
parte, en la exposicion de motivos de la Ley de Peligro-
sidad se declara que uno de los fines que se persigue
con la reforma es: “3.° Eliminar del texto ... los (estados)
que representen una innecesaria superposicion al delito”
y, aunque poco valor se le puede atribuir a tal declara-
cién cuando el propio texto legal suministra ejemplos ds
lo contrario, sin embargo, los articulos 96 y 97 del
Reglamento de dicha Ley de Peligrosidad, aun recono-
ciendo la posibilidad de concurrencia de penas y medidas
de seguridad e incluso del complimiento simultaneo de
las mismas, admiten paladinamente la artificiosidad de
tales concurrencias al prever la posible incidencia que el
cumplimiento de la pena puede representar para el estado
peligroso del condenado, disponiendo, en consecuencia,
que se practiquen las actuaciones tendentes a ponerlo de
manifiesto, que incluso pueden culminar en la cancela-
cién de las medidas pendientes de cumplimiento a través
del oportuno juicio de revision,

En nuestra opinién, entendemos que hubiera sido
deseable que se hubiera previsto la posibilidad de aplicar
medidas de seguridad tunicamente en los casos no pre-
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vistos como tipicos en el Codigo Penal, o bien optar por
un sistema alternativo, en el que la medida de seguridad
sustituyese a la pena en aquellos supuestos que fuese
necesario o conveniente para el sujeto. Pero como de
lege data no es ese el sistema establecido creemos que no
hay més remedio que insistir en la necesidad de vigilar
la incidencia del cumplimiento de la pena en el estado
peligroso del sujefo para evitar a través de dicho expe-
diente practico las consecuencias perjudiciales que puede
comportar el sistema dualista vigente.

II. Cépico PENAL Y LEY DE CONTRABANDO

Ta doctrina penal espafiola, representada en este
caso por los profesores Rodriguez Devesa y Beristain,
defiende la naturaleza penal de la Ley de Contrabando
y, en consecuencia, de las infracciones previstas en su
texto. Dicha opiniéon creemos que resulta corroborada
tras una simple lectura de los primeros articulos de la
citada Ley. En consecuencia, la concurrencia normativa
en este punto ofrece mayor gravedad por tratarse ahora
de disposiciones represivas de la misma naturaleza. Pero
como dicha concurrencia normativa no se puede solu-
cionar atendiendo al criterio suministrado por el articu-
lo 68 del Cédigo Penal urge buscar alguna solucién para
que pueda remediar las consecuencias perjudiciales que
se pueden derivar de tal vulneracion de principios fun-
damentales de nuestro ordenamiento juridico, al mismo
tiempo que se propugna la necesidad de una reforma
legislativa para que por dicha via se opere su supresion.
Y para ello vamos a ocuparnos de analizar someramente
cudles son las infracciones contenidas en la Ley de Con-
trabando, asi como cuédl puede ser el criterio que las
diferencien del delito tipificado en el articulo 344 del
Codigo Penal.

El articulo 4 de la Ley de Contrabando, en un ejem-



plo de interpretacién legal, define el contrabando diciendo
que se entiende por tal:

a) La importacion o exportacion de mercancias sin
presentarlas para su despacho en las oficinas de Aduanas.

b) La tenencia o circulaciéon de mercancias en el
interior del Territorio Nacional vulnerando los requisitos
legales o reglamentarios especialmente establecidos para
acreditar su licita importacion.

c) Las operaciones realizadas con articulos estanca-
dos o prohibidos, incumpliendo las disposiciones legales
o reglamentarias que la regulan.

d) La exportacion no autorizada de obras y objetos
antiguos o de arte.

Excluida la exportacion de obras de arte por la falta
de-coincidencia en cuanto al objeto material, queda por
establecer cudl sera €l criterio distintivo entre las infrac-
ciones de contrabando restantes y el articulo 344 del
Cédigo Penal, habida cuenta que la exportacion o impor-
tacion de sustancias téxicas o estupefacientes, asi como
su tenencia o circulacién o la realizacion de otras opera-
ciones, son actos que, al estar comprendidos en una y
otra norma simultdneamente, pueden originar para
quien lo realice que en principio se vea sometido a una
doble consecuencia sancionadora de la misma natura-
leza y derivada del mismo hecho, lo que ocurrirad en todos
aquellos casos en que por el sujeto, ademas de realizar
el tipo objetivo del delito, coincidente como veremos con
el de las infracciones de contrabando, se cumpla con los
demés elementos exigidos para la declaracion de respon-
sabilidad penal.

- Por lo que respecta al primer supuesto de la Ley de
Contrabando, anteriormente transecrito, puede estable-
cerse, en principio, que su distincion con la figura delic-
tiva hay que-situarla en un elemento-que es caracteris-
tico de las-infracciones de eontrabando: el de la ne pre-
sentacién de las mercancias para su despache en las
oficinas de la Aduana, Pero dicho criterio so6lo permitira
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realizar la distincién en los casos en que la exportacién
o la importacién se realicen presentando la mercancia
en la oficina de Aduanas, requisito que no es exigido por
el Codigo Penal, Pero cuando dichas operaciones se reali-
cen incumpliendo dicho requisito pueden originar la apli-
cacion de las sanciones previstas en uno y otro texto
legal, supuesto que concurran las demés caracteristicas
necesarias para integrar los correspondientes tipos. ¥ en
ese supuesto, ¢qué criterio es el que nos puede servir de
referencia para delimitar el campo de aplicacién de la
Ley de Contrabando y el del Cédigo Penal?

Creemos que dicho criterio hay que encontrarlo inda-
gando sobre el sentido que pueda tener el elemento nor-
mativo contenido en el tipo delictivo descrito en el ar-
ticulo 344 del Cédigo Penal con la expresion “ilegitima-
mente”. Si con dicha expresién se hace solamente refe-
rencia al no cumplimiento de los requisitos establecidos
en la Ley de 8 de abril de 1967, supuesto que en dicho
texto legal solamente se exige para la exportacién o im-
portacién de dichas sustancias la autorizacién del Ser-
vicio de Control de Estupefacientes (art. 2.°, parrafo 16
de dicha Ley) podremos concluir que se cometera delito
cuando se infrinja dicho requisito, con independencia de
que sea o no presentada la mercancia en la Aduana. Pero
si el elemento normativo del tipo a que nos venimos refi-
riendo se enfiende que alcanza también a los requisitos
establecidos en la Ley de Contrabando no puede hablarse
de que exista un criterio que pueda delimitar el &mbito
de aplicaciéon de dicha Ley con relacién al del Cédigo
Penal porque éste, al igual que la Ley de Contrabando,
sera aplicable en todos aquellos casos en que la exporta-
cién o importacion se realicen incumpliendo el requisito
de la presentacién de la mercancia en la Aduana.

Ciertamente que es dificil pensar que pueda darse el
primer supuesto, pero, en todo caso, aunque sélo sea for-
malmente, creemos estar en presencia de un criterio deli-
mitador del ambito de aplicacién de dichas Leyes,
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El segundo de los supuestos citados, la tenencia o
circulacion de las mercancias en el interior del territorio
nacional, vulnerando los requisitos establecidos para su
licita importacion, es, en principio, reconducible al ante-
rior, pues, constituyendo el objeto material una mercan-
cia importada, tal operaciéon deviene ilicita, como aca-
bamos de ver, cuando no sea presentada en la Aduana.
Pero la ilicitud de la importacién puede tener otro origen
y, por otra parte, parece que la Ley atiende en este caso
més a que no se pueda acreditar su ilicita importacién
que a la propia ilicitud de la importacion misma. Si ello
es asi no parece que pueda haber problemas diferencia-
les, pues el formalismo que imperaria en la infraccién
de contrabando no puede tener aplicacién en el campo
del Derecho Penal, en donde creemos no es posible acre-
ditar la licitud de una importacién de drogas, con inde-
pendencia de si la operacién realizada se ajusta a lo pre-
venido en las disposiciones vigentes, sin perjuicio de que,
repetimos, pueda constituir una infraccion de la Ley de
Contrabando, pues aunque la misma tenga caricter
penal, como antes deciamos, sin embargo, consideracio-
nes derivadas de la finalidad que la Ley persigue pueden
hacer exigibles extremar el formalismo hasta los limites
antes dichos.

En cambio, si tal interpretacion no es correcta o si la
ilicitud de la importacion tiene otro origen la concurren-
cia normativa se produce en analogos supuestos a los
del caso anterior. Y para evitarla creemos que el unico
camino es el suministrado por la Circular de la Fiscalia
del Tribunal Supremo, dictada el 17 de julio de 1968,
para tratar, entre otros asuntos, de los problemas deri-
vados del trafico de drogas y sobre la que tendremos oca-
sién de volver después.

En el tercer supuesto previsto como infraceién en la
Ley de Contrabando, operaciones realizadas con articu-
los estancados o prohibidos, incumpliendo las disposicio-
nes legales, la identidad en la vocacién para la aplicacién
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de una y otra norma, el articulo 344 del Cédigo Penal y
la Ley de Contrabando, es innegable, especialmente si
se tiene en cuenta que las sustancias t6xicas o estupefa-
cientes tienen la consideracion legal de articulos estan-
cados o prohibidos. Quizas pudiera pensarse que la am-
plitud con que se puede conseguir el término “opera-
cion” empleado en la Ley de Contrabando se aviene mal
por las exigencias de precisién que reclama la técnica
penal, pero el articulo 11 de dicha Ley, que interpreta
lo que deba entenderse por operaciones constitutivas de
infracciones de la Ley de Contrabando cuando las mis-
mas tengan por objeto articulos estancados o prohibidos,
y el articulo 344 del Cédigo Penal, en su tenor literal,
eliminan cualquier duda que se pudiera albergar al res-
pecto.

III. Coépico PENAL v LEY DE 8 DE ABRIL DE 1967

La ratificacion por Espana, el 3 de febrero de 19686,
del Convenio Unico de 1961, elaborado en Naciones Uni-
das sobre estupefacientes, determiné, junto con otras cir-
cunstancias, la necesidad de adaptar y modificar nuestra
legislacién interna, lo que se llevé a cabo con la promul-
gacién de una Ley el dia 8 de abril de 1967 que consti-
tuye, segtin se lee en el preAmbulo de la misma, el ins-
trumento que integra uno de los pilares sobre los que
se articula la proteccién de la salud piblica en el orde-
namiento juridico espafol: el control de las sustancias
estupefacientes por el Estado; el otro esta constituido
por el conjunto de medidas sancionadoras ya examinadas
y también contenidas en la disposicion que ahora se
comenta, asf como en el Codigo Penal, algunas de las
cuales estin encaminadas a conseguir la reinsercién en
la sociedad de los consumidores de dichas sustancias pre-
via su curaci6n.

Sin embargo, la mencionada Ley de 1967 no se limita
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a establecer el control por parte del Estado de los estu-
pefacientes, sino que contiene ademés un conjunto de
posibilidades sancionadoras que en algunos casos se tra-
duce en la imposicion de verdaderas penas, como pueden
ser las multas o las suspensiones de cargos, y en otros
permite la imposicién de medidas complementarias de
mayor gravedad que las previstas en el Cédigo Penal,
como ocurre con la clausura de establecimientos, que en
el Codigo Penal puede tener una duracién no superior a
un ano; mientras que en la Ley que ahora comentamos
esté previsto que pueda imponerse con caracter definitivo.

Nos encontramos, pues, ahora ante uno de los pro-
blemas, la facultad sancionadora de la- Administracion,
que comienza a ser objeto de preocupaciéon dado el gran
alcance que el mismo puede tener.

La posibilidad de una duplicidad sancionadora. con
origen respectivo en el Cédigo Penal y en la citada Ley
de 1967, para un mismo hecho es evidente si se tiene
en cuenta que dicha Ley, que regula el cultivo, fabrica-
cién, produccién, tréfico, posesién, uso y consumo de
estupefacientes, prevé como infracciones las acciones u
omisiones que no se ajustan a la misma o a las dispo-
siciones dictadas en su desarrollo y que el incumplimiento
de lo dispuesto por dicha Ley constituye, como hemos
visto, un elemento normativo del tipo delictivo previsto
en el articulo 344 del Codigo Penal.

Quizé podria pensarse que al sefialar el a,rticulo 32
de la Ley de 8 de abril, que dichas infracciones ostentan
naturaleza administrativa, se ha resuelto el problema.
Pero ello seria cierto si no fuera una peticién de princi-
pio, pues ¢gcudl es le diferencia en este caso entre lo
ilicito penal y lo ilicito administrativo desde un punto
de vista objetivo? Como no sea que se entienda que la
afirmacién por el legislador de que una infraccién es de
naturaleza administrativa es suficiente a efectos de des-
lindar un tipo de ilicito de otro, no es preceptible la dife-
rencia que pueda haber entre cualquier acto de trafico
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o de cultivo que no se ajuste a lo dispuesto en la Ley
de 67 y constituya, por ende, una infraccion de la misma
y ese mismo acto como realizacion del tipo objetivo del
articulo 344 del Cédigo Penal. Ni siquiera puede acudirse
a la diferente gravedad de las sanciones que una y otra
infraccién originen, pues ya hemos visto que entre las
previstas por la Ley del 67 se encuentran verdaderas
penas, que en algunos casos pueden revestir mayor gra-
vedad que las penas criminales propiamente dichas,

No parece, pues, que sea licito hacer recaer la distin-
cion en las palabras que el legislador utiliza, maxime
cuando no da los fundamentos por los que otorga deter-
minada naturaleza a una infraccioén y éstos dificilmente
son encontrados por la doctrina. Por ello entendemos que
cuando el articulo 33 de la Ley del 67 habla de que tales
infracciones seran perseguidas administrativamente, sin
perjuicio de que puedan ser constitutivas de delito y ser
perseguidas en la via correspondiente, no se esti mas
que sancionando legislativamente la infraccién de un
principio fundamental del Derecho, al que nos venimos
refiriendo a lo largo de todas estas reflexiones: el de
“non bis in idem”. \

En esa misma linea, con la ventaja que otorga la pri-
macia en el tiempo, 1a Fiscalia del Tribunal Supremo', en
Circular dictada el dia 17 de junio de 1968, decia: “Hay,
por otra parte, que interpretar la Ley (la de 8 de abril
de 1967) en lo que se refiere a las infracciones adminis-
trativas, pues si el contenido de éstas aparece definido y
castigado en el Cédigo Penal como delito es el concepto
de delito el que debe prevalecer y actuar en consecuencia,
pidiendo se forme el correspondiente sumario e instando
para que se reclame de la Administracién el expediente
o testimonio suficiente de su contenido.

Es necesario examinar ahora con mayor profundidad
las ltimas consecuencias a que tal criterio puede con-
ducir, las cuales tienen ya reconocimiento en otros cuer-
pos legales,
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Dichas consecuencias se reducen fundamentalmente
a la suspensién de toda actuacién administrativa mien-
tras se estd ejercitando la correspondiente accién penal,
por una parte, y, de otra, a que en virtud de la sobera-
nia, asi como de la gravedad que comporta la actuacién
de la jurisdiccién penal, una vez que la misma se pro-
nunciase condenatoriamente en un caso dado, tal resolu-
cion debia producir efectos impeditivos de la iniciacion
o continuacion de un procedimiento administrativo que
pretendiera sancionar la misma conducta del mismo
autor que ya ha recibido el reproche penal.

Las consecuencias que postulamos no parecen desajus-
tadas si se tiene en cuenta lo siguiente:

1.° El articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal prohibe que se inicie un pleito sobre el mismo
hecho que constituye el objeto de una pretension penal,
suspendiendo dicho pleito, si ya estuviere iniciado, hasta
que recaiga sentencia firme en la causa criminal.

2.° El articulo 362 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
obliga asimismo a decretar la suspensién del procedi-
miento cuando la sentencia se haya de fundar exclusi-
vamente en el supuesto de existencia de un delito.

3.° El articulo 514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
establece la suspension del procedimiento de esta natu-
raleza cuando se ejercitase una accion penal para deter-
minar si es falso algtin documento de influencia notoria
en el pleito y para descubrir su autor.

4° El articulo 77 de la Ley de Procedimiento Laboral
prevé asimismo la suspension del procedimiento una vez
que llegue el momento de dictar Sentencia en los mismos
casos previstos en el articulo 514 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

5.° El articulo 276, II del Coédigo de Circulacion,
prevé asimismo la suspensién de toda actuacion guber-

nativa por hechos de trafico que pudieran ser constitu-
fivos de delito.
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Todos estos argumentos legales nos parece que pue-
den servir de apoyo para interpretar el articulo 33 de
la Ley de 8 de abril de 1967, de forma que, al menos
durante el ejercicio de la accién penal, se suspende el
procedimiento sancionador de naturaleza administrativa
por el mismo hecho, al igual que ocurre en todos los casos
que se acaban de exponer con anterioridad.

Es cierto que en algunos casos no se produce ese
efecto suspensivo del procedimiento: el articulo 77 de la
Ley de Procedimiento Laboral establece que no se sus-
pendera el procedimiento por seguirse causa criminal
sobre los hechos debatidos y el articulo 28 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos dispone que tampoco se sus-
penderd el ejercicio de la accién por el cesionario de la
vivienda para obtener la devolucion del precio pagado
por la cesién en los supuestos del articulo 362 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sin que tampoco sea aplicable
a la suspension del pleito lo dispuesto en el articulo 114
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En el primer caso
la excepcién se justifica en atencién a la indole de las
pretensiones que se sustancian en un procedimiento
laboral. Menos justificada aparece la segunda excepcion
consignada, como no sea que se quiera buscar su expli-
cacion en la protecciéon que la Ley tiene otorgada al cesio-
nario de vivienda, evitando que el ejercicio de su accién
se vea dilatado por la presencia, posible siempre, de un
procedimiento penal, sobre todo si se tiene en cuenta
que la cesion s6lo se permite con consentimiento, expreso
o técito, del arrendador, y, en otro caso, podria utilizar a
su favor la jurisdiccién penal para producir un fraude
de Ley: retener el precio de la cesion en el caso de que
lo hubiese percibido o impedir que el cesionario pueda
utilizar la vivienda cedida.

Las ultimas consecuencias que pueden extraerse del
criterio sustentado por la Circular del Fiscal del Tribunal
Supremo de 1968 no se reducen solamente a la eficacia
impeditiva que en el procedimiento administrativo debia
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producir el ejercicio de una accién penal por los mismos
hechos'y contra el mismo autor, sino que también debia
producir un efecto excluyente de otro enjuiciamiento a
realizar por otra jurisdiccién distinta, salvo que la pena
hubiese declinado su aplicacién en atencién a que los
hechos no revistieran caracteres delictivos. Ello supon-
dria una especie de ampliacion de la cosa juzgada mate-
rial como efecto de toda sentencia penal, de tal suerte
que su existencia precluiria la posibilidad de un nuevo
procedimiento sancionador, aunque fuese de naturaleza
administrativa, por el mismo hecho y contra la misma
persona. En propiedad no puede hablarse de cosa juzgada
material, pero, en apoyo de tal tesis, creemos que se
pueden dar.los argumentos siguientes:

1. Desde un punto de vista doctrinal supondria el
acatamiento del “non bis in idem”, que, como hemos
visto, aparece recogido en nuestro derecho positivo, con
todas sus secuelas favorables de legalidad y seguridad
juridica, que son valores fundamentales de ordenamien-
tos juridicos que, como el nuestro, pertenecen a la civili-
zacién occidental.

2. Desde la perspectiva de nuestro derecho positivo,
se puede alegar en su favor, sin ninguna duda, el ar-
ticulo 276, 1.°, del Coédigo de Circulacién, que nos permi-
timos reproducir integramente por considerarlo modelo
en su género, Dice asi dicho precepto: “La infraccién de
los preceptos de este Codigo sera sancionada conforme a
las normas contenidas en el presente Capitulo, salvo si
el hecho constituyese delito o falta, en cuyo caso su
represion se ajustara a lo establecido en las Leyes Pena-
les, v solo‘podra ser castigado por la Autoridad Guber-
nativa cuando el proceso penal termine por Sentencia
absolutoria u otra resoluciéon que ponga fin, provisional
o definitivamente sin declaracién de responsabilidad
penal, siempre que estén basadas en motivo que no sea
la existencia del hecho.”
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Es de observar que la cficacia preclusiva que en dicho
precepto se concede a una resolucion emanada de la
jurisdiceion penal no es tan absoluta que implique una
subordinacién de una jurisdiccion a otra, puesto que
dicha eficacia solo se produce en los supuestos en los que
la resolucién que ponga fin al procedimiento penal sin
declaracion de responsabilidad se fundamente en la
inexistencia del hecho. La falta, pues, de cualquier otra
condicién determinante de la imposicion de una pena no
impedira que los hechos declarados existentes puedan
ser objeto de un procedimiento administrativo que fina-
lice con la imposicicon de una sancién de dicha natu-
raleza. ;

3. La misma concepcion unitaria de la antijuricidad,
juntamente con el caracter prevalente que por la grave-
dad de sus consecuencias hay que otorgarle a los tipos
de injustos penales, parece venir en apoyo de nuestra
postura.

En efecto, si lo que es antijuridico para el Derecho
Penal no puede dejar de serlo para cualquier otro sector
del ordenamiento juridico y si, por la gravedad intrinseca
que las conminaciones penales encierran, deben ser en
una adecuada politica legislativa los ultimos instrumen-
tos a utilizar por el Estado para lograr la convivencia
ciudadana, 16gico es que en el momento de valorar con-
ductas que puedan representar una contradiccion con
las diversas esferas del ordenamiento juridico al mismo
tiempo se recurra en primer lugar a la formulacién de
juicio de desvalor propios de la orbita punitiva y que,
emitidos éstos positivamente, la aplicacion de una san-
cién penal impida el pronunciamiento de posteriores san-
ciones, puesto que se habra restablecido ya el desequili-
brio producido por la acciéon antijuridica.

Haciendo aplicacion de lo que se acaba de exponer
al problema concreto que nos ocupa estimamos que no
es mas que una repeticién innecesaria el que, pronun-
ciada una sentencia penal condenando al cumplimiento
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de penas privativas de libertad y pecuniarias, asi como
al cierre del establecimiento, la jurisdiccién administra-
tiva imponga previa, simultanea o posteriormente a ella
una multa, otra clausura del establecimiento u otra sus-
pensién para el ejercicio de un cargo.

No hay obstaculo alguno, sin embargo, en que habién-
dose estimado que los hechos no tienen relevancia
juridico-penal dicha conducta se enjuicie por cualquier
otra jurisdiccion para tratar de depurar las responsabi-
lidades que a la misma se puedan conectar, sin que en
ningun caso pueda invertirse la prioridad citada, que hay
que mantener por las razones de gravedad y de “econo-
mia de recursos”, ya citadas.



Carituro VI
CUESTIONES DE INTERES DOCTRINAL

Como en anos anteriores, si bien con distinta siste-
matfica y con un contenido mads extenso, se acogen en
este capitulo trabajos doctrinales de indudable actuali-
dad, con el fin de contribuir a la interpretacién de pre-
ceptos cuya letra no aparece perfilada con claridad ab-
soluta, o bien para integrar espacios juridicos que ain
no han sido objeto de desarrollo normativo expreso.
En unas ocasiones ha sido la Fiscalia del Tribunal Su-
premo guien percatandose de la importancia de determi-
nadas cuestiones, ha afrontado su estudio de modo di-
recto o por propia iniciativa. Otro grupo de trabajos
se ha extraido de las Memorias de los Fiscales de las
Audiencias con lo que contribuirdn en buena medida,
prdctica y doctrinalmente, a la formacion de la Memoria
que el Fiscal del Tribunal Supremo eleva al Gobierno.
En consecuencia, de modos diversos se da entrada a la
varia realidad social y juridica vivida por los Fiscales;
de un lado, en los capitulos que preceden —y de modo
especial, en los referentes al andlisis de la criminalidad
en Espaha y a la actividad del Ministerio Fiscal— se
han reflejado los problemas reales y de orden prictico
relacionados con las modalidades de la delincuencia y
con la funcidn especifica asignada al Ministerio Fiscal en
los distintos campos en donde es preceptiva su inter-
vencion. De otro lado, en este capitulo se da entrada al
estricto pensamiento juridico a través de los mds carac-
terizados trabajos, mas debiendo observarse que como
su nuimero supera el limite normal de extension de esta
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Memoria, solo tienen cabida una parte de ellos —de
dificil seleccion— algunos casi en su literalidad y otros
en extracto resumido.

A) CUESTIONES DE INTERES DOCTRINAL PLANTEADAS POR LA
FiscALiA DEL TRIBUNAL SUPREMO,

1. EIl tratamiento de la compensacion de culpas en ma-
teria penal.

A) Planteamiento.

‘Una de las cuestiones que aparecian cldsicamente
como falladas por la doctrina penal y que, sin embargo,
han surgido con nuevos matices y soluciones también
nuevas, en los ultimos tiempos, es la de la conducta de
la victima en cuanto con su propio actuar negligente ha
contribuido a la produccién del resultado que le es da-
noso, esto es, la relevancia juridica que ha de darse
a lo que Zitelmann llama graficamente “culpa contra
si mismo”.

Para nuestro Derecho tradicional constituia un dog-
ma el que “en materia penal no cabe la compensacion
de culpas”. Razon por la gue el comportamiento de la
victima y la imprudencia en que hubiera podido incurrir
no producia efecto alguno exculpatorio para el causante
del dafo ilicito cuando este dafio era el fruto de un obrar
también culposo del agente. Como decia la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1942 “la compensa-
cién de culpas no produce efecto ni es alegable en ma-
teria penal”, (La jurisprudencia en este sentido fue cons-
tante: “en materia criminal no cabe linaje alguno de com-
pensacién” —Sentencia 20-IX-1959—; “la culpa ajena no
legitima la propia” —Sentencia 2-VI-1968—; “la compen-
sacién no es admisible en materia penal” —Sentencia
13-11-1946—: Sin dnimos agotadores, podriamos citar en
el mismo sentido las sentencias 29-I-1943; 11-1-1945;
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19-X-1946; 17-X11-1963; 10-I11-1966; 16-11-1968; 28.IT1-1968;
etcétera.)

B) La evolucion histdrica de la compensacion de

culpas.

a) Sin embargo, histéricamente, no fue siempre esa
la solucién aceptada por el Derecho, ni esa regla impera-
ba en todas las ramas del ordenamiento juridico. Con
frecuencia se ha pensado que el Derecho no puede per-
mitir que el dafio causado haga recaer toda la responsa-
bilidad sobre el agente activo del hecho cuando el que
sufre tal dafio ha contribuido culposamente a su produc-
cion, descuidando, en cierto modo, sus propios intereses.
Un innato sentido de equidad exigia que no se impu-
siera la obligacién. de indemnizar exclusivamente a uno
de los causantes del dafo, solo porque el bien juridico
lesionado perteneciera al co-causante del perjuicio. Por
eso las soluciones adoptadas en el terreno estricta-
mente civil y reparatorio fueron otras, que finalmente
han dejado sentir su influjo en la dogmatica penal y las
ultimas soluciones jurisprudenciales. Influjo que no pue-
de sorprendernos si recordamos que el tema tiene un
origen esencialmente civil.

El Derecho romano, especialmente el post-cldsico
llegd a la conclusion de que en el terreno del cuasi delic-
to “dannum iniuria datum?”, de que en el supuesto de
concurrencia de culpa propia con la de un extrafo, des-
aparecia todo derecho a reclamar la indemnizacion del
dano (“quod quis ex culpa sua dannum sentit, non inte-
lligitur dannum sentire”, L. 23, p. 8 D. de aed. ad. 21, 1;
L. 20, p. 3 D. de reg. jur. 50, 17; L. 52 pr. D. ad. Lex
Aqu. 9, 2; “neque domino negligentia”; L. Aqu. 9, 4; L.
30 p. 4, cod.; “vulneratus non mortifere, negligentia autem
perierit”). Solucion radical que pasd al derecho comun
e intermedio de recepcion romanista.

. El criterio germdnico, aun valorando la eficacia de
la. concurrencia de culpas, era mas equitativo: se admite
una compensacion de culpas, pero no en términos ab-
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solutos, de exclusion de una por la otra y consiguiente
rechazo del deber de indemnizar, sino en términos rela-
tivos, pues desarrollando la idea, como dice Ennecerus,
“con mayor flexibilidad ajustandose mejor a la natura-
leza de las cosas”, hace depender el deber de reparar y
la cuantia de la indemnizacién, de las circunstancias del
caso concreto, estimadas por el Juez; esto es, sera el
arbitrio del Tribunal quien, sopesando las respectivas
culpas del agente activo y del perjudicado, sefiale si deben
compensarse plena o parcialmente y, en este 1ultimo caso,
estime la cuantia que debe abarcar la indemnizacién a
satisfacer por el primero al segundo. Se da asi un reparto
de cargas entre los causantes del dafio que debe ser
proporcional a su respectiva contribuciéon a esa causa-
cion. Hsta es la solucion del B.G.B. (254,1).

B) En nuestro Derecho intermedio el criterio preva-
lente fue, I6gicamente, el romano de exclusion de la indem-
nizacion, cuando a ocasionar el dafio ha concurrido la
culpa del perjudicado. Y nuestro Tribunal Supremo, en
principio, se mostrd fiel a tal tradicion juridica, decla-
rando la improcedencia de la indemnizacion cuando el
dafio tuviere por causa inmediata la propia imprudencia
del perjudicado (Sentencias 7-III-1902; 16-VI y 22-XII-
1905; 26-X-1930, entre otras).

Pero la doctrina vino sefialando la posibilidad de ad-
mitir en el area civil una compensacion de culpas, ya
por el juego moderador que autoriza el articulo 1.103 del
Cdédigo Civil, como sefnalaban Pérez y Alguer, que permi-
tiria repartir la carga indemnizadora con el propio perju-
dicado; ya por el juego de la causalidad, como advirtié
Diaz Pairé. Y lo cierto es que a partir de las Sentencias
de 18 de enero de 1936 y 10 de julio de 1943, nuestro
Tribunal Supremo vino estableciendo una compensacién
de culpas en el area civil, aceptando que la culpa del
perjudicado no excluye totalmente la obligacién de in-
demnizar en todos los casos, pero si siempre debe servir
para moderarla, en funcion de la eficacia causal que
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para el resultado tengan cada una de las culpas concu-
rrentes: la del agente y la del perjudicado,

C) La cuestion en el Derecho penal,

En el terreno de la responsabilidad estrictamente
penal, esto es, 1a que corresponde en el drea punitiva
al autor de un dafio tipico, frente a una doctrina aparen-
temente pacifica que mantuvo el criterio de que la culpa
concurrente no puede excluir 1a responsabilidad que de-
viene de la culpa propia, no faltaron voces aisladas, pero
generalmente pertenecientes a penalistas preclaros, que
osaron sostener la opinion contraria, aunque no siempre
sus argumentos fueran validos o resistieran una critica
a fondo.

Carrara no vacila en defender la transferencia al cam-
po penal del principio civil de la compensacion de culpas,
en una argumentacion que podriamos decir fundamenta
en la ausencia de “rafio legis” del castigo en tales supues-
tos: “Cuando el ofendido, con la imperdonable negligen-
cia propia, fue la primera causa del propio dafio, no pue-
de decirse que la punicién del ofensor reprima el mal
ejemplo dado a los negligentes; antes bien, el mal ejemplo
es alentado por la pena y la indemnizacién .., Por lo de-
mas, en cuanto a la alarma de 1os buenos, es nula en tal
hipétesis porgue la sentencia del poeta, quien es causa
de su mal quéjese asi mismo, no es mas que la expresion
de un sentimiento universal de la conciencia ptiblica”.
En suma, para el maestro de Pisa, en ese caso “cesa la
razon politica de castigar por cesacion del dano mediato”.

Pero ese argumento no posee verdadero peso, pues,
como advierte Jiménez de Asua el derecho penal es de
cardacter puiblico “y no puede haber en €l esta clase de
transacciones. La pena no existe para satisfaccion del
agraviado, sino que tiene una funcién doble: la preven:
cién general y la especial, que, como sabemos, se cumple
también en los delitos culposos por la conminacién‘de 1a
pena en la ley ¥ por su ejecucion en el delincuente”.

En ese terreno de la prevencién, sin embargo, no fal-
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tan quienes, como Angiolini, sefialen que “cuanto mds
aumenta la imprudencia del damnificado, tanto menor
resulta la temibilidad del que materialmente produjo
el dafio”. Pero ello no debe conducir a una exclusion de
su responsabilidad, pues ya advierte tajantemente Bettiol
que en materia penal “se trata, a través de la incrimina-
cion del delito culposo, de influir sobre la voluntad de
los coasociados para crear motivos contrarios a aquellos
que le conducirian a ser negligente en sus actuaciones.
Una compensacion de culpas no es, en consecuencia con-
cebible”.

D) Los verdaderos términos del problema.:

a) Esta iltima afirmacion es totalmente exacta, pero
por razones més profundas que las que aducen Bettiol o
Jiménez de Asua: no cabe hablar de la compensacion
de la culpa penal del autor y la de la victima por la
sencilla razon de que la culpa penal de la victima es ine-
xistente. La compensacion exige como requisito que las
dos entidades a compensar sean homogéneas, esto, es,
de igual naturaleza. Y si bien cabria hablar de compor-
tamiento culposo del agente y otro obrar culposo de la
victima, s6lo el primero puede constituir una impruden-
cia punible, una accidn tipicamente antijuridica. Por el
contrario el obrar de la victima, por grave que sea su con-
tenido negligente, es penalmente irrelevante por la obvia
razén de que es atipico.

En efecto, la culpa penal o imprudencia punible, por
utilizar la terminologia de nuestro Cddigo Penal, es esen-
cialmente un tipo de resultado, sin cuyo resultado no
se da el delito culposo (recuérdese que en materia de deli-
tos culposos no se admiten las formas imperfectas). En
la técnica del articulo 565 del Cddigo Penal ese resultado
ha de ser precisamente un resultado tipico, integrante
de una de las figuras definidas en el Libro II del Cédigo
Penal. Y en el Cédigo Penal el suicidio, la autolesién y el
dafio en cosa propia son impunes y no aparecen definidos
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como delito, salvo en ciertos supuestos excepcionales (ar-
ticulos 425, 556 y 562) en que precisamente por integrar-
se la féormula tipica con un elemento subjetivo del in-
justo o un refuerzo del dolo, no cabe la forma culposa
de ejecucidén. Por esta razon la lesién de un bien juridico
propio inferida por culpa o negligencia es atipica y por
ello penalmente irrelevante. Carece de naturaleza penal
vy no puede oponerse a la culpa penal del extrano que es
co-causa de aquella lesién, porgue seria tanto como pre-
tender compensar cantidades hetereogéneas, conceptos
de naturaleza distinta.

Por ello la afirmacién tradicional de que en materia
penal no cabe compensar la culpa del autor v la de la
victima es exacta y conserva su plena vigencia y validez.

b) Pero esa conclusion no agota el problema. Porgue
en la estructura del delito culposo entran en juego otros
elementos ademds del contenido sicologico de la negli-
gencia o infraceién de los deberes de cuidado. Y uno de
esos elementos es el nexo causal entre el obrar culposo
y el resultado tipico. Y en este elemento si que puede
interferir, potencidndolo, desvidndolo y hasta elimindn-
dolo la serie causal desatada por la negligencia propia
o culpa de la victima,

Fue Impallomeni el primero que puso de relieve esta
otra faceta del problema. Criticando precisamente a Ca-
rrara advierte como éste planted la cuestién en forma
desviada, al partir del presupuesto de que fuera la victi-
ma la primordial causante de su dafio, cuando, a su juicio,
lo que interesa es “examinar si la victima habia contri-
buido o no, con la propia imprudencia o negligencia, a
que la imprudencia o negligencia ajena produjese el re-
sultado siniestro. Situada la cuestién en estos términos,
no se trata ya de saber si existe el caso del mal ejemplo
o si hay ahi dafio inmediato, sino que se trata mds bien
de saber si concurren los términos de la imputabilidad
fisica del dafio sin la cual no existe responsabilidad. No
es imputable fisicamente de un resultado quien no lo



— 134 —

ha ocasionado; y no lo ha ocasionado quien ha hecho
algo que por si solo hubiera sido insuficiente para pro-
ducirlo. He ahi por qué del homicidio culposo (o de las
lesiones personales) no puede responder el autor de un
hecho culposo que no hubiera ocasionado la muerte sin
el concurso del hecho culposo de la victima”.

Esta tesis si bien atisba cual es el nucleo del proble-
ma, le da una solucién que contradice los postulados con
que es valorada la causalidad en el terreno penal. Sin
llegar a invocar la teoria de la equivalencia de condicio-
nes de V., Buri, que haria tan valorable —y por ende tan
reprochabh,L la causa del agente como la de la vic-
tima, en cuanto los dos hayan contribuido al resultado,
la normativa causal obliga a reprochar el resultado al
agente, en cuanto éste con su obrar culposo haya puesto
en juego una causa adecuada para producirlo. Es posi-
ble que sin la conducta deficiente de la victima, nada
hubiera ocurrido; pero no lo es menos que sin el actuar
negligente del actor tampoco hubiera sobrevenido el re-
sultado. Circulo vicioso del que s6lo podrd salirse nor-
mativamente, “aquilatando los deberes de cada cual”
como quiere Quintano, o trasladando al terreno norma-
tivo de la valoracion cuantitativa del reproche de la cul-
pa, la valoracién cuantitativa de 1a eficacia causal de cada
una de las acciones en concurso, de tal modo que la im-
portancia menor o mayor de la causa culposa puesta por
la victima para que la lesion material de sus intereses
se produjera, pueda servir para aminorar y hasta, ex-
cepcionalmente, excluir el reproche de culpabilidad que
por su conducta indebida pueda hacerse al autor.

Es en este terreno en el que la moderna ciencia penal
alemana, sin desmentir el apotegma de Arthur Wegner
de que “ninguna compensacién de culpa en Derecho
penal”, admite cierta eficacia funcional a la culpa con-
currente de la victima; Maurach plantea al respecto tres
supuestos; .
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a) “Siun prondstico objetivo posterior pone de relie-
ve que no podia ser previsible por nadie, desaparecerd,
por aplicacién de la causalidad adecuada, la tipicidad
del obrar del autor”. En otras palabras, falta causalidad
en la accion del agente, y hasta falta la reprochabilidad
del acto por ausencia de previsibilidad del resultado, que
ha sido provocado fundamentalmente por la imprevisible
conducta incorrecta del dafiado.

b) “Sisolamente era el autor quien, como consecuen-
cio del comportamiento irregular de la victima, no podria
prever el accidente, resultard excluida su imprudencia.”
Evidentemente si no puede exigirsele al autor que pre-
viera el resultado dafoso, no puede imponérsele un deber
personal de cuidado cuya infraccién sirva de asiento a
la culpa. Pero esa afirmacién de Maurach (que de otra
parte ha recogido en ciertos fallos el R.G. y el BG.H.)
habréd que matizarla haciendo observar que serd preciso
llegar a una clara exclusién de la exigibilidad de otra
conducta en el agente, para poder considerarlo exento
de todo reproche en obrar.

c¢) Por ultimo, si se da culpa por ambas partes, en
contraste al derecho civil, no se produce la exclusion
de la responsabilidad, pero puede ser tenida en cuenta
en la graduacion de la pena.

E) La posicion de nuestra Jurisprudencia.

Esta es la solucién a que también llega nuestra més
reciente jurisprudencia. Citando, por su sintesis de la
doctrina, la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
junio de 1972, vemos que de un lado mantiene que la
compensacion de culpas “es principio vedado en Derecho
penal”, pero de otro acude para resolver el problema a
un criterio causal-valorativo, que condensa en lo que lla-
ma ‘“‘dos principios esenciales: Primero. La omisidn de
mayor entidad tiene la cualidad de preponderante, absor-
biendo la culpa del sujeto que omitid el cuidado de grado
inferior. Segundo. Cuando la victima ha cooperado, con
omisidn espiritual en su conducta, que concurriendo con
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omisiones elementales del sujeto agente del delito al
resultado dafioso, 1a culpa de aquél ha de degradarse y
desde el punto de vista judicial se ha de estimar de in-
ferior condicién”.

"La tesis jurisprudencial es, pues, que la culpa m4s
grave absorbe a la mds leve y en consecuencia la res-
ponsabilidad del agente estara en funcion del grado de
culpa del obrar de la victima, que puede obligar a dismi-
nuir aquélla y hasta a excluirla.

d) Ahora bien ;Como se ha llegado a formar esa
doctrina y como actiia funcionalmente en los casos con-
cretos?

Ante todo, resulta curioso observar que la doctrina
se introduce en la jurisprudencia, no resolviendo el “the-
ma decidendi”, sino por via de “obiter dicta”. La sen-
tencia del 30 de mayo de 1963, declara que “la compensa-
cién de culpas, problema al que comienza por asignarle
la doctrina una denominacién equivoca, toda vez -que
por un lado, de ‘“culpa” del perjudicado, en contraste
con la culpa del agente, s6lo puede hablarse en sentido
impropio, ya que en mérito de su conducta no viola
ningun deber juridico que le venga impuesto en interés
de otras personas, sino que infringe tinicamente el man-
dato de atender debidamente a su propio interés (“culpa
contra el mismo”), ¥, por otro lado, de “compensacion”
s6lo puede hablarse aqui en sentido vulgar, pues es no-
torio que al concurso de acciones y de “culpas” del reo
y del ofendido no le convienen los presupuestos ni los
efectos extintivos, matemadticamente calculados, propios
de la “compensatio debiti y crediti” contemplada por el
Derecho privado y al que tampoco puede darse una solu-
cion tépica, axiomatica, rigida y absoluta, porgue si bien
es cierto que, la mal llamada ‘“culpa” del ofendido o per-
judicado no excluye por si séla la causalidad y la culpa-
bilidad de la accién del reo, no lo es menos que la con-
ducta del primero puede llegar a revestir tal entidad que,
en determinados y concretos casos, se entronice en 1inica
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causa eficiente del resultado, o gue sin llegar a suprimir
totalmente la causalidad de la accién del imputado, eli-
mine la exigibilidad del deber cuya infraccién pudo ori-
ginar la culpa del 1iltimo, como asimismo es cierto que la
del ofendido puede llegar a enervar parcialmente la del
reo, permitiendo degradarla desde el escaléon méds grave
de la temeridad al menos elevado de la simplicidad, cali-
ficada o no por una concurrente contravencion regla-
mentaria”.

Pero después la sentencia declara no ser aplicable la
tesis al caso enjuiciado y no da lugar al recurso. Esa
formulacién colateral del principio, sin hacer uso del
mismo para resolver el caso enjuiciado se repite en las
SS.T.S. de 29 de septiembre de 1965; 25 de enero, 28 de
febrero y 20 de mayo de 1966. Hay que esperar hasta
la sentencia de 28 de noviembre de 1970, en la que se
aplica por vez primera de forma efectiva la doctrina de
la compensacion causal de las conductas del autor y la
victima, para ver estimado un recurso en funcién del
valor causal concurrente de la culpa del perjudicado.

F) Desarrollo de las tesis jurisprudenciales.

A partir de entoces la doctrina se hace comun en la
jurisprudencia y ésta viene admitiendo el valor funcional
de la conducta negligente o irregular de la victima en
relacién con su eficacia causal y como degradatoria de
la responsabilidad del agente en un triple sentido:

12 Ezcluyendo toda responsabilidad para el sujeto
activo: “Si bien no cabe la compensacion de culpas, es
cierto y obligado valorar las conductas concurrentes de
autor y victima para calibrar la respectiva relevancia en
el plano causal, de forma que si la alteracion del sujeto
pasivo se muestra como causa decisiva y eficiente; habra
gue valorar la del sujeto activo como accidental y fortui-
ta” (S.T.S. de 19 de mayo de 1971. En andlogo sentido, la
de 28 de enero de 1972, habla de la exclusion de la impru-
dencia antirreglamentaria “por haberse desplazado total-
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mente aquel factor etiolégico por la conducta de la vie-
tima en el plano causal”).

2.2 Degradando lo que en principio se habia califica-
do como imprudencia temeraria a una imprudencia sim-
ple antirreglamentaria. Sin invocar la compensacién de
causas, 10 habia hecho ya una inicial sentencia de 8 de
octubre de 1958, degradando a imprudencia simple con
infraccidn del art. 17, la del automovilista que por mar-
char a gran velocidad arrolla en un puente a un peaton
que marchaba “de modo antirreglamentario”. Invocando
ya la doctrina de la concurrencia causal llegan a idén-
tica decision degradatoria las S.T.S. de 28 de noviembre
de 1970 y 19 de mayo de 1971, Destaca la doctrina de la
S.T.S. de 8 de marzo de 1974, que mantiene la calificacién
de imprudencia simple antirreglamentaria diciendo: “Que
el deber de evitar lo evitable, a medio de prever lo previ-
sible, se determinard valordndose cada comporfamiento
humano, en el caso concreto por Juez penal, ponderando
hipotética y posteriormente la situacién antecedente y
dafiosa, con todas sus circunstancias determinantes, de
condicién subjetiva y objetiva, entre las que tiene par-
ticular interé€s, la conducta seguida por la victima misma,
que a pesar de no imponer la ausencia de culpa del su-
jeto activo, puede rebajarla, dada su contribucién causal
al evento, si aporta colateral y favorecedoramente, influen-
cia determinante al resultado, pues si bien entre la con-
ducta y el resultado, debe producirse una relacion causal,
natural, directa y evidente, que ligue la conducta origina-
dora y el efecto, con vinculo o nexo indestructible, puede
ser ayudada a conseguir el evento, y en ocasiones muy
remotas a interferirla, con la actitud culposa de la pro-
pia victima, origindndose en supuestos de decisiva in-
fluencia, rebaja del grado de la culpa subsistente en el
dmbito penal, por ser las dos conductas reprochables en
su valoracion causal, aunque siempre deba tenerse pre-
sente que si la culpa de la persona perjudicada, pudo
ser anticipadamente esperada y calculada, ya que en tan
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singular supuesto, no cabe parapetarse en sus posibles
derechos el agente, sino que debe evitarla con su extre-
mada precaucion, para que no se le pueda reprochar cul-
pabilisticamente por esta via, la culpa en su integridad,
sin devaloracién de ninguna clase”,

3.° Reduciendo la imprudencia punible a la califica-
cion de simple falta, por considerar que si la culpa de la
victima valorada en el plano causal, no llega por si sola
a decidir el resultado, aunque lo favoreciera a modo de
concausa colateral, ello debe tener su reflejo en el plano
de la culpabilidad para graduarla adecuadamente, dejan-
do tan s6lo una residual imprudencia simple calificable
como falta (S.T.S. 16 de junio de 1971, 14 de noviembre
de 1972; y 22 de mayo de 1974).

4° Ahora bien, no siempre la concurrencia causal de
la conducta irregular de la victima tiene eficacia degrada-
toria. Cuando la culpa del agente es clara, decisiva y de
mayor entidad que la del dafiado, ésta queda absorbida
por aquella y el sujeto activo responde con toda la entidad
de su obrar culposo. La doctrina aparece clara en la
S.T.S. de 5 de febrero de 1973, “Cuando dos conductas
peligrosas, a medio de un hacer u omitir diferentes en
los agentes, actien, sin embargo, de manera coeficiente
en la originacién del resultado a ellas debido porque
la suma de los elementos homogéneos, pero auténomos,
emanados de las distintas personas, concluyan causal-
mente en dicho evento, se produce la técnica y penal-
mente denominada coincidencia de acciones, en concurso
de culpas plurales coeficientes, siendo preciso valorar
singularmente cada una de ellas, en su aleance particular
¥ en su reciproca influencia en el acaecimiento lesivo,
por ser causas integradoras eficientes del mismo, y de
apreciarse su igual o diverso alcance, en la medida o gra-
do de la culpa que poseen, asi como de la responsabilidad
penal individual y sus efectos en la reprochabilidad pu-
nitiva,”
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Por ello, sigue diciendo la sentencia “en todos los
supuestos constitutivos de delito de imprudencia, y claro
es, en el indicado, de concurso plural de culpas coefi-
cientes, resulta indispensable que entre la conducta lesiva
del deber de cuidado exigido, y el resultado acaecido
exista la relacion causal que los una, como causa y efecto,
de manera natural, directa, préxima y adecuada a la vez
que eficiente, segliin apreciacion valorativa judicial, de
acuerdo a las normas de comun experiencia y contenido
idéneo, sin que en eso pueda estimarse roto o interrum-
pido, por la complementacion o suma de las conductas
coeficientes, que se superponen o ayudan entre si, ma-
xime cuando el agente que actia en ultimo término pudo
conocer la situacidén de peligro anteriormente originada,
y no la conoci6 por su desatencién o negligencia y cuando
el que primeramente originé aquella, pudo precaver y
calcular sus efectos dafiosos, por ser previsible el riesgo
creado, pues ambas maneras defectuosas de proceder
se agregan y complementan entre si, y en su final liga-
zén generan el evento, imputable a ambos, por no poder
ponerse de cuenta de uno sélo la causalidad moral y ma-
terial que diplicemente lo integraron”.

En el mismo sentido la sentencia de 9 de abril de
1974, mantiene la calificaciéon de imprudencia temeraria,
pese a la concurrencia de una actuacién antirreglamen-
taria de la victima, que caminaba por la calzada y no por
el arcén, diciendo: “Que el conductor del vehiculo, que
comete culpa lata, por su desatencidn y ausencia de
percepcion de lo perceptible, no puede rebajar su respon-
sabilidad penal, amplia y clara, alegando que las personas
a quienes atropelld cometieron una falta reglamentaria, al
caminar por la calzada, puesto que su presencia pudo ser
conocida y observada con anticipacién bastante para elu-
dir el accidente, de ir atento y fijarse en el camino que
debia recorrer, conociendo la presencia de aquéllos, pues
si mo se debe contar normalmente con la culpa ajena,
cuando es inesperada, no sucede 10 mismo cuando puede
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ser calculada, y mucho mds al ser previamente obser-
vada, con tiempo suficiente para eludir sus efectos per-
judiciales, faltando en estos ultimos supuestos toda inter-
ferencia causal en la conducta de las victimas, para re-
ducir o rebajar la culpa del agente inculpado, al estar
de cargo de éste la omision de diligencia, la imprevisi-
bilidad en el incumplimiento de deberes, y la causacion
esencial del evento danoso”. (Vid. en sentido andlogo
también la de 13 de marzo de 1975, que declara la irrele-
vancia de la conducta irregular de la victima, por la ma-
yor entidad de la culpa del autor.)

G) La compensacién de culpas en el campo de la

indemnizacion del dano delictivo.

La naturaleza civil de las consecuencias econémicas
del delito hizo que desde un principio la regla de que
“en materia penal no se da la compensacion de culpas”
no rezara en el terreno de la graduacion cuantitativa de
las ohligaciones “ex delicto”.

Donde con mayor fuerza se aplicd el principio com-
pensatorio fue en los casos de danos reciprocos por cul-
pas concurrentes de ambos perjudicados, tal como las
colisiones de vehiculos, en el que llegd a sentarse la doc-
trina general de que “cada conductor debe soportar el
propio dano”. (Sentencia Tribunal Supremo 11-XII-1961;
20-11-1963; 5-111-1965; 29-111-1965; 19-V-1965; 3-V-1967, etc.).
Pero el principio se aplica también en los casos en que
sOlo una parte —la victima— haya sufrido el dafo, siem-
pre que a ese dafio haya concurrido causalmente con su
comportamiento irregular o negligente (Sentencias Tri-
bunal Supremo 23-XI11-1968; 11-ITI-1971).

Tras la admision de la eficacia atenuatoria de la culpa
de la victima, en el orden causal penal que antes expu-
simos, la tesis de la compensacion de culpas en el drea
de la responsabilidad civil se ha hecho atin mds nitida.
“Si el aporte causal de la conducta de la victima al resul-
tado delictivo —dice 1a Sentencia de 11 de marzo de 1971—
es tenido en cuenta por esta Sala, al margen de la llamada
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compensacion de culpas, para graduar la infesidad o
gravedad de la imprudencia punible, no es menos cierto
que en el estricto campo de la responsabilidad civil ex
delicto debe operar igualmente la valoracion causal de
las dos conductas concurrentes, la de autor y perju-
dicado, para decidir el alcance de la medida indemniza-
toria y, en consecuencia, si tal medida queda alterada
por el comportamiento del sujeto pasivo queda afectada
en determinada proporcion, solucion equitativa que se
ha visto enturbiada por la tradicional resistencia a ad-
mitir en lo penal aquel juego compensatorio de las obli-
gaciones concurrentes y que se estimaba propio tan sélo
del derecho privado pero que, paraddjicamente y sin ra-
zon plausible, se extendio al estricto campo de la res-
ponsabilidad civil de origen delictual, recelo que ha sido
superado por las progresivas corrientes modernas ya
recogidas por esta Sala en numerosas decisiones (Sen-
tencias de 30-I1I-1966, 20-VI-1969, 10-VI-1970), en las que
el alcance de la indemnizacidon se redujo y atemperé a la
coeficacia de la conducta del perjudicado en la provoca-
cion del evento, valoracion que no precisa ser declarada
formalmente como culpa de la victima, sino que basta
inducirla de los propios datos facticos de los hechos
probados (Sentencia de 23 de mayo de 1967) pues no se
trata tanto de juzgar la responsabilidad ajena como de
delimitar la propia del sujeto a proceso penal.”

H) Conclusiones.

En suma, que ha de ser el caso concreto el que, valo-
rado a la luz del correspondiente valor funcional y causal
de las conductas respectivas creadoras y favorecedoras
del resultado danoso, imputables al agente y al perju-
dicado o victima, nos d€ la pauta de la irrelevancia penal
de la culpa del dafiado o culpa contra si mismo, y la
estimacién plena o degradada de la culpa del autor, con su
consiguiente responsabilidad penal sin paliativos o va-
lorada como una de las formas menos graves de la im-
prudencia, y, hasta, en casos excepcionales de mayor
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relevancia causal del acto irregular del perjudicado, ex-
cluyendo toda responsabilidad penal para el imputado.
Mientras que en las consecuencias civiles del delito ac-
tuard con plena eficacia la compensacion de culpas con-
currentes y la mitigacion de la obligacién ‘“ex delicto” en
funcién del valor o graduacion de la culpa coincidente
del perjudicado.

2. Consideraciones sobre represion del trdfico de la por-
nografia y demds medios de difusion atentatorios a
la moral sexual colectiva.

A) Introduccion.

Uno de los temas de mayor especulacion polémica es
el de la pornografia y sus efectos. Ofrece distintas ver-
tientes; una se centra sobre el verdadero concepto de lo
pornografico; otra hace referencia a su control y a la
incidencia en un principio general de libertad de expre-
sién o comunicacion. Generalmente la normativa vigente
en la mayoria de los paises del mundo prohibe, sanciona
y castiga judicialmente la pornografia, como detallada-
mente se expondra al examinar la legislacidon comparada.

La actuacidn represiva fundamentalmente ha de ba-
sarse en que el impreso, grabacion, representacion, etc.,
atente y ofenda a la moral publica, con lo cual se llega
al tema de encontrar elementos o notas ohjetivas sobre
lo que es pornografia, dato objetivo que precisa ponerlo
en relacion con aquel otro subjetivo de “moral sexual
colectiva”,

Sin llegar al concepto de “moral-subjetiva” no cabe
duda que la sancion ética es subjetiva y variard no sélo
en el tiempo y en el espacio, sino de persona a persona
de acuerdo con sus conocimientos, aptitudes y voliciones.

Por ello, en el analfabeto que tiene un marco de refe-
rencia muy limitado, la sancién moral, la del fuero in-
terno, sera distinta de la que reciba, por ejemplo, una
persona culta e instruida ante el mismo hecho. La activi-
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dad sigue siendo igualmente mala para ambos pero el
reproche consciente serd, total o parcialmente, distinto
para uno u otro sujeto.

Toda ley, en el momento de aplicarse, recibe una
forma de interpretacion ante un caso concreto. Las nor-
mas sobre pornografia estdn plasmadas en leyes que
corresponden a una categoria mds flexible. El Estado
debe velar por lo que conceptiia mas adecuado para la
comunidad y siendo la sociedad politica comunidad de
hombres, la prudencia aconseja que la autoridad encar-
gada de la ejecucion no sea la misma que la que decida
acerca del cardcter de un acto.

- La persecucion de la pornografia puede realizarse
por dos vias: la judicial y la administrativa. Normalmente
la jurisprudencia de los Tribunales suele aclarar el sig-
nificado y trascendencia del ilicito penal en lo pornogra-
fico, mas esto no obsta para que el ejecutivo sefiale las
pautas para determinar el material que no puede estar
dentro del comercio por considerarle pornografico y por
lo tanto atentatorio a la moral.

- B) Variedad de conceptos.

Pornografia deriva del griego pornographos y signi-
fica literalmente, los escritos de las prostitutas donde se
deseriben la vida, modales y las costumbres de las rame-
ras y sus clientes. El concepto etimoldgico evidentemente
no aclara la materia.

Directa e intimamente relacionado con lo pornogra-
fico surgen dos conceptos estrechamente unidos que,
aungue no sea momento ni ocasion de analizar in-exien-
so, deben, sin embargo, aclararse por la interpendencia
existente entre ellos. En primer lugar, nos referimos a 1o
“obsceno”, término que deriva de la palabra latina ob-
cavernum y que significa ‘“suciedad”, “basura’”; no obs-
tante hay quien afirma que la expresion alude a 1o que
estd “fuera de la escena”, por ejemplo el material que no
pliede ni debe ser exhibido en el escenario de la vida.

E] otro concepto es el de lo “erdtico”, o representacion
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artistica del amor en sus multiples expresiones, sin que
se persiga por ninguno de los elementos empleados, fi-
nes Itibricos o lascivos. Cuando cualquier pintor cldsico
o renancentista pinta desnudos no pretende un fin libi-
dinoso ni se detiene en expresiones sexuales (en el mds
amplio sentido de la palabra), sino que representa la
belleza de los cuerpos como elementos de una composi-
cion mds amplia,

Volviendo al tema de la pornografia, ha de tenerse
en cuenta que para considerar algo como tal contamos
con varios datos: esencialmente la intencién del autor y
la exaltacion de temas especificos. Si la intencidn demos-
trada es excitar la lubricidad o las bajas pasiones, surgirsa
el cardcter pornografico. En definitiva, lo cierto es que
la pornografia se refiere a las pasiones humanas en forma
morbosa y especialmente en la sociedad actual, carente
de limites a estos efectos.

En la pornografia el arte es secundario en relacion
con el tema; quien la realiza no persigue un interés don-
de prive lo artistico. Es la exaltacion, como se dijo, de
las bajas pasiones; puede ser grafica, plastica, fonética,
audiovisual, etc., siendo la primera y la ultima las mds
frecuentes; finalmente, se ha de sefalar que puede dis-
frazarse de fines artisticos, ilustrativos, instructivos o
pseudocientificos en el contexto de una obra.

El Convenio de Ginebra de 1923, al que mds adelante
nos hemos de referir, limita la incriminacion internacio-
nal a las publicaciones obscenas, es decir, a las que aten-
tan al pudor sexual. Las dos conferencias de 1910 y 1923
renunciaron a insertar en la Convencién una definicién
de la palabra obsceno, reservando a cada Estado el cui-
dado de dar a este término el significado que le parecie-
se mads exacto. Se estimo que correspondia a la doctrina
vy a la jurisprudencia de los Tribunales de los diferentes
paises definir la expresion.

Siguiendo la linea descriptiva vemos que han exis-
tido esecialmente dos modos de enfocar una definicidn

io0
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de pornografia. El primero, es el que Rosenl y Turner,
denominan posicion “natural relativista” y describe la por-
nografia como ‘“aquello que viola las normas sociales de
expresion sexual”. El segundo intenta descubrir compo-
nentes objetivos y universales; fue Gebhar, quien dio la
definicion que parece mads viable: “Pornografia es el
material deliberadamente creado para provocar una ex-
citacion sexual”.

El material pornografico es ofensivo a las normas de
la moral piiblica y resulta especialmente danino, puesto
que deprava y corrompe a las personas que probable-
mente 1o vean, lo lean u oigan. En este sentido se supone
que existe un consensoc general en cuanto a lo que cons-
tituye la conducta corrompida o depravada y la conducta
que corrompe y deprava a los demds. Asi en USA el ma-
terial enjuiciado ha de considerarse en su conjunto como
“temas dominantes y efectos que puede producir en un
individuo medio y que también incitan a la lascivia cual-
quiera que sea su intencién”.

La pornografia es un “retroceso” del amor adulto,
maduroe, hacia algo que pertenece a la sexualidad prima-
ria, Este tipo de regresion suele llevar a las personas
hacia el primitivismo que pertenece a un estadio en el
cual la imaginacion estd llena de sadismo, crueldad y de-
seos de aniquilar. De este modo suele provocar en los
adultos sentimientos de crueldad.

Algunos soci6logos contemporaneos creen haber des-
cubierto una relacién entre relajamiento sexual y la cai-
da de las civilizaciones.

La energia de una sociedad parece estar directamente
vinculada con la cohesion de la vida y educacién familiar
que resulta de tener en alta estima las relaciones esta-
bles y duraderas entre hombre y mujer; la pornografia
estimula la caida de la sociedad.

Segun el Acta de publicaciones pornograficas inglesa
de 1857, y la nueva Acta de 1959, puede considerarse
pornografico un material si su efecto, tomado en su tota-
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lidad, deprava y corrompe a las personas. La Seccién
Primera del Acta de referencia nos da esta definicién de
material: “Toda descripcién de cualquier objeto que con-
tenga o formule cuestiones para ser leidas, vistas, o am-
bas cosas, o cualquier registro sonoro, filmado, o de otro
tipo, de una escena o escenas”.

En cuanto a la “publicidad”, ésta se define como dis-
tribucion, divulgacion, venta, alquiler, regalo o préstamo
de un articulo, o su ofrecimiento en venta o alquiler,
y en el caso de que el material contenga escenas para ser
vistas o registradas se exhiba, represente o proyecte”.

Corrupcion y depravacion pueden ser sindnimos de
“excitacion sexual” teoria finalistica, de destino o fin, que
repele, humilla o disgusta al destinatario.

La pornografia no provoca depravacién ni corrup-
cion... es depravacion y corrupcién. (The Humanes
Word).

C) Convenios internacionales.

— Acuerdo de Paris de 4 de mayo de 1910, ratificado
el 15 de marzo de 1911, para la represion de la circulacion
de publicaciones pornogrdficas.

Se destaca de dicho Acuerdo el compromiso por parte
de los Gobiernos contratantes, articulo 1.°, de centra-
lizar todos los informes que puedan facilitar la bisqueda
y represion de los actos que constituyan una infraceién
a su legislacion interna en materia de escritos, dibujos,
imdgenes y objetos pornograficos, y cuyos elementos
constitutivos tengan cardcter internacional, acelerar su
confiscacién, comunicarse las Leyes que hayan sido pro-
mulgadas, 0 que vayan a promulgarse en sus Estados,
relativas a este objeto y trasmitirse las condenas pro-
nunciadas por hechos delictivos en esta materia a las
Autoridades judiciales de los Estados contratantes.

A este mismo efecto, el protocolo que modifica el
Acuerdo de mayo de 1910 —que lleva fecha, 4 de mayo
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de 1949— concreta la forma y el 6rgano de comunicacion.
El Secretario General de las Naciones Unidas.

— Convenio Internacional pare la represion y trdfico
de publicaciones obscenas, Ginebra, 12 de septiembre
de 1923.

Las partes contratantes convienen en tomar las me-
didas para descubrir, perseguir y castigar a toda per-
sona culpable de actos que a continuacién enumera ¥,
en consecuencia decide, y asi lo califica, que sera delito:
1) Hacer, producir o poseer escritos, dibujos, grabados,
cuadros, impresos, imdgenes, anuncios, emblemas, foto-
grafias, cintas magnetofdnicas u otros objetos obscenos
con fines de comercio, distribucion o exhibicién publica,
el préstamo profesional y el trafico bajo cualquier forma,
atn sin intencién de Iucro. 2) Importar, transportar, ex-
portar, o hacer importar a los fines indicados, cualquiera
de dichos objetos o ponerlos de algin modo en circula-
cion. 3) Mantener o participar en el comercio ptblico o
privado de los referidos objetos, tratar en ellos de algin
modo de distribuirlos o exhibirlos en piblico, o dedicar-
se a alquilarlos. 4) Anunciar o dar a conocer, de cual-
quier modo con objeto de favorecer dicha circulacidon
o frafico punible, que una persona se dedica a los citados
actos delictivos o anunciar o dar a conocer como y por
quién dichos objetos pornogréaficos pueden procurarse
directa o indirectamente.

Asi son afectados todos los medios de publicidad. La
Convencién no confiene ninguna clatisula sobre la pro-
teccion de los menores, sin embargo la Conferencia de
1923 emitio el deseo de que las legislaciones interiores
agraven la pena si el acto delictivo atafie a la juventud.

Como se senala, la Convencion se esfuerza en castigar
cada una de las actividades desplegadas en el curso de la
fabricacidon y de la puesta en circulacion de publicaciones
obscenas. Los actos punibles que menciona corresponden
a las diferentes actividades ejercidas por cada persona
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que participa en el trdfico. Trata, firmemente de la fabri-
cacion que tiene por meta el comercio, la distribucion o
la exposicién piblica. La mayor parte de las legislaciones
se limitan a castigar las diferentes formas de difusidn,
dejando sin sancion al fabricante que es, por asf decirlo,
el “financiero” de la pornografia. Una legislacién que
alcance simplemente a los comerciantes y a sus agentes
no es de gran utilidad, pudiendo ser éstos siempre reem-
plazados, mientras que el fabricante continda, por otras
vias, mandando al mercado sus peligrosos productos.

Segiin el articulo 2.° del Convenio, la competencia ju-
risdiccional es la de los Tribunales de la parte conira-
tante en cuyo territorio se haya cometido el delito o al-
guno de los actos constitutivos de delitos,

— La Convencion Postal Universal de 28 de agosto

de 1924,

Prevé en el articulo 41 mimero 1°: “Queda prohibido
expedir objetos obscenos o inmorales”; en el mimero 2.°
dice: “Sin embargo los materiales explosivos, inflama-
bles, o peligrosos y los objetos obscenos o inmorales no
son reenviados a la oficina de origen, son destruidos en
el lugar cuidandose de ellos la Administracion gue haya
constatado su presencia”.

A partir de esa fecha se firmaron nuevos textos, en
todos ellos se prohibe el envio de esos objetos: Art. 59
de la Convencion de 11 de julio de 1952. En principio co-
rresponde al pais de recepcién controlar la naturaleza
de los envios postales y aplicar su legislacién interior en
esta materia. Unién Postal Internacional de Tokio de
14 de noviembre de 1969, nimero 2.°.

D) Aplicacion practica de los Acuerdos internacio-

nales. R g

De todo lo que se viene exponiendo en esta concreta
materia de aurilio iniernacional, plasmada en Conferen-
cias, Convenios, Acuerdos, etc., se deduce la preocupsa-
cion de los paises ante el inusitado crecimiento que a ni-
vel mundial experimente la industria de la pornografia
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que exige una enérgica actitud de los 6rganos administra-
tivos y jurisdiccionales que venga a frenar, como ha se-
fialado esta Fiscalia, la actividad de grupos de presion
econdmica que a nivel internacional manejan propagan-
das y facilitan medios de difusién de la pornografia.
Sin embargo, este efecto no puede llegar a manifestarse si
la Administracidon no facilitase a los organos judiciales
el conocimiento de aquellos supuestos que pudieran ser
constitutivos de delito, o que puedan entrar en la cate-
goria de estado peligroso. La correlacion es bédsica.

Hemos detallado, brevemente, los Convenios Interna-
cionales suscritos con la finalidad de reprimir el tréfico
del material pornografico procurando concretar su con-
tenido. Mas, necesariamente, y para estudiar el funda-
mental problema de la represion del trafico internacional
de la pornografia por medio del Correo, tenemos que
detenernos en los Convenios adoptados sobre esta ma-
teria y en la legislacion comparada de los Estados que
se refiere a tan importantisima via de difusién, canal
muy concreto, pero eficaz medio, de penetracién pro-
pagandistica.

A aquellos acuerdos fundamentales se afiadieron la
Convencion y los “arreglos” de la Unién Postal Universal,
firmados por los representantes de los paises miembros
reunidos en Congreso cada cinco anos, en virtud de la
Convencion establecida en Paris el 5 de julio de 1947.

Sin perjuicio de que en el punto correspondiente al
examen de 1a legislacién comparada hayamos de detener-
nos en resaltar el tratamiento que cada Nacion da al tema
de la pornografia, conviene ahora exponer y por lo que
se refiere a Espafia, la forma de combatir los efectos:
Su trdfico o difusién por Correo. Nos ocuparemos en este
apartado de la vertiente mds reprobable y peligrosa que
es la comercializacién del material obsceno.

A manera de ensayo y muestra de la operatividad para
la desarticulacién de la difusién de la pornografia en Es-
pafia, ha de tenerse en cuenta el articulo 18, niimero 1.°
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apartado f) del Reglamento del Servicio de Correos, en
virtud del cual procede el envio a la Autoridad Guberna-
tiva de los objetos intervenidos en unién del Acta corres-
pondiente levantada por la Administracion de Correos
actuante. Es este el 1inico procedimiento eficaz toda vez
que la destruccion del envio, conforme al articulo 6 de la
Orden conjunta de 28 de enero de 1957 de los Ministerios
de Hacienda, Gobernacion e Informacién y Turismo, sig-
nifica el no poder cumplir con las condiciones requeridas
por las Autoridades de algunos pafses y no disponer
las mismas de pruebas de conviccién que permitan enta-
blar el oportuno procedimiento judicial en la Nacion de
origen. Anticipamos que nos referiremos a las facultades
que para la intervencién de estas publicaciones tiene la
Direccién General de Correos, servicio a través del cual
es frecuente se canalice el trafico pornogréafico proceden-
te de los paises nérdicos principalmente que, aunque no
los tinicos, constituyen la zona mundial mas intensamente
dedicada a este comercio dadas las caracteristicas de su
legislacion.

Asi es posible entablar en Suecia una accién legal
contra cualquier persona gue exporte imégenes porno-
graficas destinadas a otras que no las hayan pedido, y asi
se recoge en el articulo 11 del Capitulo 16 del Cddigo
Penal Sueco, modificado, y en vigor desde el 17 de fe-
brero de 1971.

Por lo que respecta a Dinamarca no es legal desde
el 1o de julio de 1969, el remitir imdgenes obscenas o
pornogréaficas a personas que no deseen verlas. Es delic-
tivo el trafico unilateral, segtin el articulo 242 del vigente
Cddigo Penal danés, al decir que toda persona que viole
la decencia piiblica con una conducta obscena, comete
un ataque piblico y es castigado con una pena de prisién
menor de cuatro afios. Se prohibe la distribucién de pu-
blicaciones, imédgenes, etc., pornogréficas, que no sean
aquellas que las demandadas expresamente,

Tanto Espafia como Suecia y Dinamarca son pafses
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signatarios de la U.P.U suscrito en Tokio, cuyo articulo 29
prohibe el uso del Correo para distribuir material porno-
gréafico,

Es al pais receptor al que incumbe controlar la natu-
raleza del envio, no al pais remitente.

La cuestion juridica principal que surge de todo lo
anterior es la valoracion de si ello pudiera suponer una
violacion de correspondencia, llegdndose a una conclu-
sion negativa, ya que el control queda totalmente am-
parado en virtud de la siguiente normativa: Articulo 17
numero 4 del vigente Reglamento de los servicios de Co-
rreo de 1946; articulo 18 niimeros 1.2 y 3.° de dicho Re-
glamento, legislacién nacional que se encuentra respal-
dada por lo establecido en el ya citado articulo 29 del
Convenio de Tokio de 1969.

A mayor abundamiento existe un acuerdo del Consejo
de Ministros por el que se crean Gabinetes de Control
de envios postales de circulacién prohibida; acuerdo de
fecha 4 de noviembre de 1975 y que se refieren no sélo
al material pornogréafico sino también al envio por Correo
de estupefacientes, armas de fuego, explosivos, etc.

Finalmente no es objeto de la presente exposicion el
supuesto de pornografia solicitada por el destinatario
para su exclusiva utilizacién o para reventa o tréfico,
supuestos totalmente distintos y que se refieren a la
aplicacion de la Ley nacional del pais donde el delito
se cometa.

E) Legislacién comparada.

Aunque las definiciones de obscenidad y pornografia
hayan diferido de un pais a otro existe una especie de
“nivel minimo”, por debajo del cual no descendia ninguna
legislacion ni jurisprudencia y a partir del mismo es
conseguible y posible una represién internacional de la
difusién del material pornografico. -

Con objeto de llegar a sentar las lineas de actuacién
necesarias para la represién de esta ola de la pornogra-
fia que invade el mundo, nos detendremos en el examen
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de la legislacion extranjera sobre el particular, y de
esta forma, obtener las normas vdlidas para recogerlas
en unas conclusiones finales.

a) Estados Unidos de América.

La Ley americana establece que para determinar si
algo es obsceno o pornografico el material enjuiciado ha
de considerarse en su conjunto y ser examinado bajo la
luz del tema dominante: Incitar a la lascivia y ofender
a las costumbres de la comunidad.

La compilacién de Leyes titulada “Reglamentacién
Legal de la Pornografia y obscenidad”, comprende dife-
rentes Estatutos; cincuenta, de las 51 jurisdicciones re-
conocidas, poseen Estatutos Penales que prohiben la dis-
tribucién de material pornografico. La Unica excepcién
es el Estado de Nuevo México. De las 50 jurisdicciones
restantes, 49 tienen Estatutos que pueden denominarse
“Estatutos Penales Generales” que prohiben la distri-
bucidén de dicho material a “todas” las personas sin dis-
tincion de edad; la excepcidn estd representada por el
Estado de Vermont, que prohibe la divulgacién sola-
mente 2 menores de dieciocho afios.

b) Argentina,

El Cdédigo Penal argentino no define ni la obscenidad
ni la pornografia; sin embargo, en diversas sentencias
judiciales se ha intentado dar definiciones, como con
ocasion del proceso sobre el libro “La garcone”: “Porno-
grafico es todo aquello que por escrito o por medio de
la imagen provoque instintos viles y despierte apetitos
sexuales, ofendiendo al sentimiento piiblico del pudor y
de las buenas costumbres”.

La pornografia no fue un delito penado por la Ley
argentina hasta 1906. Actualmente las disposiciones per-
tinentes se encuentran en el Cddigo Penal de 1921, revi-
sado el 6 de diciembre de 1967, en los articulos 128 y 129,
En el articulo 128 se castiga con pena de dos meses a dos
afios “a la persona que ejecute exhibiciones obscenas
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en el teatro, cine y television o efectiie transmisiones de
este tipo por radio”. Se resalta este medio o procedi-
miento de difusién porque rompe el cldsico de divulga-
cion a través de publicaciones periddicas o de revistas,
mds corriente.

c¢) Francia.

Desde 1939 en que la palabra “obscenidad” desapa-
recio como terminologia técnica legal, la Ley francesa
ha usado una serie de frases para describir la expresion
sexual (pornografica) sujeta a censura y control legal.
La principal es ‘“ultraje a las buenas costumbres”, sin
embargo la dificultad aparece al intentar definir el con-
cepto de buenas costumbres. La préctica judicial de los
Tribunales estima que uno de los requisitos previos para
la determinacion de “ultraje a las buenas costumbres”
es la inlencion de estimular el erotismo. En otros casos,
sin embargo, se ha considerado suficiente la naturaleza
del objeto para crear y despertar deseos e interés lascivo,
independiente de las intenciones del autor.

El Cédigo Penal francés regula esta materia en el ar-
ticulo 283, siendo novedoso con respecto a otras legisla-
ciones, e interesante el que se incluyan como formas de
difusion de la pornografia no sélo las pinturas, fotogra-
fias, etc., sino también peliculas o negativos, cintas o
discos e incluso emblemas y también el mismo articulo
establece como pena accesoria que la persona autora de
los hechos “podrd ser sujeta a prohibicion de ejercer
directa o indirectamente, nominalmente o por un control
actual, durante un periodo que no exceda de seis meses,
todas las funciones en imprentas y empresas de publici-
dad, teatrales y cinematograficas”.

E] Estatuto de publicaciones juveniles de 16 de julio
de 1949, sefiala que las publicaciones hechas primordial-
mente para la juventud no pueden contener articulos
que de modo atrayente presenten el bandidaje.. ., el liber-
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tinaje.,., u otros actos capaces de desmoralizar a los
jovenes.

d) Rusia.

Con excepcion de Yugoslavia en los paises socialistas
del Este, en relacion con los paises occidentales, el pro-
blema del control de la pornografia aparece, cultural y
socialmente, de modo diferente. En estos paises se ejer-
ce un control social estricto y eficiente a través de una
variedad de medios y teécnicas extrajudiciales; en vista
de estos factores sociopoliticos y culturales la importancia
de la Ley, como medio de control, es mds simple,

En la Unidén Soviética se define la pornografia como
el “material que contiene descripciones indecentes o re-
presentaciones de circunstancias relacionadas con actos
sexuales, cuyo objeto o posible resultado es excitar la pa-
sion sexual”. El articulo 228 del Codigo Penal sefala las
diferentes conductas relacionadas con la pornografia, asi
como las correspondientes penas, mas el mismo articulo
fija otras sanciones suplementarias que pueden consistir
en “censura social, destitucion del cargo o pérdida del de-
recho de contratarse en ciertas actividades y ocupar de-
terminados empleos”.

e) Italia.

A diferencia de algunas legislaciones el Codigo Penal
italiano —con una visién moderna del problema— en el
parrafo 1.° del articulo 529 da una definicién de porno-
grafia: “A efectos de aplicacion de las Leyes Penales se
considerardn como obscenos y pornograficos los actos
y objetos que, de acuerdo con los sentimientos de la
comunidad, son ofensivos al pudor”. La ofensa al pudor
se define como una injuria a “sentimientos habituales
de recato” y esta ofensa ha de ser valorada refiriéndola
a la poblacién adulta media. El cardacter pornografico no
puede establecerse a través de detalles o puntos aislados,
debe ser apreciado en su conjunto.

Es curioso sefialar que el citado articulo en su pé-
rrafo 2., cuando se refiere a obras artisticas o cienti-
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ficas, a los efectos de estimarlas, o no, pornogrificas
excluye tal cardcter salvo que “se ofrezcan en venta, o
sean vendidas o porporcionadas a personas menores de
18 anos”.

Como otras legislaciones, la italiana acoge en su nor-
mativa “las representaciones puiblicas en teatros y cines,
o recitales piblicos, o hagan emisiones de radio de caréc-
ter obsceno y pornogréfico”.

f) Gran Bretaiia.

Ademads de la Ley de 1964, que reforma la ya citada
de 1959, existen otras que contemplan, desde distintos
puntos de vista, la pornografia como la Ley Consolidada
de Aduanas de 1876; la Ley de Correos de 1953; 1a Ley de
Anuncios indecentes de 1889; la Ley de Vagos y Malean-
tes de 1838 y la Ley Articulada de la Policia Ciudadana
de 1847.

g) Japdn.

Segiin la interpretacién dada por los Tribunales un
objeto puede ser considerado obsceno si injuria el sen-
tido del pudor humano, si excita o estimula deseos se-
xuales, o si es contrario a la moralidad sexual. Segiin un
Tribunal nipén, el pudor es una de las caracteristicas
que distingue al ser humano de los animales y actia
como un importante obstdculo en los naturales y difi-
ciles de controlar apetitos sexuales. La literatura obs-
cena, al excitar dichos apetitos, hace al hombre clara-
mente consciente de sus instintos animales, y esto ofen-
de su sentido del pudor. Segiin la Jurisprudencia japo-
nesa, el arte y la obscenidad pertenecen a esferas distin-
tas ¥ no son suceptibles de comparacidn.

El Cédigo Penal, en su articulo 174, castiga a cualquier
persona gue cometa, en piiblico, acto obsceno y también
el articulo 175, sanciona a quien distribuya, venda o ex-
hiba publicamente, o tenga en su poder con idea de ven-
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der, cualquier escritura obscena, dibuju cuadro u otra
cosa.,..

h) Israel.

Las Leyes israelitas sobre la obscenidad estdn basa-
das en las Leyes comunes y Estatutos ingleses. El tema
de las publicaciones pornograficas se contempla en el
Cdédigo de Ordenanzas Criminales (CCO) de 1936, en la
seccion 179.

Sin embargo, en Enero de 1968, se establecié un Co-
mité sobre publicaciones pornograficas para ‘‘vigilar las
disposiciones legales sobre tales publicaciones y el modo
de sancionarlas en la practica, asi como para someter al
Ministerio las recomendaciones que estime oportunas
sobre esta materia, o en relacion con ella, segin el Co-
mité lo juzgue pertinente”.

El informe elaborado por este Comité contenia un
sumario de la Ley local, con su interpretacion y aplica-
cion; un examen de las Leyes de los Estados Unidos,
Inglaterra, Canadd, Japon y 1a moderna Ley Danesa; una
nota sobre la Ley Religiosa Judia, ¥ un extracto de opinio-
nes de los testimonios de los representantes de la auto-
ridad relativo a la ejecucion de la Ley, asi como editores,
periodistas, ete.

El Comité ha propuesto la siguiente definicion de ma-
terial obsceno: “Material que, de acuerdo con las normas
aceptadas en la época y en la sociedad en cuestion, injuria
los sentimientos de un considerable sector de la pobla-
cién”.

Con respecto a la obscenidad el Comité ha propuesto,
enfre otras, una serie de recomendaciones:

— Para determinar si algin material posee, o no,
tales valores, se permitira ofrecer las opiniones de ex-
pertos en evidencia, pero la decisién debe ser dada por
el Juez.

— La representacion piblica de obras obscenas que
carezcan de tales valores y se consideren fuera de lugar
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y propensas, segiin las normas aceptadas en la sociedad,
a ofender los sentimientos de un sector considerado del
ptiblico, caen bajo la prohibicion.

— EI Comité expresa su opinion sobre la censura de
peliculas y obras teatrales, siendo recomendable hacer
de esta materia un especial estudio.

— Deberia asegurarse que las publicaciones que caen
bajo la prohibicion seran perseguidas con eficacia y ur-
gencia.

i) Méjico.

La Corte Suprema en el proceso “Rodriguez Alvarez”
dictamind que: “Dado el cardcter variable de la nocion
de moral social o huenas costumbres, dependiendo del
ambiente y del grado de cultura de una comunidad de-
terminada, es inevitable que la funcidén de determinar
qué actos pueden considerarse lascivos, obscenos o con-
trarios al sentimiento publico del pudor, debe com-
peter a los Jueces. Desde que no existe un nocién exac-
ta ni reglas fijas en el asunto de las buenas costumbres,
el Juez tiene facultad para interpretar lo que el individuo
medio entiende por obsceno u ofensivo al sentimiento
del pudor, sin recurrir a procedimientos de prueba que
son apropiados solamente para resolver cuestiones de
orden técnico”.

El Cdédigo Penal, en su articulo 200, establece la pena
de seis meses a cinco afios y multa a quien quiera que
confeccione, reproduzca o publique libros obscenos, publi-
caciones, imdgenes u objetos, asi como al que los exhiba,
distribuya o los ponga en circulacion, haga publicamente
por cualquier medio, ejecute, 0 mande ejecutar, actos
obscenos y por ultimo de un modo escandaloso incite
a otro al comercio carnal.

Segiin el pdarrafo 2.° de la Ley de Imprenta Mejicana,
cualquier manifestacion hecha por medio de discursos,
canciones, exhibiciones o representaciones que piiblica-
mente ofenden el sentimiento del pudor, la decencia o las
buenas costumbres, o inciten a la prostitucion o ejecucién
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de actos licenciosos o vergonzosos, vy todos aguéllos
actos que la opinién publica ha reputado como contrarios
al sentimiento del pudor, son objeto de sancidn penal.

7) Dinamarca.

Segun el articulo 242 del vigente Cddigo Penal, toda
persona que viole la decencia ptblica con una conducta
obscena comete un atague publico y es castigado con
pena de prision menor, de cuatro aios.

El 4 de junio de 1969 se modificé el articulo citado
del Cddigo Penal, en parte. Este articulo —vigente en
su nueva forma desde el 1 de julio de aquel afio— dispone
que “todo individuo que venda imdgenes u objetos obs-
cenos a una persona menor de dieciseis afios serd castiga-
do con la pena correspondiente”.

Diferentes Reglamentos vigentes castigan igualmente
la exposicion y distribucién en lugares publicos, de ima-
genes pornograficas, y prohiben la entrega de las mismas
a personas que no las hayan solicitado o encargado.

k) Suecia.

Como antes se indicd el Codigo Penal sueco, modifi-
cado, y en vigor desde el 17 de febrero de 1971, castiga
a toda persona que sin haber recibido previamente un
pedido expida o haga llegar por cualquier medio a un
destinatario una “imagen” pornogrifica, sea cual sea su
naturaleza.

F. Doctrina de la Iglesia.

La Santa Sede reafirma los principios de ética sexual,
que, como se viene diciendo, son atacados ‘“tolerante-
mente” por la pornografia y la obscenidad que lo invade
todo.

En esta aptitud la Santa Sede ha tenido que promul-
gar un documento nada menos que para reafirmar los
principios de ética sexual; esto no tiene otra explica-
cion que ante la gravedad de los acontecimientos, licen-
cia de costumbres y practicas sexuales, pueda pensarse
que el silencio de la Iglesia signifique aceptacion, o por
lo menos de tener su doctrina en trance de revision; la
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Iglesia no podia exponerse a que se le aplicara la “doc-
trina del silencio” y se ha vuelto a pronunciar.

La doctrina del documento no deja dudas. El docu-
mento de la “Congregacion para la Doctrina de la Fe”
que el 15 de enero de 1976 se hizo publico en Roma,
indica que se ha meditado debidamente, cuando para
tratar unicamente “algunas cuestiones de ética sexual”,
dejando aparte las recogidas por Enciclicas como Cas-
ti Connubii y Humanae Vilae, aun consta de 22 pdginas
impresas, que interesa resaltar.

G. Legislacion espanola.
— Consideraciones generales.

E]l Ordenamiento espafnol se ha ocupado desde anta-
no del tema de la pornografia estableciendo disposicio-
nes para prevenirla, atajarla y sancionar con diversos
tipos de normas juridicas su proliferacion.

La variedad de preceptos penales, administrativos, y
de peligrosidad social que se cuidan de esta materia,
son demostracion de esa preocupacion del legislador cons-
ciente del dafio moral, perversién y corrupcion que la
pornografia entrafia; ultimamente entre la propaganda
difusoria, la comercializacién, el trafico del material obs-
ceno, se intensifican los intentos de frenar esta escanda-
lizante y peligrosa ola de pornografia y es evidente que,
siguiendo en la misma linea de actuacion, se han redo-
blado los esfuerzos de las naciones, a un nivel inter-
nacional, y de las legislaciones internas variando tipos
penales, creando otros, etc., para erradicar lo que se con-
sidera nocivo para la Sociedad que aun conserva princi-
pios de ética como preciado patrimonio espiritual, para
detener y hacer frente a ese desafio lanzado por tanta
gente que logra lucrativos negocios a costa de un total
relajamiento de las costumbres, que una comunidad con-
servadora de lo que nunca debe perderse, ha de combatir
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¥y que no es otra cosa que su sentidv de la decencia,
erosionado por las corrientes imperantes.

Los tiempos actuales prodigos como ningunos en la
adopcion de términos y palabras, han conseguido la acu-
nacion de algunos que, incomprensiblemente, van logran-
do aceptacién hasta en las mentes mds sensatas; asi se
dice que nuestros dias se caracterizan por su ‘“autenti-
cidad” expresion que parece querer indicar “sinceridad”,
no hipocresia, acomodacion a la época presente del avan-
ce de la realidad de los tiempos, olvido de aptitudes trans-
nochadas y arcaicas, evolucién de costumbres; en una
palabra “estar al dia”, sin preparacion alguna, con las
nuevas teorias que en parte —no en todo— se incrustan
en paises que se dicen cultos.

Normativa legal.

Penalmente, desde el Codigo de 1822 hasta el actual
de 1944, se ha-considerado que las actividades tan va-
rias que ofenden al pudor o las buenas costumbres con
hechos de grave escidndalo o transcendencia, son delitos
tipificados en la Ley:

La Jurisprudencia ha tenido ocasion de fijar una doc-
frina sobre el contenido de estas tipologias delictivas:
No sélo la venta de publicaciones con imdgenes obscenas,
informaciones inmorales, tenencia de material pornogra-
fico para su difusién o trafico, sino también peliculas,
grabaciones, cortometrajes, efc., ya que los hechos pro-
ductores del grave escdndalo o trascendencia son, segin
la jurisprudencia, de tan rica variedad, que a medida
que la técnica avanza y el sentimiento del pudor des-
ciende, aumenta la gama del material pornografico clan-
destino o publicitario.

A estas informaciones se refieren tres articulos del
Cédigo Penal, delitos tipificados en los 431, 432 y 165 bis
b) y los 566 y 567, a las faltas, sin que sea objetivo de
este trabajo comentar con detenimiento estos preceptos
penales sino tunicamente mencionar y recordar su exis:

11
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tencia y vigencia, pues por algin sector de la sociedad,
da la sensacion de que parecen normas en ‘“desuso”.

Desde otra visién del problema, el material pornogra-
fico, en Espafia, halla una incidencia en la Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitacion Social, ya que a los que promue-
ven, favorecen el triafico, la exhibicion, hacen apologia,
etcétera, se les considera por la Ley en estado peligroso
y sometidos a medidas de seguridad (art. 2.°, nim, 5.°
Ley de Peligrosidad y Ley de 28 de noviembre de 1974).

Esta Fiscalia, compartiendo totalmente la preocupa-
cion del legislador en la materia referente a la pornogra-
fia, en multiples ocasiones ha dictado normas interpre-
tativas a través de dieciseis Circulares, que se iniciaron
en 1893 hasta 1976, 11 de febrero, que por ser posterior
al aflo a que se contrae la presente Memoria no se recoge
en la misma, mas de ella entresacamos conceptos y nor-
mas de aplicacion de la Ley penal y procesal, necesarias
para poner de manifiesto, una vez mads, cudl es la preocu-
pacion del Ministerio Fiscal ante esta relajacion de los
valores humanos, acentuada y actualizada escandalosa-
mente que explica la proliferacion de espectdaculos obs-
cenos, la invasion del comercio de la sexualidad, con
exhibicién de imédgenes con desnudos integrales porno-
graficos, anuncios de libros que contienen ultrajes a las
buenas costumbres con el consiguiente impacto en la
poblacién adolescente, el ingente nimero de publicacio-
nes de esta naturaleza, etc.

Los articulos del Cddigo Penal definitorios de con-
ductas delictivas, abarcan a bienes juridicos que se pro-
tegen, tales como el pudor y las buenas costumbres —ar-
ticulo 431—, a las doctrinas contrarias a la moral ptiblica
—articulo 432— o a informaciones peligrosas para la
moral —articulo 165 bis b)—.

De otro lado la coexistencia junto a normas penales
de otfras que configuran el estado peligroso y en su con-
secuencia la aplicacién de la Ley de Peligrosidad, hace
que, en un plano objetivo, coincidan en buena parte
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conductas penales con conductas sacialmente peligrosas;
para diferenciarlas hay que ponderar los elementos que
normalmente determinan la efectividad de las medidas
(conductas, etc.) y los gque condicionan la aplicacién de
la pena (actos ocasionales, aislados, etfc.).

Dado que la Ley de Peligrosidad se fija fundamental-
mente en el aspecto dindmico de las conductas relaciona-
das con la pornografia, la tenencia del material de esta
naturaleza no se acomodard facilmente a la estructura
de estado peligroso. La tenencia, unida al animo difusorio,
de ejemplares pornograficos deducido del numero de
estos ejemplares, se integrard en el delito del articulo 431
del Codigo Penal.

Dentro del area penal donde nos movemos hay una
evidente interdependencia con normas de tipo adminis:
trativo, ya que son posibles actividades pornograficas
delictivas llevadas a cabo con material distinto a los
impresos.

Asi el articulo 2.0 de la Ley de Prensa e Imprenta
presenta el problema de los “limites” con los delitos,
cuando por medio de impresos -se ofende a la moral y
buenas costumbres.

La Ley 46/67 de 22 de julio, plantea el tema en el
ambito de la Cinematografia, Teatros y Espectdculos,
pues se afirma en ella que en la imposicion de sanciones
administrativas se “atenderd en especial a las ofensas
a la moral y buenas costumbres” (art, 2.2°).

Naturalmente encajardn en el articulo 431 del Caédigo
Penal dada la amplitud de la forma “cualquier modo”
ofendan al pudor... y alli se acoge todo lo que incite a un
instinto lascivo, como pueden ser las representaciones
teatrales, peliculas cinematogréficas que repugnen a los
mas elementales sentimientos o ultrajen a las buenas
costumbres. También la pornografia busca otros cami-
nos, ademads de los citados, aprovechando nuevos medios
de expresion: Discos, cintas magnetofonicas que pueden
contener grabaciones obscenas. Este tipo de actividad
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delictiva encaja dentro del articulo 432, pues la exposi-
cion de doctrinas contrarias a la moral puiblica, pueden
realizarse a través de la palabra grabada o no.

No es posible una enumeracion exhaustiva de conduc-
tas que penalmente hayan de calificarse de escandalosas
cometidas por medios distintos a los impresos. Junto a
la Ley de 22 de julio de 1967, hay que tener en cuenta
las Ordenes de 6 de febrero de 1964 y 27 de octubre
de 1970, sobre régimen juridico y normas de censura de
las obras teatrales; la Orden de 30 de septiembre de 1971
sobre autorizacion para representaciones de revistas y
espectdculos abreviados, la Orden de 21 de enero de 1967,
sobre proyecciones en salas especiales de arte y ensayo,
y la de 8 de junio de 1960, sobre grabaciones de discos
y 21 de enero de 1971 sobre procedimiento y difusién de
material audiovisual.

Procesalmente, para proceder en las conductas pu-
nibles cuando éstas se cometan por medio de la imprenta,
grabado, radiodifusion u otro procedimiento mecdnico
de publicidad, han de seguirse los tramites senalados en
los articulos 816 a 823 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

— Este debe iniciarse imperativamente por sumario.

Al sefialar el articulo 64, parrafo 1. de la Ley de
Prensa, para todos los delitos cometidos a través de la
imprenta que la responsabilidad criminal serd exigida
“de acuerdo con lo establecido en la legislacion penal”,
se estd aludiendo a los articulos 13 y 15 del Codigo Penal.

El procedimiento que senala la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, no estd previsto, en exclusiva, para delitos co-
metidos por medio de la prensa, sino que se extiende
también a los llevados a cabo por cualquier otro medio
de publicacion: Formas mecanicas de reproduccion, ra-
diodifusion u otro que permita la publicidad.

— EIl secuestro de los ejemplares, es un acto coin-
cidente o simultdneo a la iniciacién del sumario. Directa-
mente relacionado con esta decision de secuestro, se halla
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el articulo 213 de nuestro Codigo Penal, para los delitos
cometidos por medio de la imprenta, correspondientes al
Titulo II, Capitulos 1. y 2.° —entre los que se halla
el art. 165 bis b)— el secuestro puede extenderse tam-
bién a la imprenta, articulos 334 y 338 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, que no es otra cosa que la aplicacién
de las medidas cautelares que estos articulos determinan.

Ezdmen de la Sentencia del Tribunal Supremo de 18
de marzo de 1976.

Anteriormente se ha sefialado la interdependencia
existente entre normas penales y administrativas, y con-
cretamente nos hemos referido al articulo 2° de la Ley
de Prensa e Imprenta presentando el problema de los
limites cuando por medio de impresos se ofende a la
moral y a las buenas costumbres.

La Sentencia a que se ha hecho referencia, que casé
la dictada por el Tribunal correspondiente, tiene un inte-
rés extraordinario por lo que consideramos oportuno de-
dicar a la misma los comentarios que merece.

La resolucién de referencia, en su primer Conside:
rando, estima que la literatura pornogréfica y el trifico
de publicaciones obscenas, en cuanto trascienden y le-
sionan gravemente la moral sexual colectiva, tienen ade-
cuado encaje en el delito de escdndalo ptiblico, puesto
que la pornografia es toda descripcién grafica o escrita
que directamente o por representacion escénica tienda
a excitar la lubricidad de las gentes, definicidn acogida y
recogida en numerosas Sentencias del Tribunal Supremo
¥ que han merecido la atencion de esta Fiscalia en sus
muiltiples Circulares, lo que demuestra la persistencia
de este fendmeno que en nuestros dias va teniendo un
progresivo acrecentamiento y aiin delicuescente acepta-
cién en sectores sociales antes inmunes a su contagio
hasta ganar la desvelada curiosidad del gran ptblico...,
la “infraliteratura” trata de promover con inconfesable
proposito de lucro hasta hacer de la pornografia mercado
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internacional, 10 que explica que junto a medidas puni-
tivas de represion se hayan alzado también por los legis-
ladores barreras preventivas de orden administrativo,
refuerzo al que no es ajeno nuestro pais que, ademads del
precepto penal citado, ha visto incorporado al Cédigo del
ramo el articulo 165 bis b) que junto a otros conceptos
de politica incluye la publicacion de noticias falsas o in-
formaciones peligrosas para la moral y las buenas cos-
tumbres, modalidad delictiva que plantea un concurso
normativo con el articulo 431 a resolver por los princi-
pios de especialidad y subsidiariedad tacita.

El segundo Considerando de la Sentencia dice que
junto a la antijuricidad penal, se da otra de indole ad-
ministrativa representada por la llamada Ley de Prensa
e Imprenta de 18 de marzo de 1966, cuyo articulo 2.°
limita la libertad de expresion... cuando las informa-
ciones puedan dafar a la moral, concepto méds vigoroso
que el recogido en los preceptos penales en los que,
con mds concrecion, se cita el pudor o las buenas cos-
tumbres en el sentido de moral sexual colectiva o publica;
amplitud la que impera en el ilicito administrativo que,
de una parte, explica el amplio margen de discreciona-
lidad que para su fijacion tiene la Autoridad competente,
¥y de otra parte, el perfecto deslinde que ello comporta
con el injusto penal en €l que debe imperar la mayor cer-
tidumbre y seguridad juridicas, a través de la tipicidad,
lo que unido a una mayor delimitacion del bien juridico
protegido, comporta un mejor conocimiento del riesgo
de su lesion, tanto mds acrecentado cuando se trata
en el caso de un delito de los llamados naturales, de mu-
cha mds ficil captacién por el hombre medio o comiin,
quien sabe muy bien los limites y medida en que el pudor
o decencia estdn fijados en la colectividad.

Consecuencia de lo anterior es el reconocimiento de la
independencia de ambos ilicitos —administrativo y pe-
nal— y, por tanto, la distinta fijacion de responsabilidad
de uno u otro orden, tal como se desprende de los ar-
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ticulos 63 y siguientes de la Ley de Prensa, lo que no
implica desconocer la unidad y aun la plenitud expansiva
del ordenamiento juridico que reclama conceptos ente-
rizos como los de antijuricidad y culpabilidad, pero que
al pasar de una a otra rama juridica se impregnan de la
especialidad que es propio de cada una de ellas,

Lo anterior expuesto que con gran densidad recoge la
Sentencia, lleva a la repercusion de lo que la resolucién
denomina “error de prohibicion”, en el que puede caer
la Administracion, 1o que significa que siendo forzosa-
mente muy reducido o nulo en esta especial conducta
delictiva, tan llamativa de los hechos, puede dar origen
a que se produzca una aparente contradiccién entre la
autorizacion administrativa de una publicacién a través
de la previa consulta que regula de modo general el
articulo 4., de la citada Ley de Prensa y de manera mis
concreta para las publicaciones unitarias, el Decreto 754/
66 de 31 de marzo, pues la existencia o inexistencia de
responsabilidad administrativa no prejuzga la penal por
desenvolverse en campos distintos y con criterios propios;
“todo ello sin perjuicio de la posible responsabilidad pe-
nal en que haya podido incurrir la Autoridad o funcio-
nario que autorizan la publicacién de una obra porno-
grifica” hasta el extremo de que la Sentencia que se
coments, afiade: “que deberd ordenarse en la Sentencia
recisoria que se dicte la deduccion de testimonio de esta
resolucion para que por el organo jurisdiccional comn-
petente se incoe el oportuno procedimiento”.

Finalmente el 1ltimo considerando de la Sentencia, al
acoger el recurso interpuesto y considerar la existencia
del delito de escdndalo piiblico, anade “tal juicio axio-
16gico ha de ratificarse también desde el plano de la cul-
pabilidad, sin que sirvan para enervarlo los tramites de
consulta previa a la Direccidn General de Cultura Popu-
lar y Espectdculos, que expresamente autorizé la traduc-
cién del libro ... pues dicho queda que el procesado,.. no
podia ignorar, por encima de los formalismos adminis-
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trativos hasados en criterios mds o menos discrecionales
y episddicos... el profundo ataque que a los sentimientos
del pudor y de morigeraciéon sexual, que la publicacién
de aquel texto, bajo pretendidas galas literarias, repre-
sentaba para el sentir mayoritario de la comunidad a la
que iba destinado, sentimiento y consenso de caracter
harto mds permanente que el accidental... criterio de de-
terminado organismo publico; por lo que si tras salvar
ese obstdaculo formal a la publicacidn, el procesado de-
cidié llevarla a efecto sabiendo que con ello atacaba una
norma de superior rango, no puede hablarse en modo
alguno .de “ceguera juridica” que, en todo caso, seria
voluntariamente y en un todo imputable al encartado.

3. Medidas sobre prevencién y represion del terrorismo.

Dictado el Decreto-Ley 10/1975, de 26 de agosto, citado
en otros lugares de esta Memoria que contenia un con-
junto de medidas de orden penal, procesal y administra-
tivo para la prevencion y represion del terrorismo, el
Decreto-Ley 2/1976, de 18 de febrero, 1o ha revisado dero-
gando la mayor parte de su contenido.

De los veintiun articulos que comprendia el Decreto-
Ley de 1975 solamente seis se mantienen en vigor: articu-
los 6 al 9, 13 y 14, estos dos ultimos, relativos a la deten-
cion y a la entrada y registro en lugar cerrado, con vigen-
cia temporal por un afio.

Los articulos 6 al 9 son de naturaleza penal e intro-
dujeron determinadas figuras de delito, tipificando con-
ductas de facilitacidon, cooperacién y apoyo a la accién
terrorista cuando aparecen desligadas del acto terrorista
concreto y en cuanto poseen caracteres propios y obje-
tividad anfijuridica independiente, a los cuales conviene
hacer algiin comentario.

. La realidad ha demostrado que las organizaciones
terroristas potencian sus ataques a la paz social y asegu-
ran la impunidad mediante infraestructuras de apoyo
que' cuando fueron puestas al descubierto revelaron el
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alto grado de extension y complejidad que, en algunas
ocasiones, han llegado a alcanzar.

Por lo comiin, las personas implicadas en tales in-
fraestructuras desconocen los planes de la organizacién
y poco o nada saben de los actos concretos de terror
que se preparan y ejecutan, contando con la asistencia
y auxilio de los medios previamente dispuestos.

Refugios y escondrijos; redes de informacion y de
enlace; sistemas de extorsion para allegar recursos; de-
positos de materias para la fabricacion de explosivos y
preparacion de artefactos; medios de transporte y guia
para el paso clandestino de fronteras, y otros muchos
elementos auxiliares de la accion, con andlogas caracte-
risticas, se han revelado en la investigacién haciendo
patente la necesidad de su definicion penal en los tér-
minos que exigiera la entidad objetiva y la gravedad anti-
juridica de esos actos.

Los articulos 6 y 7 del Decreto-Ley comprenden los
siguientes tipos:

1 Las llamadas “cdrceles” o “jaulas”.

Asi las denominan algunos documentos internos de
organizaciones terroristas y las define el articulo 6. como
“locales deliberadamente ocultos y disimulados, hdbiles
para el secuestro, encierro u ocultacién de personas”,

La investigacién policial sobre hechos terroristas ha
localizado numerosos de estos escondrijos algunos cons-
truidos con sorprendente perfeccion técnica en su dispo-
sicion interior y enmascaramiento hasta el punto de re-
sultar dificultosa su localizacion incluso después de ser
conocida su existencia.

La determinacion de su destino para encierro de per-
sonas no es dificil de establecer pues, a falta de otros
datos mds directos y especificos, resulta de sus medios
de acceso, capacidad interior, instalacion general y, sobre
todo, de la existencia de dispositivos de ventilacién. No
siendo asi, es decir, tratdndose de escondrijos para la
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ocultacion de cosas y que solo sean adecuados para esto,
claramente aparecen excluidos del tipo penal.

Ma4s dificil puede resultar la determinacion de la fi-
nalidad para secuestro de personas como lugar de oculta-
cién voluntaria; el precepto comprende ambos supues-
tos, pero la distincion no es indiferente en cuanto pueda
influir en la determinacion de la culpabilidad.

La responsabilidad penal en estos casos alcanza, como
constructores, a quienes dirigen y realizan la obra o ins-
talacion; como promotores de la obra a quienes la orde-
nan o autorizan; y como usuarios a quienes disponen por
si o permiten a otros la utilizacidn de tales locales.

El apartado 2 de este articulo castiga con pena menor
a quienes meramente tuvieren conocimiento de la exis-
tencia de alguno de tales locales y no lo pusieren en cono-
cimiento de la autoridad.

2> “Pisos francos” refugios y transportes (art. 7.1).

Elemento fundamental en la infraestructura de las
organizaciones terroristas es la disposicion de alojamien-
tos seguros para los miembros de sus grupos de accion y
de medios de transporte.

La responsabilidad penal alcanza a quienes pongan
al servicio de la organizacion o de sus miembros, cual-
quiera de esos medios u otro género de ayuda y lo pu-
sieren por obra dando alojamiento, facilitando despla-
zamientos, ocultando o transportando cosas o efectos de
los terroristas o ddndoles cualquier otro auxilio efectivo.

La amplitud del precepto exigird de los tribunales
una cuidadosa valoracion de la importancia de los hechos
y de la culpabilidad de los autores a los efectos del am-
plio arbitrio de que disponen para la determinacién de
la penalidad.

3. Paso clandestino de fronteras (art. 7.2).

A pesar de todos los esfuerzos para lograr un entendi-
miento internacional que excluya la delincuencia terro-
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rista del derecho de asilo, poco o nada se ha conseguido
y el paso de una frontera supone para el terrorista la
la impunidad, la seguridad de un refugio y el punto de
partida para nuevas acciones.

En consecuencia, constituye un factor decisivo en la
accién terrorista la preparacion y ejecucion del transito
de fronteras eludiendo la vigilancia mediante el uso de
caminos extraviados utilizando los servicios de conoce-
dores del terreno que les sirvan de guia, empleando docu-
mentacidn falsificada o por cualquiera otro medio que
permita el paso clandestino.

Desde la derogacion en 15 de noviembre de 1971 de la
ley de 22 de diciembre de 1949 que, en determinadas
circunstancias, castigaba la inmigracién clandestina, el
paso clandestino de fronteras es hoy penalmente atipico
aunque quienes lo faciliten de modo habitual o lucrativo
puedan ser declarados en estado peligroso conforme a
la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 4 de
agosto de 1970 (art. 2.12).

Seglin esta norma del Decreto-Ley, alcanza responsa-
bilidad penal a quienes “implicados en organizaciones,
grupos o actividades terroristas, entraren o salieren clan-
destinamente del territorio nacional y quienes, a tales
fines, les facilitaren guia, documetacion, medios de trans-
porte o cualquier otro auxilio”.

4° “Correos”, enlaces y “confidentes” (art. 7.3).

Se incluye en este apartado 1a figura del “correo” que,
generalmente actia de intermediario entre el remitente
y el destinatario sin que, normalmente, tenga que conocer
la naturaleza de los mensajes que transmite; los enlaces,
que tienen una significacién mds importante en la trans-
misién de ordenes o instrucciones y el confidente que
proporciona informacién, suministra datos y cursa el
aviso de circunstancias que puedan influir en el planea-
miento de la actividad terrorista.

Conforme al texto legal incurren en responsabilidad
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penal “los que transmitieren mensajes entre personas
implicadas en organizaciones o actividades terroristas
o les suministraren datos o informaciones que pudieren
favorecer sus designios”.

5. Laboratorios de aparatos explosivos (art. 7.4).

El Codigo Penal (art. 264) castiga la fabricacion, trans-
porte, suministro, empleo o tenencia de sustancias o apa-
ratos explosivos, inflamables u otros homicidas; pero
no comprende la tenencia de materias destinadas a la
fabricacion de esas sustancias ni la de piezas o elementos
utilizables para la construccion de maquinas o artefactos
a para su almacenaje o transporte,

Cubre esa laguna el apartado 4 de este articulo 7..
“Los que, sin estar legalmente autorizados, tuvieren en
su poder sustancias, instrumentos o efectos para la fabri-
cacién, almacenaje o transporte de explosivos, elemen-
tos incendiarios, gases de empleo tdctico u otros medios
andlogos”.

6.2 Instrucciéon de “comandos” (art. 7.5).

Los individuos de grupos de accidn se sujetan a una
instruccion que les prepara para el tipo de misién que se
les haya de encomendar. La instruccién comprende, gene-
ralmente, la preparaciéon y manipulacién de explosivos,
empleo de armas y, muy especialmente, las tdcticas de
accidon en grupo.

El tipo penal comprende “los que tuvieren en su
poder, sin razonable justificacién, manuales o instruec-
ciones de cualquier clase para la elaboracion de sustan-
cias o artefactos explosivos o incendiarios, manejo de
armas de guerra, tactica de comandos o guerrilla urbana
u otros andlogos.

7° Omision del deber de impedir los delitog de te-
rrorismo (art. 7.6).

El articulo 338 bis del Cédigo Penal castiga con arres-
to mayor y/o multa al que pudiendo, con su intervencion
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inmediata y sin riesgo propio o ajeno, impedir determina-
dos delitos, se abstuviere voluntariamente de hacerlo. El
Decreto-Ley en este punto se limita a hacer referencia al
dicho 338 bis agravando la responsabilidad cuando el
delito que pudo y debio ser impedido fuera de caracter
terrorista.

8. Provocacidn de alarmas infundadas (art. 7.7.).

Castiga, por ultimo, este articulo a “los que, con pro-
posito de causar infundada alarma, anunciaren la supues-
ta colocaciéon de artefactos explosivos o cualquiera otro
atentado terrorista”.

Estos falsos avisos persiguen y consiguen, general-
mente, perturbar la franquilidacd publica y alterar seria-
mente el desenvolvimiento de los servicios ptblicos.

Un anuncio de tal clase referido a un avién a punto
de partir en vuelo, a un teatro, oficina piblica u otro
lugar de reuniéon numerosa, paraliza la actividad, causa
graves trastornos y puede llegar a infundir pdnico.

Por 1iltimo, los articulos 8. y 9.° contienen disposicio-
nes generales a los nuevos tipos penales.

El articulo 8. autoriza a los tribunales para imponer
la pena inferior en grado a la sefalada “teniendo en cuenta
las circunstancias que concurran en el culpable y en el
hecho vy la gravedad de éste”.

El articulo 9° prevé la posibilidad de que las con-
ductas que describen los articulos 6.2 y 7.° constituyen
complicidad o encubrimiento de un atentado terrorista
concreto, puedan ser actos directamente preparatorios
o estén absorbidos en la ejecucion de aquel delito y re-
suelve el concurso normativo con regla andloga a la
del articulo 68 del Cédigo Penal. “No seran de aplicacion
los articulos 6.2 y 7.° si las conductas que en los mismos
se definen resultaren méds gravemente penadas somo cons-
titutivas de algun grado de ejecucion o de alguna forma
de participacién en otro delito.
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4. La suspension de pagos y la insolvencia punible.

Los Fiscales de Madrid y de Palma de Mallorca dedi-
can especial atencion en sus respectivas memorias al abu-
so de comerciantes y empresarios desaprensivos que se
acogen a los beneficios de la suspension de pagos halldn-
dose en estado de quiebra y como medio de eludir las
responsabilidades de la insolvencia culpable o fraudu-
lenta.

Senala el Fiscal de Palma de Mallorca que en aquel
territorio se multiplican de ano en ano los expedientes
de suspension de pagos muchas veces promovidos por
quienes, en rigor legal, no son comerciantes; son frecuen-
tes los balances amafados para disimular la realidad
economica de la empresa y las memorias que deberian
explicar las verdaderas causas de la suspension de pagos
son, generalmente, documentos anodinos e inexpresivos
tan semejantes unos a otros que hacen sospechar la
existencia de un modelo o formulario de uso comun para
estos casos.

Cita otras varias anomalias en lo relativo a las rela-
ciones de acreedores, proposicion de convenio, reunion
y deliberaciones de la Junta y en lo concerniente a la
aprobacion del convenio o sobreseimiento del expediente;
para concluir indicando la conveniencia de la reforma,
muy a fondo, de la Ley especial de 26 de julio de 1922
que imponga mayor rigor en los requisitos y tramites
de la suspension asi como una mas intensa participacion
del Ministerio Fiscal en el expediente y en sus incidencias.

Por su parte, el Fiscal de Madrid se refiere a la im-
punidad de los quebrados culpables o fraudulentos que
se acogen al expediente de suspensién de pagos. Dicen
que en las llamadas “insolvencias definitivas” —situa-
ciones de quiebra encubierta— cuando la depuracion de
responsabilidades aboque a la declaracion de culpa o frau-
de, no se distorsionaria la Ley penal si se aplicasen al
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suspenso las penas que el articulo 520 y siguientes sena-
lan para el quebrado en los mismos casos.

Anade que “si el Ministerio Fiscal puede, con arreglo
al articulo 20, instar el juicio correspondiente para cali-
ficar la insolvencia definitiva —en pieza separada— para
depurar las responsabilidades, lo hace, no paracon-
seguir una responsabilidad distinta de la especifica de
la insolvencia, pues para conseguir una responsabilidad
penal auténoma que podria ser, a juicio del Ministerio
fiscal, un delito de falsedad, estafa, alzamiento de bienes
0 cualquier otro que aparezca cometido, no necesita ni
tiene por qué esperar a la pieza de calificacion de la in-
solvencia definitiva. Si solicita la calificacion de la insol-
vencia definitiva es para que se apliquen, como establece
el parrafo segundo del articulo 20, las consecuencias y
efectos de los articulos 886 a 894 del Coédigo de Comercio
y para que de su aplicacidn se deriven las consecuencias
penales especificas que para los supuestos de la concu-
rrencia de esos articulos establece el Cédigo penal en
los articulos 520 y siguientes”.

Sefiala a continuacion el Fiscal de Madrid que, en
contra de esa opinidn, la sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1957, sento
la tesis de que la conducta del suspenso declarado en
insolvencia fraudulenta ¢ culpable no encuentra la co-
rrelacion necesaria en la Ley penal por falta de precepto
concreto que asi lo determine y termina diciendo que
“esta unica sentencia estimamos que sélo opone como
argumento, en contra de la punicién, la inexistencia de
una referencia expresa a la figura del suspenso y creemos
que debe ser nuevamente planteado para una mejor fija-
cion de los razonamientos juridicos que puedan entrar
en juego. Todo ello sin perjuicio de que mientras subsis-
ta la actual Ley de Suspension de Pagos y para evitar
enfrentadas interpretaciones, seria conveniente incluir
una mencion expresa dentro del articulado del Cdédigo
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Penal a la figura del supenso declarado en insolvencia
fraudulenta”.

Las observaciones y los razonamientos precedentes
insisten en una linea de critica a nuestra ordenacién le-
gal de las ejecuciones universales que es constante en
los estudios doctrinales y practicos que consideran ana-
cronico, antiecondmico e imitilmente complicado el ré-
gimen vigente y necesitado de una profunda revision y
reordenacion. La inadaptacion de nuestro Derecho posi-
tivo a las circunstancias del presente resulta en eviden-
cia con s6lo la consideracion de que las quiebras de los
comerciantes y la insolvencia de los no comerciantes
aparezcan regidas por cuerpos legales tan anticuados
como el Codigo de Comercio de Sainz de Andino de 1829
y las leyes procesales, civiles y mercantiles de la codi-
ficacion que en los preceptos relativos a estas materias
no son sino trasunto o reproduccion de leyes o estatu-
tos mas antiguos y que, desde entonces, permanecen inal-
teradas y ajenas al fluir de los acontecimientos.

Desde que vieron la luz aquellos venerables textos
pocas cosas hay que se hayan transformado tan radical-
mente en el mundo y mds auin en Espaila como las con-
diciones econdmicas en general y las del trafico mercan-
til e industrial en particular.

Sabido es que el tema del Derecho concursal estd en
estudio —incluido en la agenda de la Comisién General
de Codificacion— con ambiciosas iniciativas que propug-
nan una solucidn técnica de conjunto para las situaciones
de insolvencia de comerciantes y no comerciantes que
aborde fodas las cuestiones, tanto las de cardcter sus-
tantivo como las de indole procesal y penal asi como los
estadios intermedios o preliminares de moratorias, con-
cordatos preventivos y liguidacion judicial.

Sin embargo, la tarea de reunir en un solo cuerpo le-
gal, ordenada, actualizada, simplificada y en concordan-
cia con las necesidades del mundo de hoy, toda la nor-
mativa sobre suspensiones de pagos, quiebras, expedien-
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tes de quita y espera y concursos de acreedores, actual-
mente disperso en codigos y leyes especiales, requiere
mucho tiempo y supone un gran esfuerzo pues aunque
existe ya la experiencia en Derecho comparado, se han
realizado algunos estudios preparatorios y se cuenta con
el ante-proyecto redactado en 1960 por una comision de
expertos —Seccidn de Justicia del Instituto de Estudios
Politicos—, el camino no estd ni mucho menos allanado.

Lo allanaria en buena medida la revisién parcial o
por etapas, dando comienzo por aquello que aparece
m4ds necesitado de reforma como ocurre con la regula-
cion de las suspensiones de pagos ya que la ley de 26 de
julio de 1922 se ha revelado injusta, ineficaz para pre-
venir el abuso y el fraude e inadecuada no sélo para la
defensa de los legitimos derechos de 1os acreedores sino
para la proteccion del interés publico y de los intereses
sociales, econdmicos y laborales implicados en las si-
tuaciones de insolvencia de las empresas.

El mismo legislador de 1922 parece haber tenido con-
ciencia de todo ello y que, dictada la ley por razones de
inmediata oportunidad, ni esperaba ni deseaba larga
vida para tuina normativa nacida en aquellas circunstan-
cias.

Por eso es la tnica ley o, al menos, la tinica que co-
nocemos cuya perdurabilidad dependa de una decision
del Gobierno que estd expresamente autorizado para
dictar su derogacion, pues la disposicion de su articulo
adicional segundo establece que “pasados cuatro afios
de vigencia de esta Ley, el Gobierno podrd suspender
sus efectos, dando cuenta de ello a las Cortes”.

La ley de 1922 estd en contradiceién con el sistema
tradicional de nuestro Derecho y con los principios es-
tablecidos en nuestro Cddigo de Comercio a cuyos pre-
ceptos pretendia dar desarrollo.

Desde las Ordenanzas de Bilbao de 1737 la suspen-
sién de pagos se concibié como una primera e impropia
clase de quiebra “de comerciantes que no pagan lo que
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deben a su debido tiempo que se debei. reputar por
atraso, teniendo aquel o aquellos a quienes sucede, bas-
tantes bienes para pagar enteramente a sus acreedores
y justificare que por accidente no se hallan en disposi-
cion de poderlo hacer con puntualidad, haciéndo después
con espera de breve tiempo, ya sea con intereses o sin
ellos, segiin convino a sus acreedores. A semejantes se
les ha de guardar el honor de su crédito, buena opinién
y fama” (cap. 17).

.. En la misma linea, el Cddigo de 1829 dice que la sus-
pension de pagos es la que corresponde al “comerciante
que, manifestando bienes suficientes para cubrir todas
sus deudas, suspende temporalmente los pagos y pide
a sus acreedores un plazo en que pueda realizar sus
mercaderias o créditos para satisfacerlas” (art. 1003).

El proyecto del Codigo de 1885, considerando la sus-
pensién no como una forma de quiebra sino como un
estado preliminar o preventivo de la quiebra, mantuvo
l1a tradicion en el sentido de que s6lo era permisible para
los comerciantes que por falta de tesoreria y de liquidez
no pudieran atender de modo inmediato al pago de sus
obligaciones, siendo su activo igual o superior al pasivo.
Sin embargo, en los debates parlamentarios se modificé
el texto de los articulos 870 a 873 permitiendo —como la
Ley de 1922— que pudieran acogerse al expediente de
suspension de pagos aunque el pasivo fuera superior
al activo. Esta novedad de 1ltima hora se refleja en la
exposicion de motivos donde, sin explicacion, se recoge
el cambio de criterio mediante un perceptible retoque:
“el comerciante —dice— que no pudiendo satisfacer en
el acto todas sus obligaciones corrientes, cuenta, sin
embargo, con recursos o bienes suficientes para pagarlas
integramente o con algin descuento, goza del beneficio
de suspender los pagos hasta que sus acreedores aceptan
o rechacen el convenio que debe proponerles...”.

La novedad no fue bien recibida y esta prevencion la
justificé la experiencia pues como relatan los comenta-
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ristas también ocurrié que lo que debia ser una simple
moratoria se convirtié en patente de corso para los co-
merciantes desaprensivos que burlaban a sus acreedores
y eludian, por este procedimiento, las responsabilidades
de la quiebra. Se recuerdan quitas escandalosas hasta:
del 90 por 100 y con esperas de hasta ocho o diez afios
para el 10 por 100 que los acreedores enredados en el
mecanismao procesal colectivo y sin claras esperanzas
de obtener mayor reembolso por otros medios, no tenian
méds remedio que aceptar resignadamente.

La reaccion no tardé en producirse y por ley de 10 de
julio de 1897 se restablecid la verdadera naturaleza de
la suspension de pagos, como habia ido en el proyecto
de Cddigo, y se dio a los articulos 870 a 873 la redaccién
que hoy aparece: ]

En el articulo 870 reservando la suspension de pagos
para quienes posean bienes suficientes para cubrir todas
sus deudas aungque se vean impedidos de momento pa-
ra pagarlas por falta de liquidez.

En el 871, sefalando el plazo de cuarenta y ocho
horas siguientes al vencimiento de una obligacién para
presentarse en estado de suspensién de pagos.

En el 872, senalando la forma de pedir la declaracion
advirtiendo que “si bajo cualquier forma se pretendiese
quita o rebaja de los créditos, se negard el Juez a tra-
mitar la solicitud de suspension de pagos”. '

En el 873, anunciando que una Ley especial estable-
ceria los tramites del expediente y dictando algunas re-
glas especiales.

La Ley especial no se dictaba y como las reglas esta-
blecidas para el concurso de acreedores son legalmente
supletorias de las reglamentacion de las quiebras (ar-
ticulo 1319 de la LE.c.) se continuaron sustanciando
los expedientes de suspension de pagos por los tramites
del procedimiento de “quita o espera” al que se refieren
los articiulos 1130 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento civil, procedimiento moroso, complicado, que se
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dilataba afios y afios, suscitando la protesta y reclama-
cidn de un proceso mas agil.

Por fin aparecio la Ley de 22 de julio de 1922 que no
se limit6 a la regulacion procesal de la institucion como
anunciaba el articulo 873 del Cddigo de Comercio sino
que transformdé la naturaleza de la institucidén contra-
riando los principios establecidos por aquel Codigo.

Nos cehiremos a dos aspectos fundamentales que,
a nuestro parecer, justifican la necesidad de la deroga-
cién o reforma a fondo de esta Ley y que reiteradamente
han sido puestos de relieve.

En primer lugar permite que se amparen en el bene-
ficio de la suspension los quebrados cualquiera que sea
el grado de insolvencia, incluso las bancarrotas patente-
mente fraudulentas. En segundo lugar configura la depu-
racion de responsabilidades de modo tan confuso e ine-
ficaz que viene a asegurar la impunidad de los comer-
ciantes de mala fe.

Para dar paso libre al beneficio de la suspension a
toda clase de deudores, incluso tratdndose de quiebra
manifiesta, establece la Ley (art. 8.°) que en el auto de
declaracién del estado de suspension se calificarad la si-
tuacion del suspenso de ‘“insolvencia provisional” si el
activo es superior o igual al pasivo y de “insolvencia de-
finitiva” si, por el contrario, el pasivo es superior al
activo, en cualquiera dimension.

La terminologia es chocante pues, en verdad, ninguna
insolvencia puede reputarse definitiva sino simplemente
actual y, por otra parte, con tecnicismo mercantilis-
ta, insolvencia es igual a quiebra.

Es cierto que si la diferencia o déficit no se consigna
o afianza —hipétesis realmente inverosimil— el suspenso
o los acreedores pueden pedir que se sobresea el ex-
pediente o que se declara la quiebra (art. 10). Que el
suspenso lo haga no tiene sentido y que lo hagan los
acreedores no es ficil por lo perentorio del plazo —cin-
co dias— y porque no puede pedirlo cualquiera de ellos
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sino que es preciso un “quorum” de los dos quintos del
pasivo.

Ademids, los acreedores son siempre muy remisos para
instar el costoso, inseguro, larguisimo y complicado pro-
cedimiento de quiebra. Es claro y se ha manifestado
reiteradamente que los acreedores estdn tanto menos dis-
puesto a instar la declaracién de quiebra cuantas menos
posibilidades vean de recuperar sus pérdidas en todo o
en parte sustancial. Naturalmente huyen de aumentar
initilmente sus gastos y crearse complicaciones intitiles.

En consecuencia, cuanto mds grave sea la situacidén
de quiebra y més ostensible la mala fe del quebrado
tanto mds escasas y lejanas resultardn las esperanzas
de reembolso y menos ficil que los acreedores insten
la declaracién formal de guiebra. Por eso se viene produ-
ciendo que las hancarrotas se sustancien como expe-
dientes de suspension de pagos y nada ma4s.

En este sentido han llamado algunos “quiebra abre-
viada” a la que se ventila en el expediente de suspen-
sién, lo cual es rigurosamente inexacto porque lo sus-
tancial de la quiebra, aparte los efectos personales res-
pecto al quebrado, es la liquidacién del patrimonio. Por
el contrario aciertan los que con dureza la califican de
quiebra encubierta, impune y favorable a los comercian-
tes de mala fe.

Es curioso, por otra parte, que ese trato benévolo se
dispense exclusivamente al comerciante y se niegue al
no comerciante, pues el expediente de “quita y espera”
para éstos exige, conforme al articulo 1913 del Cddigo
civil, que su patrimonio cubra la totalidad de sus deudas
ya que en otro caso, es decir, cuando su pasivo fuere
mayor que el activo, “deberd presentarse en concurso
ante el Tribunal competente luego que aquella situacién
le fuere conocida”.

Por el contrario, tanto la doctrina como &l Derecho
comparado son undnimes en considerar que la insol-
vencia del comerciante ha de ser tratada con mayor seve-
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ridad que la de los . no comerciantes en razon a la tras-
cendencia publica de las actividades mercantiles y em-
presariales asi como por los intereses que implica en
orden a la economia nacional, crédito y relaciones de
empleo o de trabajo.

.+ La consecuencia o el fallo mads sensible de nuestro
Derecho positivo y que lo hace mds necesitado de re-
forma es la impunidad de las quiebras culpables o frau-
dulentas ventiladas a través de los expedientes de sus-
pension de pagos.

- Es de reconocer que no fue ese el propdsito del legis-
lador de 1922. Ya en la exposiciéon de motivos o predm-
bulo de la ley decia que se “sienta el principio de la res-
ponsabilidad del suspenso, aiin en el caso de que llegue a
celebrarse convenio, porque al interés privado del deudor
¥ de los acreedores, que es el que tan sélo tiene voz en
el concierto, ha de prevalecer el interés piiblico que
impone que la imprudencia y el dolo tengan la debida
sancion”. i

- Desarrollando este propo6sito, el parrafo séptimo del
articulo 8.» dispone que en el caso de “insolvencia defi-
nitiva”, transcurrido el plazo sefhalado al efecto, sin hacer
la consignacion o afianzamiento del déficit, “mandars el
Juez proceder inmediatamente a la formacion de la pie-
za de calificacion para la deferminacion y -efectividad
de las responsabilidades en que pueda haber incurrido
el suspenso”.
© -En el articulo 20 se puntualiza el momento en que se
ha de formar la pieza separada para la depuracion de
responsabilidades. “A esta calificacion de la insolvencia
serd aplicable lo que respecto de la quiebra establecen
los articulos 886 a 894, inclusive del Cddigo de Comer-
cio”, es decir, su determinacién como fortuita, culpable
o fraudulenta y la existencia o no de complicidad en
estas dltimas..

. Las disposiciones-de la ley de 1922 conducen inequi-
vocamente a la sumisién de las “insolvencias definiti-
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vas” al mismo tratamiento legal y punitivo que las quie-
bras en orden a las responsabilidades por dolo o culpa.
Incluso estas responsabilidades se sustancian conforme
a un tramite de mayor solemnidad ya que, conforme al
articulo 20 de la Ley especial se han de seguir los del
juicio ordinario de mayor cuantia, en tanto que en la cali-
ficacion de la quiebra, la oposicién del quebrado se sus-
tancia por el tramite de los incidentes (art. 1385 de la
LE.c.).

Sin embargo, la resultancia legal es la impunidad del
“insolvente definitivo” por dos causas:

Una, la falibilidad del procedimiento de depuracion
de responsabilidades porque siendo éste accesorio y de-
pendiente del expediente mismo de suspensién de pagos,
si éste se extingue o sobresee sin llegar a convenio, habra
de extinguirse el procedimiento de calificacion en cual-
quier estado que se halle, Asi el supenso que tiene a su
merced la continuacion del expediente le basta con dar
lugar a su sobreseimiento para que se acabe o haga
ineficaz a la calificacion de sus responsabilidades.

Otra y la mds importante ain, es que la quiebra
culpable o dolosa encubierta en el expediente de suspen-
sién de pagos es penalmente atipica.

Las figuras de delito que, bajo la ribrica: “Del alza-
miento, quiebra, concurso e insolvencia punibles”, con-
tienen los articulos 519 y siguientes del Cdédigo penal
no comprenden ni pueden comprender la suspension
de pagos punible, ni puede realizarse tal extensién por
via de semejanza o analogia que, como férmula gene-
ral de interpretacién, estd terminantemente vedada en
el Derecho penal.

Tales preceptos no pueden comprender la suspension
de pagos culpable o fraudulenta porque tal figura juri-
dica era inconcebible para el legislador de 1870 al que
corresponde la redaccién de los expresados articulos que
desde el Cédigo penal de 1870 han ido pasando de Cédigo
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a Cdédigo —con ligeras correcciones de estilo— hasta el
actualmente en vigor.

La sentencia de la Sala segunda del Tribunal Su-
premo de 13 de febrero de 1957, ya citada al comienzo de
esta exposicidn, contempla el caso y lo resuelve sentando
la siguiente doctrina:

a) Atipicidad de la suspension de pagos culpable o
fraudulenta.—"“Cualquiera que pueda ser el juicio que
moral y socialmente merezca la conducta de una per-
sona en el desenvolvimiento de sus actividades mer-
cantiles... su transporte al orden penal no puede tener
lugar sino cuando concretada tal conducta en hechos
reprobados por la ley, tenga su encaje en algin precepto
punitivo y responda al propodsito claro y terminante del
legislador de sancionarla debida y adecuadamente, pero
no cabe hacerlo cuando ante la carencia de ley punitiva
aplicable que terminantemente asi 1o disponga y a pre-
texto de consideraciones de analogia, por deducciones u
otras semejantes, se estime pertinente adaptarlos a dis-
posiciones y preceptos dictados para otros supuestos
quizd obedientes a una situacién de anormalidad juri-
dica parecida, pero distinta de la considerada, en méritos
de una interpretacion extensiva que pugna con los prin-
cipios informadores de la admitida para las leyes pena-
les... extensién inadmisible ni aun bajo el pretexto, siem-
pre repudiable, de la existencia de una laguna legal”.

b) La quiebra y la suspension son situaciones radi-
calmente distintas. ‘“El examen y valoracion legal que me-
rece el estado de suspension de pagos, cuya finalidad
propia e independiente y distinta de la quiebra, se carac-
teriza por el propdsito de atender a situaciones cir-
cunstanciales, otorgando a los comerciantes a cuya uti-
lizacién se brinda, el privilegio de poder subvenir. a la
anormalidad que su negocio le presenta en un momento
dado, para que, sin cesacién de aquel, en heneficio suyo
y también, relativamente, en el de sus acreedores, pueda
solucionar 1g crisis de su economia.., finalidad no deter-
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minante de propdsitos persecutorios tan dispares de su
espiritu”.

¢) Elocuencia del silencio del legislador penal.—Se
advierte “ante la contemplacion de los Cédigos penales
de 1932 y 1944, posteriores a dicha ley, en 1os que no se
sancionan tales insolvencias no obstante existir prece-
dentes legislativos en contra como son los articulos 715
y 716 del Cdédigo de 1928 que han sido eliminados en los
otros mds recientes”.

d) La ley, sin embargo, no deja impunes los actos
delictivos que pudiera haber comelido el suspenso.—
Porque el hecho de que esté sancionada la suspension
de pagos que pueda ser declara culpable o fraudulente
es “sin perjuicio de las acciones penales que puedan y
deban ejercitarse en cuanto a los delitos cometidos en o
por la actuacién del suspenso, puesto que por disposicién
expresa de la mencionada ley especial queda abierto el
camino y expedito para perseguir y sancionar los delitos
individualizados que para llegar a aquella situacién se
hubieran cometido”.

En cuanto a este tltimo punto de la comentada sen-
tencia hemos de afadir que, efectivamente, el parrafo
ultimo del articulo 20 de la ley especial previene, des-
pués de establecer lo concerniente a la pieza de califica-
cion de la insolvencia del suspenso que “las resoluciones
recaidas en esta pieza separada no impiden ni prejuzgan
el ejercicio de las acciones penales si bien los fallos que
en su dia dicten los Tribunales dejardan subsistente el
convenio a no ser que el delito se hubiera cometido en el
concierto del convenio mismo y hubiera tenido influjo
decisivo en éste, en cuyo caso la sentencia de lo criminal
producird, respecto del expresado Convenio los mismos
efectos de revision y por iguales tramites establecidos
para las sentencias firmes de lo Civil”.

Son perseguibles, pues, los delitos particulares (alza-
miento, estafas, falsedades, etc.), que puedan ser impu-
tables al suspenso, pero con la particularidad de que, en
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estos casos, la prejudicialidad penal no causa el efecto
de suspension del expediente de suspension de pagos.
‘Esta Fiscalia en su Circular de 16 de noviembre de 1922
—punto 13— dice a este respecto que ‘“con tal rigor se
impone criterio tan restrictivo que ni aun puede inte-
rrumpirse la sustanciacion por las gestiones que en la
via penal debe practicar el Ministerio Fiscal. En su vir-
tud, carecerdn de aplicacion a las suspensiones de pagos
los articulos 514 y 114, respectivamente de las Leyes de
Enjuiciamiento Civil y Criminal...”.

Es también de notar que los efectos en orden a la
responsabilidad civil que puedan establecer los tribuna-
les penales en estos casos, estardn sujetos, como cual-
quier otro crédito, a las restricciones y resultancia del
procedimiento civil de la suspension de pagos.

En conclusion de todo lo expuesto, cabe establecer
gue resulta necesaria y urgente la revisién de la ley de
26 de julio de 1922, bien restituyendo la suspension de
pagos a la ordenacidn que requiere su verdadera natura-
leza tal como aparece configurada en los articulos 870
a 873 del Cddigo de Comercio, bien sancionando penal-
mente de modo expreso la “insolvencia definitiva” si se
mantuviese tan extrana e hibrida figura de suspension
de pagos.

5. Algunas novedades de la Ley de 2-5-1975 sobre situa-
cion juridica de la mujer casada,

Como dice la exposicion de motivos de 1a Ley las pro-
fundas transformaciones que ha experimentado la socie-
dad hacen aconsejable y conveniente una revision del
derecho de familia. Tal propésito, sin embargo, sélo debe
acometerse de manera prudente, tras un atento y dete-
nido estudio de las posibles soluciones, un andlisis de
la realidad y de las necesidades verdaderamente sentidas,
con la guia también de los elementos que puede aportar
el derecho comparado y sin desconocer en ningilin caso
las exigencias éticas que de modo muy particular inci-
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den sobre este sector del derecho. Hay sin duda algunos
puntos en los cuales la dificultad de la reforma es menor
y su regulacién puede contribuir de manera sefialada a
una mads justa estructuracién de la situacién juridica
de los conyuges. Sobre todo importa reconocer a la
mujer un dmbito de libertad y de capacidad de obrar en
el orden juridico que es consustancial con la dignidad
misma de la persona proclamada en las Leyes Funda-
mentales. Tales puntos son los relativos a la nacionalidad,
a la actuacion en el orden juridico y a la posible modi-
ficacion posnupcial del régimen de bienes del matri-
monio.

A) En materia de nacionalidad se han reformado los
articulos 19 a 25 del Cddigo civil, aplicindose ahora en
forma rigurosa el llamado principio de unidad de la
familia; de esta manera la mujer que contrae matrimo-
nio adquiere la nacionalidad del marido, salvo cuando,
excepcionalmente, el ordenamiento juridico de este se la
niegue. Y si el marido cambia de nacionalidad la mujer
ha de seguir necesariamente esa nueva nacionalidad si
no estd judicialmente separada.

Con la reforma se extingue el caricter fundamental
del principio de unidad nacional familiar, pues, el nuevo
articulo 21 reconoce la plena autonomia de los ecényuges
en orden a los cambios de nacionalidad, ya que el matri-
monio por si solo no modifica la nacionalidad de los
conyuges ni limita o condiciona su adquisicion, pérdida
0 recuperacion por cualquiera de ellos con independen-
cia del otro; ello sin perjuicios de favorecer, en cuanto
sea posible, la unidad nacional del matrimonio prevista
en el parrafo tercero del articulo 21 que establece un de-
recho de opcidn en favor de la nacionalidad espanola para
el cényuge extranjero casado con espafiol. :

Las innovaciones méds importantes en materia de na-
cionalidad espafiola pueden resumirse del siguiente mo-
do;
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a) Modificaciones referentes a la adquisicion de la
nacionalidad espafiola por concesion de carta de natura-
leza y a la naturalizacién por residencia. Estdn con-
tenidas en los articulos 19 y 20.

La adquisicion de la nacionalidad por carta de natura-
leza obtenida por el marido, se extiende ahora, exclusiva-
mente, a los hijos que se hallen bajo la patria potestad
(art. 19 pdarrafo 3.°), pero no a la mujer casada no separa-
da legalmente, como sin embargo disponia la antigiia
norma redactada por Ley de 15 de julio de 1954.

En la adquisiciéon de nacionalidad por residencia re-
gulada en el articulo 20, se excluye “a los extranjeros
que hayan contraido matrimonio con espafiolas”, como
supuesto en que el tiempo de residencia en Espafia, ne-
cesario para obtener la concesién de la nacionalidad es-
pafiola se reducia a dos afos.

b) Los efectos del matrimonio sobre la nacionalidad
estdan desarrollados en el nuevo articulo 21. Tal norma,
en su originaria redaccién, disponia que la mujer casada
sigue la condicién y la nacionalidad de su marido; v la
anterior redaccién de 1954 determinaba que “la extran-
jera que contraiga matrimonio con espafiol adquiere la
nacionalidad de su marido”. Ahora se establece en el
articulo 21, a través de tres apartados, lo siguiente:

El matrimonio por si solo no modifica la naciona-
lidad de los cdényuges ni limita o condiciona su adqui-
sicion, pérdida o recuperacién por cualquiera de ellos
con independencia del ofro.

El conyuge espafiol sélo perderd su nacionalidad por
razones de matrimonio con persona extranjera si ad-
quiere voluntariamente la de ésta.

El conyuge extranjero podra adquirir 1a nacionalidad
espafiola por razén de matrimonio si expresamente op-
tare por ella, con aplicacién de lo dispuesto en el parrafo
final del articulo 19 y en el tiltimo pdrrafo del articulo 20.

‘Asi, al no influir el matrimonio necesariamente en la
nacionalidad de los eényuges, son posibles diversas na-
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cionalidades dentro de é€l, lo que plantea problemas de
conflictos de leyes de dificil solucién, no resueltos del
todo en el nuevo articulo 9.2 del Cédigo civil a pesar de
su particularizada redaccion.,

c) A la pérdida de la nacionalidad espanola estdan
dedicados los articulos 22 y 23.

Como consecuencia del principio contenido en el ar-
ticulo 21 de gue el matrimonio no influye en la naciona-
lidad de los conyuges, se ha suprimido el tltimo inciso
del parrafo 2 del articulo 22 declarativo de que “la mu-
jer casada no podrd por si sola adquirir voluntariamente
otra nacionalidad a menos que esté separada legalmente”.

Por las mismas razones de la eliminacidn del criterio
de la unidad familiar se han suprimido los parrafos del
articulo 23 que establecian la pérdida automaédtica de la
nacionalidad espafiola por parte de la mujer que contra-
jera matrimonio con extranjero, y de la mujer casada,
no separada legalmente, cuyo marido hubiera perdido
dicha nacionalidad.

d) El régimen de la recuperacion de la nacionalidad
espaiola tratado en los articulos 24 y 25 se ha simplifi-
cado. En el primero de ellos se ha suprimido el re-
quisito de “la vuelta al territorio espafiol”, antes indis-
pensable para la recuperacion de la nacionalidad perdida
con causa en la voluntaria adquisicion de otra naciona-
lidad. El nuevo articulo 25 no acoge el primer parrafo
del mismo articulo sustituido referente a la recuperacion
de la nacionalidad espafola por parte de la mujer que la
hubiere perdido por razon de matrimonio.

e) Circular de la Direccidon General de los Registros
de 22-5-1975 sobre nacionalidad espafiola.

Como desarrollo y complemento de la Ley de 2 de
mayo de 1975 en tema de nacionalidad, es importante
exponer aqui los principios fundamentales en que se ins-
pira la Circular de la Direccion General de los Registros
v Notariado de 22 de mayo de 1975 sobre declaraciones
de recuperacion, opcion o conservacion de la nacionali-
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dad espanola. La estructura de esta importante Circular
es la siguiente:

1. Nacionalidad del conyuge extranjero que contrae
matrimonio con espafiol o espanola. Cuando opte por
nuestra nacionalidad, antes de adquirirla, tal opcién ha
de ser aprobado por orden del Ministerio de Justicia.

2. BExtension de la nacionalidad espafiola la mujer
casada cuyo marido adquiere por cualquier titulo esta
nacionalidad. No se extiende, pues, de modo automatico
la nacionalidad espafiola a la mujer.

3. Recuperacion de la nacionalidad espafiola y vuelta
al territorio nacional, Al no ser necesaria esta vuelta,
ha quedado derogado el articulo 234 del Reglamento del
Registro Civil y suprimidos los expedientes de dispensa
de vuelta al territorio nacional. En caso de no existir
Consulado Espanol en el lugar de residencia se aplica-
ran los articulos 64 de la Ley del Registro Civil y 230 del
Reglamento.

4. Recuperacion de la nacionalidad espafola en mu-
jer casada originariamente espafiola.

5. Recuperacion de la nacionalidad extranjera para
mujer casada con espafol. Se producird de pleno de-
recho y habra de inscribirse necesariamente en el Regis-
tro Civil conforme al articulo 232 del Reglamento y el
67 de la Ley.

6. Declaracion de recuperacion, opcion o conserva-
cion de la nacionalidad espafiola. En orden a la interpre-
tacidn del articulo 227 del Reglamento del Registro Civil
se determina que el interesado ha de precisar en su decla-
racion todos y cada uno de los supuestos necesarios
para que se produzca en el caso concreto la adquisicion
de la nacionalidad espafola. Cuando se trate de varones
comprendidos entre los 18 y 36 afios se cumplird lo dis-
puesto en el articulo 55 del Reglamento de la Ley General
de Servicio Militar de 6 de noviembre de 1969.

7. Relativamente a la prueba de la nacionalidad es-
pafiola es de destacar que en la Circular que se analiza
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se establece con precision y claridad las normas que
habrdan de tenerse en cuenta, senalando a este respecto
que el sistema espafiol sobre adquisicién originaria de
la nacionalidad, como basado esencialmente en el prin-
cipio del ius sanguinis que lleva consigo inevitablemente
ciertas dificultades de prueba con los consiguienies pro-
blemas précticos tanto para la Administraciéon, cuando
ante un o6rgano oficial deba justificarse la ciudadania
espafola, como para los particulares que puedan verse
coartados en el ejercicio de derechos que les corresponde
plenamente por su condicion de espanoles.

Si bien es cierto que una prueba definitiva sobre el
estado civil s6lo puede proporcionarla la sentencia firme
recaida en el oportuno juicio declarativo ordinario (ar-
ticulo 483, 3." de la Ley de Enjuiciamiento Civil), también
lo es que la Legislacion del Registro Civil ha arbitrado
un medio especifico para obtener la declaracion de que
se ostenta la nacionalidad espanola (art. 96, 2.° de la
Ley) en virtud de un expediente gubernativo que debe
ser resuelto un primera instancia por el encargado del
Registro Civil del domicilio (arts. 335 y 338 del Regla-
mento del Registro Civil). La circunstancia de que, segin
esta legislacion, la declaracion sobre nacionalidad tenga
valor de siemple presuncion y deba ser objeto de anota-
cion (art. 340 del Reglamento del Registro Civil) al mar-
gen de la inscripcion de nacimiento, no debe inducir a
confusion minimizando la eficacia de tales declaraciones
sobre nacionalidad. Al contrario, es evidente que aguellas
expresiones y prevenciones legales sOlo obedecen a la
necesidad de separar los efectos respectivos de las anota-
ciones y de las inscripciones, pero no limitan el valor de
presuncion legal iuris tantum de las declaraciones sobre
nacionalidad espafiola, las cuales, por tanto, han de dis-
pensar de toda prueba a los favorecidos por la presun-
cion, mientras ésta no se destruya por la prueba en con-
trario (articulos 1250 y 1251 del Cddigo Civil). Y natural-
mente estas mismas consecuencias han de predicarse
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respecto de la presuncién legal contenida en el articulo 78
de la Ley del Registro Civil cuando senala, en las condi-
ciones que el mismo determina, que se presumen espafo-
les los nacidos en territorio espanol de padres nacidos
en Espafa.

Tras sefalar estos principios la aludida Circular de-
termina que deben ser consideradas a todos los efectos
como espafioles, mientras no se demuestre lo contrario
por los medios oportunos: @) las personas que en el
expediente gubernativo previsto en el articulo 96, 2.© de
la Ley del Registro Civil hayan obtenido la declaracion,
con valor de simple presuncion, de que ostentan la nacio-
nalidad espafiola; b) las favorecidas por la presuncion
legal contenidas en el articulo 68 de 1a misma Ley.

‘B) Las modificaciones introducidas en el Derecho
matrimonial son también muy importantes. Unas hacen
referencia a las relaciones personales de los coényuges
y otras al régimen econdmico-patrimonial.

1. En orden al Derecho matrimonial personal es de
destacar lo siguiente:

a) A tenor del articulo 57 derogado “el marido debe
proteger a la mujer y €sta obedecer al marido”, estable-
ciendo asi un absoluto deber de obediencia por parte
de la esposa y otorgando al marido un verdadero poder
aunque de dificil ejecutabilidad. El nuevo articulo 57 ha
eliminado esa obligacién esencialmente discriminatoria,
de obediencia, cuanto senala que “el marido y la mujer
se deben respeto y proteccion reciproca y actuardn siem-
pre en interés de la familia”, con lo que la relacién de
desigualdad se convierte en deber de reciprocidad,

b) El articulo 58 concedia al esposo en exclusiva el
derecho a fijar el domicilio conyugsal, pues la mujer esta-
ba obligada “a seguir a su marido a donde quiera que
fije su residencia”, El predmbulo de la nueva Ley dice
que “el cambio operado en el articulo 58 supone confe-
rir una participacion igualitaria de la mujer en la deter-
minacion de la residencia de los conyuges, sin perjuicio
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de dar entrada a otros criterios cuando falte acuerdo”.
La norma en vigor, efectivamente, .concede preferencia
al acuerdo de los conyuges para la determinacion de la
residencia pero si faltare, y hubiere hijos comunes in
potestate, prevalece la decision del titular de la patria
potestad y ostentandola normalmente el marido se le
concede a éste un trato preeminente y no igualitario.

¢) No se ha llegado en la Ley a la absoluta igualdad
juridica de los conyuges, pues de un lado es manifiesta
la falta de participacion de la mujer en el ejercicio de la
patria potestad sobre los hijos comunes y en la adminis-
tracién de los bienes de la sociedad conyugal, lo que im-
plica una discriminacién en contra de la mujer; pero,
por otra parte, acentuando la desigualdad, ahora en forma
de situaciones privilegiadas para la mujer, hallamos la
constitucion de dote obligatoria en favor de las hijas (ar-
ticulo 1340), el hecho de que la madre en caso de separa-
cion o nulidad de matrimonio conserva en su poder los
hijos menores de siete anos (arts. 70 y 73) y la prefe-
rencia de la mujer para subrogarse en el arrendamiento
de viviendas (art. 58 L.A.U.).

Mas si no se ha establecido la igualdad, el ma.tmnomo
no supone ya restriccion alguna de la capacidad de obrar
de los cényuges (art. 62) y singularmente de la esposa.
Ello es consecuencia de que la Ley de 2-5-1975 ha supri-
mido la exigencia de licencia marital en todos aguellos
actos y negocios juridicos en que el Cédigo Civil la im-
ponia como determinante de su validez.

Apuntemos aqui la desaparicidén general de la licencia,
pero también que en los ultimos tiempos, si bien para
casos concretos, la proscripeion de la licencia ha tenido
expresiones legales. Asi el Decreto de 13-8-1971 referente
a la plena capacidad procesal de la mujer casada en via
contencioso-sindical (art. 10); 1a Orden del Ministerio de
la Gobernacion .de 1-3-1973 aprobatoria del Reglamento
del Servicio de euentas corrientes postales, declarativa
de que las mujeres casadas podrén ser titulares de cuen-.

13
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tas corrientes postales sin consentimiento de sus mari-
dos; y, en fin, la Ley de Cooperativas de 19-12-1974 (art. 8)
dispuso que las mujeres casadas mayores de 18 afios
tendran plena capacidad para ser socios y actuar como
tales sin licencia marital, en cualquier cooperativa com-
prometiendo inicamente sus bienes dotales y parafer-
nales.

Como consecuencia principalmente de la desapari-
cién de la licencia marital se han modificado los articu-
los 189, 224, 229, 237, 244, 893, 995, 1053 y 1263 del Cddigo
Civil.

d) En orden a la capacidad del conyuge menor, des-
taquemos que los pdarrafos segundo y tercero del articu-
lo 59 derogado, establecian las limitaciones impuestas al
marido menor de 18 anos en la administracion que, en
exclusiva, se le atribuia sobre el patrimonio conyugal.
Ahora, en un orden personal, las limitaciones afectan
también a la mujer en cuanto posible administradora
(art. 60), de bienes privativos o gananciales, con el com-
plemento de capacidad legalmente previsto.

Los conyuges menores de edad no podridn concluir
actos vélidos de enajenacion o gravamen sobre inmuebles
(art. 61) sin que medie el consentimiento de las personas
citadas en el articulo 60; precisando de este mismo com-
plemento para comparecer en juicio sobre litigios nacidos
de la administracion o disposicion de los bienes conyu-
gales.

e) El nuevo articulo 65 establece que “cuando la
Ley requiera para actos determinados que uno de los
conyuges actie con el consentimiento del otro, los reali-
zados sin €l y que no hayan sido expresa o tdcitamente
confirmados, podran ser anulados a instancia del eényu-
ge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus here-
deros”.

Dos cuestiones fundamentales suscita esta norma. Una
es que la validez de los actos que realice un cényuge se
subordina a que “actie con el consentimiento del otro”,
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lo que plantea el tema de la naturaleza de ese consenti-
miento, 0 lo que es igual si se trata de una verdadera
codisposicion en la que el consentimiento conjunto es
esencial para el nacimiento del acto, o de un simple
consentimientio adhesivo o asentimiento al acto realizado
con cardcter previo por el otro cdényuge y al que se su-
bordina tan solo la perfeccidon del acto, Se trata de un
asentimiento al consentimiento emitido con anterioridad,
pues basta con que el disponente actie con el consenti-
miento del otro cényuge, lo cual evidentemente no equi-
vale a consentimiento conjunto o codisposicion.

La otra cuestion se reduce a determinar cudles son,
en el campo de la ineficacia, las consecuencias del acto
concluido sin el consentimiento exigido. Parece claro
que no nos hallamos ante la nulidad radical sino ante
la anulabilidad, en cuanto es posible la confirmacion,
por lo que el negocio juridico serd vdlido sin el consen-
timiento adhesivo en tanto no se ejercite la accion de
impugnacion en el plazo y circunstancias prevenidos en
el nuevo articulo 1301. Tesis que se acomoda a la san-
cion de los actos de disposicién de inmuebles realizados
por el marido sin el consentimiento de la mujer (art.
1413) pues como tiene declarado el Tribunal Supremo la
falta de la intervencién de la esposa origina una simple
anulabilidad (Sentencias de 13-1-1964, 26-12-1970, 11-3-1972
y 7-6-1972).

No estdn sujetos a este tratamiento los actos que pue-
dan realizar cualquiera de los cényuges relativos a cosas
0 servicios para atender las necesidades ordinarias de la
familia (art. 66).

f) La regla 4. del articulo 68 establece nuevas nor-
mas relativas al régimen econdmico-patrimonial durante
la tramitacion de las demandas de nulidad o separacion
matrimonial. Ahora “el Juez, atendidas las circunstancias
del caso, determinard a cual de los conyuges se atribuye
la administracién de los bienes gananciales o de parte
de ellos”.
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2, FEl régimen econdmico matrimonial ha experimen-
tado también notables variaciones:

a) Las capitulaciones matrimoniales en derecho co-
mun estaban regidas por estos dos principios: de un
lado, que el otorgamiento debe preceder necesariamente
al matrimonio; y de otro que después de celebrado el
matrimonio las capitulaciones son inmodificables.

Actualmente se parte de postulados contrarios; uno
es que las capitulaciones pueden otorgarse antes o des-
pués de contraido el matrimonio (art. 1315), y otro es
el de su modificabilidad y del régimen econdmico matri-
monial en cualquier momento (arts. 1319-1321). Las ra-
zones gue han determinado cambio tan sustancial se
recogen en el preambulo de la Ley seflalando que la
regla de la inmodificabilidad partia probablemente de
la. idea de que, a través de los pactos postnupciales,
pudiera uno de los cényuges, generalmente la mujer,
quedar sometido en su perjuicio al influjo psicolégico del
otro, sin llegar a manifestarse su voluntad en condicio-
nes de plena libertad. Frente a ello cabe seifialar que desde
hace siglos, la regla cabalmente contraria, la misma que
ahora se infroduce, estd vigente en grandes zonas de
nuestro pais, pues casi sin excepcion es tradicional en
los territorios de derechos foral, sin que no sélo no haya
planteado graves problemas, sino que al contrario ha
servido de cauce para resolverlos pacificamente. (En este
sentido la Compilacidén del Derecho Civil de Catalufia de
21-7-1960) (art. 7); Compilacién del Derecho Civil de Ara-
gén de 8-4-1967 (art. 26) y Compilacion del Derecho Civil
foral de Navarra de 1-3-1973 (Ley 78). Y el temido hecho
de que tales pactos pudieran ocultar una falta de liber-
tad o una voluntad viciada, es corregible sin necesidad
de prohibir los pactos acudiendo a las reglas generales
que salvaguardan la autenticidad de la voluntad de los
contratos.

Ahora bien, con el fin de proteger los intereses gene-
rales y los de terceros, a las modificaciones es esencial
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un régimen de publicidad a través del Registro Civil, al
ser necesaria tal mencion en la inscripeién de matrimo-
nio, tomdndose ademds razon en el Registro de la Pro-
piedad si las capitulaciones o los pactos modificativos
afectaren a bienes inmuebles (art. 1322).

b) Supone también una importante novedad el tra-
tamiento dado a los bienes parafernales como conse-
cuencia, sobre todo, de reconocerse a la mujer casada
una plena capacidad de obrar. Entre otras variantes des-
tacamos éstas:

— Se establece la libertad de disposicién por la mu-
jer mayor de edad (art. 1387).

— La mujer podrs, también por si sola, comparecer
en juicio y litigar sobre sus bienes parafernales (articu-
lo 1388), y si el marido ejercita acciones respecto de ellos
s6lo actuard como apoderado de su mujer (art. 1383).

— 5i los bienes parafernales entregados al marido
estaban, hasta ahora, sometidos en el ejercicio de su
administracion (art. 1389) y en la devolucidén (art. 1391)
a las reglas prescritas para los bienes dotales inesti-
mados, en la actualidad sucede algo muy distinto, pues
en primer lugar debera estarse a lo establecido en las
capitulaciones matrimoniales, y, en su defecto, a las re-
glas referentes a la administracion y extincion del man-
dato (arts. 1389 y 1391).

¢) A tenor del articulo 73, 4.# la ejecutoria de separa-
cién matrimonial produce la separacién de 1os bienes de
la sociedad conyugal, situacién que puede instarse por
cualquiera de los conyuges; el articulo 1433, también
establece como causa que legitima la separacién de bie-
nes, la separacion matrimonial, pero concedia esa facul-
tad el conyuge inocente tan solo. Ahora el articulo 1433
no distingue por cuanto declara “que el marido y la
mujer podran solicitar la separacién de bienes y deberd
decretarse cuando se haya dictado sentencia de separa.-
cién personal”,
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— La separacion de bienes por cualquiera de las cau-
sas que recoge el articulo 1433 es ya total; asi puede
decir el predmbulo de la Ley que en el nuevo régimen,
producida la separacion de bienes, cada conyuge ostenta
la plena propiedad de aquellos que se le hayan adjudicado
como consecuencia de la liquidacion de la sociedad con-
yugal, sin necesidad de establecer distinciones segtin que
haya sido culpable o inocente respecto a la separacion
de personas.

— La separacién judicial de bienes cesaba al des-
aparecer la causa que la origind (reconciliacion en caso
de separacién, cumplimiento de la pena en el supuesto
de interdiccidn, aparicion del ausente), pues los bienes
volvian a regirse por las mismas reglas que rigieron
antes de la separacidén; en el nuevo régimen, aun desapa-
recida la causa que determiné la separacion judicial de
bienes, ésta permanece, pues a tenor del articulo 1439
“la reconciliacion de los conyuges, en caso de separacion
personal, o la desaparicion de las causas que la motiven,
en los demds casos, no alterardn la separacion de bienes
decretada salvo que los mismos esposos acuerden lo
contrario en capitulaciones matrimoniales”.

d) En la administracion por la mujer de los bienes
del matrimonio, también se observan novedades.

Sigue habiendo dos supuestos de atribucion de tal ad-
ministracién; uno es el automdtico o por ministerio de
la Ley, y otro de transferencia judicial. En el primero, el
articulo 1441 conserva las mismas causas originadoras;
en el segundo, se ha agregado el abandono de familia por
el marido, término que, dada su amplitud, no requiere
la condena por delito de abandono de familia, sino 1a
simple realidad del abandono aun cuando sus causas
no se identifican con el contenido del articulo 487 del
Cddigo penal.

Atendiendo un criterio de reciprocidad, cuando co-
rresponda a la mujer la administracién de los bienes del
matrimonio, tendrd idénticas facultades y responsabili-
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dades que el marido cuando es titular de ella (art. 1442).

La disposicién por la mujer administradora por las
causas del articulo 1441, viene regulada también en el
nuevo articulo 1441, Las modificaciones més importantes
respecto al anterior articulo son éstas:

— Que no comprende los actos dispositivos de la
esposa en estado de separacion judicial de bienes, pues
ahora sélo los supuestos de atribucion legal o judicial
de la administracion de bienes.

— Que se confieren a la mujer respecto de los bienes
del matrimonio que administra, las mismas facultades
que otorga al marido el articulo 1413 relativos a la dispo-
sicién general, pero para la disposicion de inmuebles o
establecimientos mercantiles es precisa autorizacién ju-
dicial.

6. Ejecucion en Espaiia de laudos arbitrales extranjeros.

La Ley de Enjuiciamiento Civil carece de normas
expresamente referidas a la ejecucion de laudos extran-
jeros. Ante este espacio juridico vacio, es preciso analizar
si el objeto del erequatur estd integrado exclusivamente
por las resoluciones emanadas de Organos judiciales o
si puede extenderse su dmbito a las decisiones o laudos
pronunciados por drganos arbitrales extranjeros siempre
que éstos se hayan sujetado a las prescripciones vigentes
(laudo arbitral legal conforme a la ley de origen).

A) La tesis negativa halla su apoyo principalmente en
la interpretacion literal de las normas que la L.E.C. de-
dica a la ejecucion de resoluciones dictadas por Tribu-
nales extranjeros (arts. 951-958), porque en ellas se alu-
de solo a las sentencias extranjeras (arts. 951 y 955) y
segin el articulo 369 sentencias son las resoluciones
de los T'ribunales y Juzgados. En esta linea Sdnchez-Ape-
llaniz indica (Reconocimiento y ejecucion de sentencias
extranjeras, Informacién Juridica, 1951, nim. 100, pé-
gina 871) que la exigencia de que la ejecutoria haya sido
dictada a consecuencia del ejercicio de una accion per-
sonal y que no haya sido pronunciada en rebeldia, presu-
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pone la existencia de un procedimiento de naturaleza
judicial en que tales condiciones deban darse; por otra
parte, el articulo 953 niega la ejecucién de las sentencias
pronunciadas en paises en que no se dé cumplimiento a
las dictadas por los Tribunales espafioles. Ldgicamente
en virtud de la necesidad de identidad en los casos, que
implica el principio de reciprocidad y que en este pre-
cepto se establece, dichas sentencias extranjeras han
de ser entendidas como sentencias judiciales.

. También en alguna ocasion la Sala 1.t del Tribunal
Supremo ha sostenido que nuestro sistema legal de exe-
quatur se contrae a las sentencias judiciales. Asi, el auto
de 4 de marzo de 1964, en donde se declaré que “para
que en Espafia pueda. darse cumplimiento a una ejecu-
cién emanada de un érgano jurisdiccional extranjero y
despacharse -el correspondiente ezequatur es indispen-
sable que, entre otras, concurran las circunstancias si-
guientes: primera, que la resolucién que se pretende eje-
cutar sea una sentencia (art. 958 de la L.E.C.) o decisién
judicial (Auto de 4-3-1935) con el cardcter de firme (ar-
ticulo 951) y ejecutoria (arts. 952-954 y 956) y no un
simple laudo de arbitraje privado, que Unicamente os-
tentaria la condicién de contrato o documento vinculante
para las partes interesadas cuando reuniera los requi-
sitos previstos en los articulos 600 y 601 de la L.E.C. por-
que las exigencias a-que aluden los ntimeros 1.° y 2.° del
articulo 954 carecerian de sentido en otro caso, al no po-
derse apreciar mds que dentro de un proceso judicial al
que pueda poner fin una resolucion de esta indole; se-
gunda, que haya sido dictada por un Tribunal extranjero
encuadrado-dentro de la organizacion judicial del Estado
de-donde procede, segun se infiere del rétulo que enca-
beza la Seccidén 2.* del titulo VIII, Libro 2.° del expresado
Cuerpo-legal”. Con estos antecedentes se rechazd el exe-
quatur del fallo pronunciado por el Tribunal Comercial
de la Asociacién Americana de Arbitraje, porque “ni él
mismo integra una sentencia en el sentido técnico en
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que la define el articulo 369 de la L.E.C., sino un laudo;
y ni siquiera fue dictado por un érgano jurisdiccional del
pais de su procedencia, sino por tres darbitros, que no
consta tuvieran la condicion de Letrados, 1o que hace que
no llene los requisitos que nuestras leyes exigen para otor-
garle la eficacia de cosa juzgada y despachar su ejecu-
cion en Espafa”.

En las Memorias de esta Fiscalia se ha tratado en dos
ocasiones el tema de la ejecucion de laudos arbitrales
extranjeros. En la Memoria de 1901 (pégs. 88 y siguientes)
la cuestién se afronta desde todos los regimenes de ere-
quatur comprendidos en los articulos 951-958 para llegar
a una conclusién contraria a la ejecutabilidad. Se rechaza
la tesis de Laurent, quien sostiene que como los drbitros
no son verdaderos jueces y no ejercen una funcion dele-
gada por el Poder soberano, sus decisiones deben ser
cumplidas, aun cuando se dicten en paises extranjeros
porque los que nombran arbitros para dirimir sus dife-
rencias se someten a su decision de una manera absoluta
y no limitada al territorio del Estado en que los 4drbi-
trs son designados. Se acepta, por el contrario la opinion
expuesta por la doctrina italiana de que el Tribunal
arbitral no es mds que una rueda de la organizacién
judicial y que la unica diferencia que existe entre los
arbitros y los Jueces permanentes consiste en que el
soberano nombra estos y permite que las partes o intere-
sados nombren aquellos, pero con ciertas condiciones.
Asi es que la sentencia arbitral es un verdadero acto de
jurisdiceidn; es, pues, dice, el Poder publico el que reco-
noce y autoriza el laudo y por ello retine las condiciones
esenciales de la sentencia y ha de seguir las mismas re-
glas que para ésta se exigen a fin de que pueda ddrsele
cumplimiento en pais distinto de aquel en que fue dic-
tado. Por tultimo, se entiende que aun en el caso de que
se estimara el laudo o sentencia arbitral como un mero
contrato privado, tampoco podria-darsele cumplimiento
en Espafia porque dado su cardcter convencional care-
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ceria el Tribunal Supremo de facultades para decretar su
cumplimiento, puesto que la seccion 2.3, titulo 8.°, Libro IT
de la L.E.C. solo somete al Supremo la decision de si han
de cumplirse las sentencias dictadas por los Tribunales
extranjeros.

Es preciso sefialar que la doctrina mantenida por la
Fiscalia del Tribunal Supremo estd notoriamente influi-
da por dos autos del Tribunal Supremo dictados en fechas
muy préximas. Uno, de 26 de enero de 1899, denegato-
rio de la ejecucion de un laudo arbitral pronunciado en
Bruselas; y el otro de 15 de abril de 1899 rechazo el cum-
plimiento de una sentencia dictada por el Tribunal de
Apelacién de Pau. En el primero de ellos el T.S. declard
que no habia lugar a otorgar el cumplimiento de la sen-
tencia arbitral, funddndose en que entre Espana y Bél-
gica no hay tratado que regule la materia, que el articu-
lo 10 de la Ley de 25-3-1875 (que vino a formar parte
del Cdédigo de procedimiento Civil belga), determinando
una de las atribuciones de los Tribunales de primera
instancia, establece que conocerdn de las decisiones dic-
tadas por los jueces extranjeros en materia civil y co-
mercial, afladiendo que si existe en Bélgica y el pais de
donde la decision proceda un tratado sobre la base de
reciprocidad, se limitard el examen a los cinco extremos
concernientes a si la decisién contiene algo contrario al
orden publico, a si es ejecutoria, si es auténtica, si ha
respetado los derechos de la defensa y si el Tribunal ex-
tranjero es el unico competente por razén de la nacio-
nalidad; y el claro precepto indicado de la legislacion
belga vigente demuestra que en dicha nacién se someten
a revision limitada, aiin habiendo tratados, las senten-
cias extranjeras y de modo absoluto cuando no los hay,
como ocurre con Espafna, o lo que es igual que no se
ejecutan, por lo que procedia que el Tribunal Supremo
usando el sistema de reciprocidad establecido no diera
fuerza al fallo que para su ejecucidn se presentaba.

El 5-12-1927 el Fiscal del Tribunal Supremo dictd una
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Circular (publicada en la Memoria de 1928, pags. 112-115)
motivada por informe que solicito el Ministerio de Gracia
y Justicia en R. O. de 30-11-1927, en la que se transcribia
el ruego expuesto al Ministerio de Estado por la Emba-
jada de Bélgica encaminado a interesar de las autorida-
des competentes cudles son las condiciones a las que esta-
ria subordinada la ejecucion en Espafia de una sentencia
arbitral recaida en Bélgica, pais en donde las sentencias
arbitrales extranjeras pueden ejecutarse por un sencillo
visado del Presidente del Tribunal competente para ello;
se afiade que el informe que se solicita estd determinado
por la existencia de dos resoluciones relativas a ejecu-
ciones de Sentencias dictadas en Bélgica y denegadas en
Espafia por no existir reciprocidad con dicha nacién ni
tratado alguno regulador de la materia,

En la Circular se expresa que “la sentencia que nos
ocupa, por ser arbitral, no puede ejecutarse en Espafia
por las consideraciones que sumariamente se pasa a in-
dicar. La seccién 2.2, titulo VIII, libro II de la L.E.C.
lleva por epigrafe “De las sentencias dictadas por Tri-
bunales extranjeros”, de lo que se deduce que no son
ejecutables las sentencias que pronuncien otros érganos
de la Administracién de Justicia. La cuestién, pues, a
resolver es si las sentencias arbitrales proceden de un
Tribunal, siendo concluyente que si los drbitros y ami-
gables componedores no constituyen un Tribunal, sus
sentencias no estdn comprendidas en los articulos 951-958
¥y por tanto no pueden ser ejecutadas en Espafia”.

La argumentacion que conduce a denegar el erequa-
tur de sentencias arbitrales es la siguiente. Por Tribunal
se entiende el organismo en que concurran estas dos
notas: que esté formado por pluralidad de miembros
y revestido de plenitud de jurisdiccidon. Pues bien, estas
dos caracteristicas se niegan al 6rgano que emite los
laudos; de una parte, porque “los drbitros y amigables
componedores pueden actuar siendo unicos a tenor de
los articulos 791 y 828 de la LLE.C., lo que evidencia desde
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luego que para ella arbitros y amigables componedores
no forman un Tribunal; ... luego es incontestable que
pudiendo emanar la sentencia arbitral de un Juez tnico,
drbitros y amigables componedores no forman un Tri-
bunal para que a sus fallos puedan aplicarse las dispo-
siciones de los articulos 951 y siguientes de la L.E.C.”.
Y de otro lado “porque la jurisdiccion de los darbitros
no es plena... pues carece de la coertio y del imperium,
es decir de autoridad piblica, por lo que no tienen poder
para ejecutar lo juzgado, ni para conocer de otras cuestio-
nes que las sometidas expresamente a su decisién por
voluntad de las partes —cuestiones limitadas por el ar-
ticulo 487, 2.2 de la L.E.C.— ni tienen potestad sobre otras
cosas 0 personas que las comprometidas. Luego tam-
poco por este motivo las sentencias arbitrales pueden
estar comprendidas en los articulos 951-958 de la L.E.C.
por lo que no son susceptibles de cumplimiento en Es-
pafia”.

B) En nuestro derecho interno los laudos son sus-
ceptibles de ejecucidn, llevandose a efecto del modo
que la L.E.C. establece para las sentencias (art, 31 de
la Ley de Arbitrajes de 22-12-1953). Pero como no se
alude de modo expreso a la ejecucion de los laudos
dictados en el extranjero, también en esta norma queda
en pie el problema de su posible equiparacién con las
sentencias a efectos del exequatur. De todos modos debe
acogerse la tesis que extiende nuestro sistema de eje-
cucioén previsto en la L.E.C, a los laudos, porque si
las decisiones arbitrales espafiolas se identifican con
las decisiones judiciales en orden al procedimiento v
formalidades de ejecucién (arts. 31 de la Ley de Arbi-
trajes y 919-950 de la L.E.C.) las sentencias arbitrales
extranjeras deben sujetarse al tratamiento prevenido en
nuestra L.E.C. para las sentencias judiciales extranjeras
(arts. 951-958) con lo que, en definitiva un laudo dictado
en pais extranjero conforme a la Ley de ese pais se equi-
para desde el punto de vista de su ejecucién en Espafia,
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a la decisién dictada por los drganos judiciales de ese
mismo pais, siendo aplicable por consiguiente el sistema
espafiol de exequatur (Cfr. Remiro Brotons, Ejecucion
de sentencias extranjeras en Espanfa, 1974, pag. 148).

a) El régimen convencional en materia de laudos ar-

bitrales extranjeros.

En armonia con el articulo 951 de la L.E.C. Espafia ha-
firmado y ratificado determinados Convenios y Tratados
referentes a la ejecucion de sentencias arbitrales; esta
serd, pues la primera fuente a que habra de acudirse en
trance de conceder o no el exequatur a un laudo extran-
jero.

Los Tratados multilaterales suscritos por Espafa son
éstos: '

— Protocolo sobre Cldusulas de Arbitraje concluido
en Ginebra el 24 de septiembre de 1923 y ratificado
el 9 de julio de 1926. Son parte de este Protocolo Albania,
Alemania, Bélgica, Brasil, Checoslovaquia, Dinamarca,
Finlandia, Francia, Gran Bretana, Grecia, India, Irak,
Italia, Japon, Luxemburgo, Moénaco, Noruega, Nueva Ze-
landa, Paises Bajos, Portugal, Polonia, Rumania, Suecia
y Suiza.

— Convenio relativo a la Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras concluido en Ginebra el 26 de
julio de 1927, ratificado el 15 de enero de 1930. En este
Convenio son partes Alemania, Austria, Bélgica, Checos-
lovaquia, Dinamarca, Finlandia, Francia, Gran Bretafia,
Grecia, India, Irlanda, Israel, Italia, Japon, Luxemburgo,
Malta, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Portugal, Rumania,
Suecia, Suiza, Thailandia, Uganda y Yugoslavia.

Espafia ha ratificado también recientemente (el 5-3-
1975) el Convenio europeo sobre arbitraje comercial
concluido en Ginebra el 21-4-1961. En cambio todavia es’
ajena al Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de
sentencias arbitrales extranjeras suscrito en Nueva York
el 10-6-1958 que vino a sustituir para los Estados contra-
tantes el Protocolo y la Convencion de Ginebra.
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Los Tratados bilaterales de Espafa que contienen
referencias a la ejecucion de laudos se reducen a los
siguientes:

— Tratado con Suiza firmado en Madrid el 19-11-1896
y ratificado el 6-7-1898. A tenor del articulo 1. las deci-
siones de los 4rbitros forman parte de su dmbito de
aplicacion.

— Tratado con Checoslovaquia relativo al reconoci-
miento y ejecucion de decisiones judiciales extranjeras
de 26-11-1927, ratificado el 14-3-1930. Determina su arti-
culo 5 que las sentencias arbitrales pronunciadas en uno
de los Estados contratantes y que hayan adquirido la
misma autoridad que las decisiones judiciales, seran re-
conocidas y puestas en ejecucion en el otro Estado.

— Convenio con Francia sobre reconocimiento y eje-
cucién de decisiones judiciales y arbitrales en materia
civil y mercantil de 28-5-1969, ratificado el 15-1-1970. El
articulo 12 establece que las decisiones dictadas vdlida-
mente en el territorio de una de las partes contratantes
seran reconocidas en el territorio de la otra si cumplen
las disposiciones de los articulos 3, 4 y 15 en cuanto les
sean aplicables.

— El Convenio con Italia firmado en Madrid el 22 de
mayo de 1973 sobre asistencia judicial y reconocimiento
vy ejecucion de sentencias en material civil y mercantil,
no ha sido aun ratificado, por lo que conforme al ar-
ticulo 1. nimero 6 del Cddigo Civil no es de aplica-
cidn.

El Tribunal Supremo no ha dictado auto alguno sobre
laudos arbitrales cuya peticién de ejecucién estuviera
fundada en Tratados bilaterales. Por el contrario, ha
aplicado las normas contenidas en el Protocolo y Con-
venio de Ginebra en las siguientes ocasiones:

— Tendentes a la ejecucién de sentencias arbitrales
dictadas en Londres han recaido los Autos siguientes:
5 de julio de 1956, 27 de noviembre de 1958, 12 de no-
viembre de 1965, 22 de octubre de 1970, 16 de marzo
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de 1971, 13 de mayo de 1971, 28 de mayo de 1971 y 6 de
abril de 1972.

— Los Autos de 4 de mayo de 1965 y de 21 de noviem-
bre de 1974 se refieren a ejecucion de laudos acordados
en Hamburgo.

— El auto de 2 de junio de 1970 contemplé un arbi-
traje resuelto en Rotterdam.

1. Los requisitos de la ejecutoriedad del laudo ar-

bitral.

a’) En el Protocolo sobre Cldusulas de Arbitraje
de 24-9-1923 y el Convenio relativo a Ejecucion de Senten-
cias Arbitrales de 26-9-1927 —Para que un laudo arbitral
obtenga ejecucién en pais extranjero se precisan deter-
minados requisitos.

— En primer lugar ha de tratarse de una decisién
firme, no considerandose tales las susceptibles de im-
pugnacién, apelacién o recurso de casacién, o si se prue-
ba que estd en curso un procedimiento para impugnar
la validez de la sentencia (art. 1.” parrafo segundo, apar-
tado b) del Convenio), debiendo la parte que inste la
ejecucion aportar los documentos capaces de establecer
que la sentencia se ha hecho firme (art. 4.°).

Aparte de la justificacion de la firmeza, es preciso que
en la sentencia arbitral concurran estas circunstancias
recogidas también en el articulo 1. del Convenio:

— Que el laudo haya sido dictado a consecuencia
de un compromiso o cldusula compromisoria vilidos se-
gun la legislacion gque les sea aplicable.

— Que el objeto sea susceptible de solucién por via
de arbitraje. Por razén de este requisito la materia ar-
hitral se limita a los contratos mercantiles o hien, como
dijo el Decreto-Ley de 6-5-1926 que autorizé la ratifica-
cién del Convenio, contratos que por la legislacion espa-
nola tengan cardcter comercial.

— Que haya sido dictada por el Tribunal Arbitral
previsto en el compromiso o cldusula compromisoria,
o constituido conforme a acuerdo de las partes y a las
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reglas de derecho aplicables al procedimiento de arbi-
traje. i g

— Que su reconocimiento o ejecucion no sean contra-
rios al orden piblico o a los principios del derecho pu-
blico en el pais en que se invoque.

— Que la sentencia haya sido dictada en un terri-
torio dependiente de una de las Altas Partes contratantes
al cual se aplique el Convenio y entre personas sometidas
a su jurisdiccion.

Msids atn en el caso de que concurran todos los pre-
supuestos antes mencionados, no es posible la concesion
del exequatur conforme al articulo 2.°:

— Si la sentencia ha sido anulada en el pais en que se
dictd.

— Si la parte contra la cual la sentencia arbitral se
invoque no ha tenido conocimiento oportuno del proce-
dimiento de arbitraje para hacer valer sus medios, o
si, siendo incapaz, no ha estado regularmente represen-
tada.

— Si la sentencia no versa sobre la diferencia pre-
vista en el compromiso, o se encuentra incluida en las
previsiones de la cldusula compromisoria, o contiene
disposiciones que excedan de los términos del compro-
miso o de la cldausula compromisoria.

Los requisitos que condicionan la ejecutabilidad de
los laudos deben justificarse en la forma prevenida en
el articulo 4., esto es, mediante la aportacion de los
siguientes documentos:

— El original de la sentencia o una copia gue retina,
segun la legislacion del pais en donde haya sido dictada,
las condiciones requeridas para su autenticidad.

— Los adecuados para demostrar la firmeza de la
sentencia.

— Los que justifiquen, en su caso, el cumplimiento de
los demds requisitos exigidos.

Es facultativa la exigencia de que la sentencia y los
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demds documentos sean traducidos al idioma oficial del
pais en que se inste la ejecucion.

b’) En la jurisprudencia del Tribunal Supremo.—
Expuestos 10s requisitos exigidos para el cumplimiento
de los laudos arbitrales segin las fuentes multilaterales
bésicas, recogemos ahora la ordenacién que de los mis-
mos hace le jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Los autos que de modo mas general se refieren a los
presupuestos a que se subordina el erequalur de las
sentencias arbitrales, son los de 5 de julio de 1956, 27 de
noviembre de 1958 y 28 de mayo de 1971. Segin la
doctrina extraida de los mismos son esenciales estas con-
diciones:

— Reconocimiento y admision por el demandado de
la realidad y eficacia del contrato origen de la reclama-
cion; debiendo ademads ser valida la cldusula compro-
misoria segun se desprende de los autos de 4-5-1965 y
21-11-1974.

— Verdadero sometimiento a quien, en calidad de
arbitro, habrd de decidir sobre las diferencias que pu-
dieran surgir en la consumacion del contrato, aceptando
sus normas de actuacion.

— Ausencia de rebeldia, requisito este que también
es acogido en los autos de 6-4-1972 y 21-11-1974.

— Firmeza del laudo a ejecutar.

— Licitud de la obligacién contraida de acuerdo con
la legislacion espafola.

~— Utilizacion del medio general adecuado para su
exigencia.

— Que la ejecucion que se solicita no sea coniraria
al orden publico ni pugne con los principios del Derecho
pliblico de Espafna.

— Aparte de la capacidad en quienes intervinieron
en la conclusion del contrato, es indispensable la obser-
vancia de las formas y solemnidades establecidas en el
pais en-donde se pronuncié el laudo arbitral (en conso-
nancia con el principio reconocido en Derecho espafiol

14
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del locus regit actum) tanto en cuanto al nombramiento
de drbitros como en cuanto a su modo de proceder,
asi como la necesaria legalizacion del acto y de los docu-
mentos acompafnados con la solicitud de arbitraje y la
pertinente traduccién de todo ello.

a”) En particular, desenvolvimiento de algunos de
los requisitos esenciales.

— Imprescindible es la existencia del contrato que
establecid la cldusula de arbitraje y la aceptacion nego-
cial formal. No es vdlida la promesa unilateral no acep-
tada. El auto de 22-10-1970 no da lugar a la ejecucion por
no constar fehacientemente la conformidad de la Com-
pafiia demandada con la cldusula. El auto de 12-11-1965
también es desestimatorio, porque no aportado el con-
irato en que, segin la demandante, se establecié la cldu-
sula compromisoria que dio origen al arbitraje, no apa-
rece probado plenamente que la empresa espaiola habia
aceptado resolver mediante arbitraje las cuestiones de-
rivadas del contrato. El auto de 4-5-1965 rechaza el exe-
gquatur porque en los autos no existe ninguna manifesta-
cion auténtica o autenticada por virtud de la cual la
entidad demandada se haya sometido al Tribunal arbi-
tral, y si siquiera se ha aportado ningin documento o
dato bastante para demostrar que entre las partes hayan
surgido las alegadas relaciones juridicas,

— No son eficaces las cldusulas genéricas, ya radique
la indeterminacion tanto en el objeto o materia como en
la designacion de los darbitros o del Tribunal Arbitral.
Al contrario, es elemental para la solucidon positiva del
erequatur que la cldusula compromisoria aparte de va-
lida (Aufos de 27-11-1958, 4-3-1964, 22-10-1970, 21-11-1974)
sea precisa, concreta y determinada (Autos de 2-6-1970,
22-10-1970, 13-5-1971, 28-5-1971, 6-4-1972 y 21-11-1974).

Valorando los casos concretos de imprecision de las
clausulas de arbitraje, puede hacerse esta sintesis:

— Fl auto de 2-6-1970 deniega la ejecucion de un laudo
extranjero “por la imprecision de la frase “arbitraje
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Rotterdam”, en la que ademas no figura ni la materia
objeto del laudo ni el nombre de los drbitros”. Otro
auto de 22-10-1970 partiendo de la existencia de una clau-
sula y de su eficacia abstracta, desestima el erxequatur
porque su contenido expresa solo que el arbitraje ten-
dria lugar en Londres pero sin especificar las cuestio-
nes que se someterian al arbitraje ni la forma de desig-
nacion de los 4arbitros. El auto de 21-11-1974 dice que
la cldusula “amigable composicion en Hamburgo” es
ineficaz por imprecisa, pues no figura ni la materia ob-
jeto del laudo ni el nombre de los drbitros, no constando
por otra parte la aceptacion de la cldusula por los de-
mandados.

— Los autos de 13-5-1971, 28-5-1971 y 6-4-1972 tienen
en cuenta un mismo supuesto de hecho: la clausula con-
tenida en un contrato de fletamento en donde se ex-
presa tan solo que la averia gruesa y el arbitraje se li-
quidardn de acuerdo con las reglas de York-Amberes
1950. En todos los casos se rechaza la ejecucion del
laudo porque tal indicaciéon es genérica y abstracta en
cuanto no se puntualiza la relacién juridica singular ni
las cuestiones incluidas en el laudo; se afiade que aungque
el articulo 1.» parrafo segundo de la Ley de Arbitrajes
de 1953 deja subsistentes los arbitrajes ordenados en
prescripciones de Derecho ptiblico, sean internacionales,
corporativos, sindicales o de cualquier otra indole y
dispone que continuardn sometidos a las disposiciones
porque se rigen, lo verdadero es que en las invocadas
reglas de York-Amberes solo se regula lo relativo a las
indemnizaciones que pudieran derivar de la averia y no
las reclamaciones que se formulen en relacién con los
fletes, ni 1o referente a la forma como haya de deci-
dirse el arbitraje, ni por quien se ha de emitir, ni como
se han de nombrar los arbitros, ni la forma en que se
ha de citar a las partes.

b) Regimenes supletorios.

En el ordenamienfo espafiol los laudos dictados en
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el extranjero con sujecion estricta a las prescripciones
de la lex loci se equiparan a las sentencias judiciales
extranjeras, estando sometidos, en consecuencia, al sis-
tema del erequatur segin el orden establecido en los
articulos 951-954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Exa-
minado ya el régimen convencional desde el punto de
vista. de los Tratados multilaterales y de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, veamos ahora cudl es el crite-
rio interpretativo del régimen de reciprocidad y del su-
pletorio contenido en el articulo 954 de la L.E.C.

Son tnicamente dos los autos dictados por el Tri-
bunal Supremo relativos a ejecucion de laudos arbitrales
que no estén fundados en el Convenio de Ginebra, y
ambos provenian de sentencias arbitrales pronunciadas
en Estados Unidos, pais no signatario del Convenio. Nos
referimos a los autos de 4 de marzo de 1964 y 14 de
marzo de 1964.

En el primero de ellos se habia alegado por la em-
presa extranjera que solicitaba el cumplimiento, que al
no existir Tratado sobre la materia entre Espafa y los
Estados Unidos operaba el principio de reciprocidad que
proclama el articulo 952 de la L E.C. sin que fuera obs-
taculo el hecho de tratarse de una sentencia arbitral.
La tesis cetral denegatoria del erequatur la funddé el
Tribunal Supremo en el hecho de que solo son ejecuta-
bles las sentencias o decisiones judiciales pero no los
simples laudos de arbitraje privado.

Por el contrario el auto de 14-3-1964 no rechaza de
plano la ejecucion por tratarse de un laudo arbitral,
sino que penetrando en el fondo del tema planteado
analiza si se han cumplido los requisitos que exigen los
articulos 952-954 de la L.E.C. y afirma que “contemplada
la cuestion conforme a los preceptos de la seccion 2.
del titulo VIII, Libro 2. de la L.E.C. es de obhservar:
1. Que al no existir tratado especial con la nacién de
origen habria de estarse en primer término a la reci-
procidad, conforme se ordena en los articulos 952 y- 953
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de la Ley Procesal. 2. Que si bien tal reciprocidad ha sido
alegada por quien solicita el cumplimiento de la ejecu-
toria, no puede estimarse bastante, a efectos de su prue-
ba, el medio utilizado para ello,,, y mds teniendo en
cuenta que el dictamen emitido tampoco acredita los
precedentes y estado actual de la reciprocidad alegada,
¥ 3. Que, en consecuencia, el texto legal aplicable no
puede ser otro que el del articulo 954 de la Ley de Proce-
dimiento Civil que subordina la fuerza en Espafia de
las ejecutorias dictadas en pais extranjero, a falta de
tratado especialmente suscrito o de reciprocidad acredi-
tada, a la concurrencia de los cuatro requisitos o cir-
cunstancias que enumera... y en el caso de autos consta
de modo indudable que la sociedad demandada perma-
necié en rebeldia, dictandose sin su audiencia el fallo
a cumplir, bastando la falta de tan esencial requisito para
determinar por si solo y con independencia del resultado
que pudiera ofrecer el estudio de otras cuestiones... para
declarar conforme a lo dispuesto en el articulo 956 de
la ley dicha, la improcedencia del exequatur que se pre-
tende”.

La diferencia, pues, entre los dos autos es manifiesta,
pues en tanto uno no da lugar al eregquatur pPoOr ra-
zon de la naturaleza de la decisién —sentencia arbitral—
el otro aceptando implicitamente la ejecutabilidad de
laudos arbitrales lo rechaza por haberse dictado en si-
tuacion legal de rebeldia requisito acogido en el articu-
lo 954, 2° de la L.E.C. vy que literalmente contempla la
ejecucion de decisiones procedentes de drganos judicia-
les, tesis que en rigor implica una equiparacién entre
decisiones judiciales y decisiones arbitrales.

Otros autos del Tribunal Supremo que se han desen-
vuelto en el marco del régimen previsto para sentencias
arbitrales, han aceptado indirectamente la posibilidad de
que estas decisiones sean ejecutables al amparo de los
sistemas subsidiarios de los articulo 952-954.

Asf el de 27-11-1958 dice que “entre los diferentes
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casos de que se ocupa nuestra L.E.C. en sus articulos 951
al 958 para prestar cumplimiento a sentencias dictadas
por Tribunales extranjeros, bien sean procedentes de na-
ciones con las que existan tratados sobre la materia, o
ya se acepten por reciprocidad, absoluta o parcialmente,
o derivado de paises en que no se dé cumplimiento a las
proferidas por los Tribunales espanoles, o en definitiva,
que se reciba la ejecutoria de naciones que no estén
comprendidas en los casos que preceden, supuestos todos
que se preven en aquel texto, el caso que se examina se
encuentra comprendido en el nimero...”,

El auto de 2-6-1970, ante un laudo arbitral proce-
dente de Holanda, pais signatario del Convenio de Gine-
bra, declaré que la rebeldia de la demandada priva de
ejecutoriedad al laudo segun el nimero 2 del articulo 954
de la L. E. C. Y, por tltimo, el de 28-5-1971 senala que
a tenor del articulo 951 tienen en Espafia la fuerza que
establezcan los tratados respectivos las resoluciones fir-
mes pronunciadas en pais extranjero, dentro de las cua-
les es forzoso incluir los laudos arbitrales.

B) CUESTIONES DE INTERES DOCTRINAL MAS DESTACADO,
CONTENIDAS EN LAS MEMORIAS DE LOS FISCALES
DE LAS AUDIENCIAS

El Fiscal de Madrid trata varias cuestiones. Son de
destacar las siguientes:

— “La insolvencia y la suspensién de pagos”. Inicia-
do el procedimiento de la suspension de pagos, esta
puede concluir con declaracion de insolvencia provisio-
nal —que debe ser afianzada en el plazo sefialado— o
con declaracion de insolvencia definitiva. Cuando, por
no haberse afianzado, resulta claro que el pasivo es su-
perior al activo entra en juego el articulo 20 de la Ley
de Suspensidén de Pagos y, a tenor del mismo, en juicio
de mayor cuantia, las partes y el Ministerio Fiscal pueden
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pedir que se califique dicha insolvencia como fortuita,
culpable o fraudulenta.

También por exigencias del referido articulo 20 son
aplicables a la insolvencia definitiva del suspenso los ar-
ticulos 886-894 del Cédigo de Comercio reguladores de
las causas de las quiebras culpables y fraudulentas, por
lo que es manifiesto que quiebra y suspension se sujetan
al mismo tratamiento juridico. Y, si los articulo 520 y
siguientes del Cédigo penal se remiten al Cédigo de Co-
mercio para considerar fraudulenta la quiebra, también
la suspension de pagos debe ser considerada como tipo
penal en blanco remitido a aquellos mismos articulos del
Cddigo de Comercio.

Mas lo cierto es dque nuestro Cdédigo penal sélo se
refiere al quebrado y no al suspenso, peroc mantiene la
denominacién de insolvencia punible con la que sdélo
puede aludirse al suspenso, porque el alzamiento integra
la conducta de quien sustrae sus bienes a la accién de los
acreedores, el quebrado es, inequivocamente, el comer-
ciante declarado en quiebra y el concurso contempla
andloga situacion para el no comerciante.

En definitiva, no se distorsiona la ley penal si se apli-
can también los articulos 520 y siguientes a los casos
de suspension de pagos con insolvencia definitiva cali-
ficada como fraudulenta.

— Ofro trabajo, bajo la ribrica genérica de “Prensa”,
analiza la reciente y brusca aparicién de publicaciones,
revistas y, en menor grado, peridédicos de contenido im-
pudico. La vigente Ley de Prensa derogé las disposicio-
nes reguladoras de la censura previa y con ella toda una
filosofia de la accion del Estado sobre la informacion,
introduciendo un régimen de libertad que no conoce
mas limitaciones que las establecidas en la propia Ley.
A pesar de tan radical giro las publicaciones han man-
tenido, hasta ahora, su tradicional compostura, su dig-
nidad y su decoro, advirtiéndose raramente infracciones
dafiosas para la moral, Los tltimos acontecimientos pro-
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ducen manifestaciones socioldgicas y extraculturales, las
cautelas legales caen en desuso, apareciendo la porno-
grafia como secuela degradante de un erréneo concepto
de libertad; la ordenacién legal en esta materia es la mis-
ma, pero ha variado el espiritu del tiempo. Mas los ins-
trumentos de defensa social son los mismos (articulos
165 bis b), 431, 432, 566 y 567 del Cédigo Penal y, en su
caso, articulo 2 5 de la Ley de Peligrosidad); precep-
tos en blanco que no establecen una definicién de la por-
nografia ni lo pretenden, pues al contenido formal hay
‘que afiadir 1a intencién, cierta capacidad sugeridora; de
ello se desprende que mds que estar a una definicién
cerrada y absoluta de lo pornografico, habrd en cada
caso, que enjuiciar si existe o no esa capacidad de esti-
mulo desencadenante,

El articulo 165 bis b) no debe ofrecer problemas in-
terpretativos, porque en €l se enfrentan valores antago-
mnicos absolutos muy relativamente mudables; de un lado
estdn los principios éticos a los que debemos acomodar
nuestros actos; y de otro, la difusion de informaciones
dirigidas a deteriorar aquéllos.

" En el articulo 431 —dejando a un lado los casos de
pornografia manifiesta— la cuestién es otra, pues a la
simple oposicién entre norma ética y hecho que la ataca
del articulo 165 bis &), hay que agregar un tercer pre-
supuesto presidido por elementos circunstanciales y
cambiantes que estdn en funcién del nivel de tolerancia
moral de la sociedad, y que es alterable con su evolu-
cion.

* 'En materia de adopcién plantea algunas ‘cuestiones
de interés:

- ~=—En primer lugar, si es posible la adopcién simple
por un conytlige en contra de la voluntad del otro o al
menos sin esa voluntad. Esta cuestién en la practica es
frecuente en separaciones matrimoniales de hecho. De
los articulos 172, 3.2y 173 se desprende que es necesario
el consentimiento del conyuge; mas como el artfculo 173
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establece que si cualquiera de los llamados a prestar
consentimiento no comparecieren o manifestaran su cri-
terio desfavorable a la adopcion, el Juez resolverd lo mds
conveniente para el adoptando, surge la duda de si estard
permitida la adopcion, si el Juez lo estima conveniente,
alin en contra o sin el consentimiento del cényuge. Llega
a la conclusion de que si ha mediado oposicidn expresa
no es posible la adopeidn, pero la simple falta de consen-
timiento —por no poder ser citados o por no haber com-
parecido —no es impeditiva de ella.

— En segundo término estudia la posibilidad de auto-
rizar adopciones a titulo péstumo, entendiendo por tal la
que se concede en forma plena en nombre de ambos
conyuges cuando uno de ellos ha fallecido durante la
tramitacidén del expediente, o incluso cuando fallece des-
pués de dictarse el auto por el Juez y antes-de otorgarse
la escritura publica. La solucién positiva la apoya en
razones de equidad y de analogia pues el articulo 137
del Cdédigo Civil permite el reconocimiento péstumo de
hijos naturales cuando después de la muerte del padre
o de la madre aparezca algiin documento del que antes
no se hubiera tenido noticia en el que se reconozca ex-
presamente al hijo.

En un estudio el Fiscal de Pontevedra aborda la ne-
cesidad de la culminacion del proceso normativo que
afecta a la adopcidn introduciendo en el Cddigo Civil las
reformas no acometidas por las Leyes de 24-4-1958 Y
4.7-1970. Como ma4ds apremiantes destaca:

— La nomenclatura actual (adopcién plena y adop-
cion simple o menos plena) induce a confusién, pero
aln admitiendo su validez deberian acomodarse a ella
otras normas, como la L.E.C., en donde todavia perma-
necen “la adopcidn y la arrogacion”.

— La edad para poder adoptar debe acomodarse ‘a
la exigida por el ordenamiento (art. 320 del Codigo Civil)
para adquirir la plenitud de la capacidad de obrar.
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— Debe suprimirse la prohibicién que afecta a los
eclesidsticos.

— Las formalidades de la adopcién presentan un tri-
ple cardcter: judicial, notarial y registral. Se propugna
que la adopcién aparezca configurada como un acto
de naturaleza exclusivamente judicial y en virtud de un
auto judicial se debe operar la inscripcion registral pres-
cindiendo de la escritura ptblica por ser totalmente
inutil. :

— Debe llegarse a una equiparacién total, a todos
los efectos, entre hijos adoptivos e hijos legitimos.

— Se defiende la irrevocabilidad de la adopcion ga-
rantizando la inimpugnabilidad del acto que la origing,
pues tal principio no es absoluto en el articulo 177 del
Cddigo Civil por cuanto puede pedirse que se declare
extinguida la adopciodn.

El Fiscal de Pamplona dedica un estudio al “Calculo
de la indemnizacion en los dafios corporales”. Se trata
de un dmplio, documentado y exhaustivo trabajo sobre
un tema que va adquiriendo cada dia mds importancia al
tiempo que la jurisprudencia interpretativa no da solu-
ciones uniformes generalmente validas. Precisamente el
trabajo pretende contribuir a mejorar la técnica de la
fijacion de las responsabilidades pecuniarias por dafios
corporales. Dada la amplitud del estudio nos limitamos
a indicar el indice de su interesante contenido:

I. Concepio de dafios y perjuicios y su especifica-
cion.—II la indemmnizacion de perjuicios en los casos de
lesiones. A) Perjuicios patrimoniales sufridos por la vic-
tima. a) Asistencia médico-farmacéutica; b) Incapacidad
temporal. 1. Personas dependientes de un sueldo o
salario. 2. Personas no empleadas o asalariadas. ¢) In-
capacidad permanente. B) Perjuicios de caricter extra-
patrimonial sufridos por el lesionado. a) El “pretium
doloris”; b) Perjuicio estdtico; ¢) Impedimento de diver-
sién; d) Perjuicio juvenil—III. La indemnizacion de per-
juicios en caso de muerte. A) Naturaleza y caracteres
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de la accidon para exigirla. B) Perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales reclamables. C) Personas con derecho
a indemnizacién. a) Cényuge e hijos de la victima; b) Pa-
dres de la victima; c¢) Colaterales y afines; d) Prometi-
dos; e) La concubina; f) Otras personas posibles desti-
natarias de indemnizaciones.—IV. Consideracion especial
del Estado y los entes piblicos y privados como per-
judicados por la muerte o lesiones de sus funcionarios
o empleados.—V, Relacion entre la cuantia de las indem-
nizaciones y la gravedad del delito o falta que las oca-
sionan la culpa de la victima. VI. Conclusiones.

El fiscal de Murcia analiza al trafico, en sentido es-
tricto, de material pornogrifico, esto es, el llevado a
cabo por intermediarios o revendedores con fin exclu-
sivo de lucro y actuando en la clandestinidad, accién que
se objetiviza y que parece no acomodada a la estructura
tipica del articulo 431 del Cddigo Penal por faltar el
elemento normativo-valorativo del escdndalo publico.
Aunque pudiera pensarse que tales hechos integran tan
solo un estado peligroso, sostiene la viabilidad de la
doble tipificacién pero estructurando un tipo penal de
peligro potencial que no ofreciera dudas de interpreta-
cion.

El Fiscal de Cuenca dedica un cuidado trabajo a “La
adhesion al recurso de apelacion en materia penal.” Se
detiene principalmente en la extension que deba darse a
la regla 4.0 del articulo 792 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, esto es, si la adhesion se reduce a la concreta
apelacion interpuesta por las ofras partes o si, por el
contrario, debe concebirse como adhesion al recurso en
general, independientemente del contenido dado al mismo
por el apelante principal. Reconoce que la tesis jurispru-
dencial es aquella que configura al apelante adhesivo
como un simple coadyuvante que no puede rebasar las
pretensiones del apelante directo, mas entiende que, al
modo de la appel incident del derecho francés, la adhe-
sion del articulo 792 debe ser un verdadero recurso de
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apelacion incidental que nada tiene que ver con la apela-
cién interpuesta de modo directo y principal por otras
partes del proceso.

Estudia después el efecto devolutivo de la apelacién
y la legitimacion para interponerla.

El Fiscal de Guadalajara hace atinadas observaciones
sobre el articulo 177 del Cédigo Civil que faculta al
Ministerio Fiscal para solicitar la extincién de la adop-
cion cuando lleguen a su conocimiento motivos graves
y sobre la dificultad que el Ministerio Fiscal tiene nor-
malmente para conocer esos motivos cuando no aparez-
can en actuaciones penales.

En torno al “titulo ejecutivo en materia de seguro
obligatorio de automdéviles”, examina el de Tarragona la
cuestién de a qué organo compete la decision de dictar el
auto (art. 10 del texto de la Ley de 24 de diciembre de 1962
aprobado por Decreto de 21 de marzo de 1968) cuando
el vehiculo productor del siniestro fuera conducido por
persona menor de 16 afios en el supuesto de que a tal
hipétesis sea aplicable la normativa legal sobre creacién
del titulo ejecutivo.

En otro estudio plantea la cuestiéon del régimen al
qgue han de someterse “las cuestiones prejudiciales en
los delitos menores” (diligencias preparatorias y sumario
de urgencia) en orden al momento en que pueden plan-
tearse, en qué tramite, cudl es el procedimiento y qué
recursos son los procedentes,

De los trabajos contenidos en la Memoria del Fiscal
de Valencia recogemos:

— “La prescripcién de los antecedentes penales” es
el titulo de un original estudio en el que se llega a
la conclusién de que la prescripeién debe extenderse
2 las circunstancias de reincidencia y reiteracion, bien
‘con cardcter imperativo al modo como lo hizo el Real
Decreto Ley de 25 de noviembre de 1925 o como una
facultad atribuida a los Tribunales, supuesto del C6digo
Penal de 1928 (art, 67, 3.°) consagrando asi el sentir
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humano que debe tener la Ley Penal y haciendo verdad
el apologo tantas veces dicho de senza pietd, divenza
crudelitd la giusticia.

— “La adhesion al recurso de apelacion contra las
sentencias dictadas por los Jueces de Instruccidon.” Se
centra este frabajo en torno a la posicién que ocupa
quien se adhiere al recurso. {Es independiente respecto
del apelante hasta el punto de poder adoptar una pos-
tura contraria, o mds bien se trata de un coadyuvante,
un caso de apoyo, de intervencion adhesiva supeditado
a la actuacion de la parte principal? Se inclina por la
primera, tesis.

— “Problemas cue suscita la reincidencia interna-
cional”. Los articulos 288, 344 y 452 bis f) establecen,
en cumplimiento de Convenios internacionales reglas a
tenor de las cuales las condenas de los Tribunales extran-
jeros en materia de falsificacién de moneda, trafico de
drogas y prostitucién habran de tenerse en cuenta en
orden a la reincidencia. Mas la realidad es que rara vez
se ponderan por los Tribunales espafioles las sentencias
extranjeras a efectos de la aplicacion de la agravante de
reincidencia, dadas determinadas dificultades de orden
practico, que son precisamente los temas objeto de este
interesante trabajo que se reducen a estos: reincidencia
internacional y concepto de reincidencia; sobre el modo
de acreditar las Sentencias extranjeras; presupuestos y
efectos de la reincidencia internacional; reincidencia. in-
ternacional y garantias procesales; reincidencia interna-
cional y multirreincidencia; reincidencia internacional y
garantia penal; y reincidencia internacional y concepto
del delito. ~t

— “El prohijamiento en la Compilacién del Derecho
Civil de Navarra de 1 de marzo de 1973.”

En primer lugar se hacen unas consideraciones gene-
rales y se sefialan las caracteristicas del acogimiento fa-
miliar o prohijamiento, al que califica de pre-adopcién
y define en armonia con el Decreto de 2 de junio de 1944
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y el articulo 154 del Reglamento del Registro Civil, como
el acto voluntario por el que una persona individual o
colectiva llamada protector y que no viene obligada le-
galmente a ello, acoge a un nifio abandonado de padre
y madre desconocidos no sometido a tutela, para cui-
darlo y atenderlo fisica y moralmente bajo el control de
la Junta Provincial de Proteccion de Menores.

La segunda parte se dedica al andlisis del articulo 73,
22 de la Compilacion de Navarra que establece: “las
personas entregadas formalmente por establecimientos
tutelares o benéficos y acogidas en prohijamiento, se
equiparan a las adoptadas con adopcion simple 0 menos
plena, siempre que la relacién se haya mantenido en un
plazo de 10 afios y que la persona que prohijé no tu-
viese al hacerlo descendientes legitimos, legitimados, na-
turales reconocidos o adoptados con adopcion plena”.
Juzga tal norma incompleta, sosteniendo, en definitiva,
la aplicacion de los requisitos de forma previstos en el
Decreto de 2 de junio de 1944 —entre ellos la interven-
cién del Ministerio Fiscal—, los articulos 176 y 178 del
Cdédigo Civil sobre los efectos juridicos de la adopcion
menos plena y el articulo 177 también del Cddigo Civil
en tema de la extincion de adopcidn.,

“La intervencion del Ministerio Fiscal en las medidas
provisionales en relacion con las personas”, es materia
estudiada por el Fiscal de Jaén.

Se sostiene que, de modo expreso, ni el Estatuto ni
el Reglamento del Ministerio Fiscal preven la interven-
cidon del Fiscal en las medidas provisionales con relacion
a las personas, sin duda porque no se trata de un ver-
dadero pleito de estado civil; mas la referencia en el
articulo 2. niimero 4 y 5 del Estatuto a la intervencion
en los asuntos que afecten al interés social legitiman
siempre la presencia del Fiscal en tal tipo de medidas.
Mas no acierta a comprender como en las medidas en
relacion con la mujer casada, y en su fase de medidas
provisionalisimas, no estd prevista la intervencion del
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Fiscal; relativamente a la fase de medidas provisionales,
se entiende que el Ministerio Fiscal puede solicitar su
adopcion cuando deriven de procesos civiles de nulidad
de matrimonio por cuanto puede instar su nulidad (art.
102 del Cdédigo Civil).

Ahora exponemos mds detalladamente algunos otros
trabajos.

1. Problemas que plantea la ejecucion de las penas de
inhabilitacion y de suspension.

Estimamos que en nuestro Cdédigo vigente se hallan
reguladas deficientemente las citadas penas y que se
ofrecen multiples dudas y oscuridad en no pocos puntos
del texto legal.

a) Por de pronto, se nota la falta de normas relati-
vas a la ejecucion de las mismas y ello justifica ya de
por si el que, por parte del Ministerio Piiblico (nim., 12
del art. 2.° de su Estatuto) se dedigue una preferente
atencion a este tema, tanto para el mejor cumplimiento
de la Ley, como de la sentencia y su ejecucion, cuanto
para la mejor garantia de los derechos de los ciudadanos.
Pero es que a la falta de normas de ejecucion se une en el
presente caso la vaguedad, cuando no imprecision en la
determinacion legal de la naturaleza sustantiva de las
penas que vamos a considerar.

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la ejecucion de
la sentencia se halla regulada en el Libro VII articulos 983
a 998, es decir, en un total de dieciseis no demasiado
extensos articulos, en los cuales ni se abarca ni se pre-
tende abarcar la completa materia de la ejecucion de la
pena,

El articulo 990 del citado cuerpo legal, en su parrafo
primero sefala que “las penas se ejecutarian en la forma
y tiempo prescritos en el Cédigo Penal y los Reglamen-
tos”. Esta remision normativa tiene una importancia muy
diferente segiin la clase de pena de que se trate. En
efecto, respecto a las penas privativas de libertad, el
Cddigo Penal es suficientemente explicito, y ademas la
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ejecucion de tales penas ha sido objeto de un muy impor-
tante desarrollo reglamentario. Totalmente distinto es
el cariz que presenta la cuestion en las penas de inha-
hilitacion y suspension, donde si el Cédigo Penal se abs-
tiene, practicamente de recoger disposiciones relativas
a la ejecucion, las normas reglamentarias no son, por el
contrario, mds explicitas, antes bien brillan, de modo
absoluto, por su ausencia.

Existe, pues, una falta de normas de ejecucion.—Ello
dio lugar a que ya en el ano 1899, por la Fiscalia de la
Audiencia de Vitoria, se elevara consulta al Excmo, Sefior
Fiscal del Tribunal Supremo en el sentido de “jen qué
forma deberan ejecutarse las penas de inhabilitacion
absoluta y especial y la de suspension, ya que ni el Co-
digo Penal, ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal con-
tienen disposicion alguna acerca de esta materia? Esta
consulta, la nimero 19 de dicho ano, fue resuelta en el
sentido de que la privacion de los honores, empleos o
cargos publicos que tuviere el penado asi como el dere-
cho a elegir y ser elegido, debia cumplirse remitiendo tes-
timonio de la sentencia al Jefe a cuyas inmediatas orde-
nes hubiera servido el condenado y al Ministerio a cuyo
Departamento correspondiera el cargo para su anotacion
en el expediente personal del penado, asi como al Alcalde
v Juez Municipal del lugar donde tenga reconocido el
derecho de sufragio. Por lo que toca a la inhabilitacion
o suspension de profesién u oficio, deberd ponerse en
conocimiento de la Autoridad administrativa del pueblo
donde el penado tenga su domicilio, para que recoja y
disponga gue no se le dé patente para ejercer dicha
profesién u oficio durante el tiempo de la condena (Me-
moria Fiscalia del Tribunal Supremo 1899, pdgina 118).

b) Egzisten problemas de determinacion en algunos
tipos legales respecto de las penas citadas. La regla ge-
neral es que se establezca la pena de inhabilitacion o sus-
pension sin determinar si se refiere a la de cargo piiblico,
0 a la de derecho de sufragio, o a la de profesion u oficio



o alas tres. En el Libro II del Cédigo Penal, normalmente
no se determinan en cada tipo, los efectos que produce
la inhabilitacion o suspension impuestia y ha de ser el caso
concreto, con todos las inconvenientes que ello comporia
el que, decida, acerca de los efectos de la inhabilitacion
0 suspension, como sucede, por ejemplo, en el supuesto
de los delitos de escandalo piblico cometidos por medio
de la imprenta,

Frente a esta regla general existen casos en que la
Ley especifica no solo la clase de inhabilitacion, sino in-
cluso el cargo o profesion concreto sobre el que recae:
son los contemplados en los articulos 251 iltimo parrafo
(inhabilitacidn especial para el ejercicio de funciones
docentes), articulo 267 (inhabilitacion especial para la
fabricacion o trafico de armas y municiones) y 546 bis d)
(inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion
o industria del receptador). En otras ocasiones, inde-
terminacion y especificacion quedan unidas en un solo
concepto: es el caso del articulo 417 del Codigo Penal,
en el que se impone inhabilitacion especial que com-
prende, “aparte de los efectos propios de ella, el de
prestar cualquier género de servicios en clinicas, esta-
blecimientos sanitarios o consultorios ginecolégicos, pu-
blicos o privados”.

Indudablemente, en algunos casos serd fdcil deter-
minar la clase de inhabilitacidn, e incluso, el cargo o
profesion concreto sobre el que recaiga: delitos de los
funcionarios publicos cometidos en el ejercicio de sus
cargos, articulo 445, relativo a maestros o encargados
en cualquier manera de la educacion de la juventud, etc.
En otros, dicha determinacion se ha efectuado por la
Jurisprudencia. Es de destacar, en tal sentido la senten-
cia de 3 de enero de 1962, que dice que “al no constar
que el procesado, que trabajaba en una empresa de bici-
cletas, desempenara cargo piiblico determinado, la pena
de inhabilitacién especial, impuesta por el delito de es-
candalo publico... debe referirse al desempefio de cargos

135
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que le confieran autoridad sobre menores de edad, o
impongan a éstos subordinacion al procesado”.

Ello no obstante, seria de desear, como deciamos an-
tes, una contemplacion “legal” mds precisa de la materia,
coordinando asi, las disposiciones del Libro I con su
aplicacién especifica a los supuestos del Libro II.

La complejidad de nuestra civilizacién, ha conducido
la division del trabajo a un tal extremo, que privar a un
individuo del ejercicio de la profesion que normalmente
desempeiia es tanto como privarle de la posibilidad de
trabajar. Por ello, fuera de aquellos cargos, como en los
supuestos de los delitos comelidos por medio de la im-
prenta, en que el abuso especifico de la profesion que se
ejerce haya jugado un papel relevante en la comision
del delito, la privacion de profesion u oficio parece in-
concebible con la esencia retributiva de la pena.

La doctrina ha sido muy dura al calificar esta pena,
Asi dice Groizard que “niega al hombre lo que la Ley
nunca tiene derecho a negarle, el anterior a todo derecho
escrito, de utilizar sus conocimientos y sus fuerzas para
ganarse su subsistencia”. Y Quintano, que “imponer la
inactividad profesional no es, ni puede ser, un objetivo
penal”, “Castigar con no trabajar —continuia diciendo—
es ciertamente una donosa manera de penar, que para si
quisieran muchos holgazanes”. Pero es ma4ds, pues asi
como la libertad es un derecho, y nada mds que un de-
recho, el trabajo es un derecho, ¥y a la vez de modo pri-
mordial un deber (art. 24 del Fuero de los Espafioles;
declaracién primera nimero tres del Fuero del Trabajo
v nimero cinco del mismo).

Debiera, pues, especificarse en los distintos tipos delic-
tivos el alcance de la inhabilitacion especial, que no afec-
taria a la profesion, cargo u oficio, si éstos no jugaran
papel relevante en la comisién del delito.

c) Otro extremo a considerar sobre las penas de
inhabilitacién y suspension es el relativo a la gravedad
de dichas penas entre si.



— 227 —

Ninguna duda cabe por establecerlo asi en la escala
gradual numero 4 del articulo 73, que el orden de grave-
dad es primero inhabilitacién absoluta. Segundo inha-
bilitacion especial. Tercero suspension. Pero el diferente
contenido de estas penas (arts, 35 al 42 del Cédigo Penal)
puede conducir a resultados absurdos. Piénsese en una
persona que ejerciera actividades docentes con respecto
a menores, de orden particular. Si cometiera delito de
escandalo publico del articulo 431 del Cddigo Penal, se
le condenaria a inhabilitacion especial, que compren-
deria naturalmente la privacion del ejercicio de sus fun-
ciones docentes privadas. Pero si el mismo reo hubiera
estado anterior y ejecutoriamente condenado v. gr. por
dos delitos de abusos deshonestos no violentos, a tenor
de los articulos 61 regla sexta y 73 habria que aplicarle
la pena superior en grado, en este caso la inhabilitacion
absoluta. ¥ como esta pena no comprende la privacion
de profesion u oficio podria seguir ejerciendo su profe-
sion docente particular, con lo que la mayor gravedad
se traduciria, en la practica, en un castigo menor; y ade-
mas el peligro que dicho reo representase no quedaria en
modo alguno eludido.

d) En los casos de concurrencia de pena principal
de inhabilitacion o suspension con pena accesoria de la
misma naturaleza, también se plantean problemas a re-
solver. ; Habran de cumplirse sucesiva o simultdneamen-
te? Se trata de una cuestion muy discutible, pero nos
inclinamos a pensar que cabe la posibilidad del cum-
plimiento simulténeo, que no se halla excluido expresa-
mente por la Ley. Asi en el texto del articulo 70 del
Cdédigo Penal se establece que “cuando todas o algunas
de las penas correspondientes a las diversas infracciones
no pudieran ser cumplidas simultdneamente por el con-
denado, se observard respecto a ellas las reglas siguien-
tes”, Pues bien; en las siguientes reglas no se hace refe-
rencia alguna a las penas de inhabilitacién o suspensién.
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Y es mds la relacién de penas, por orden de gravedad
a efectos de cumplimiento sucesivo, no las comprende.

Existe también la falta de normas sobre si estas
penas se hallan sujetas a la limitacion en el cumplimiento
establecido en la regla segunda del articulo 70 respecto
de la determinacion del triplo de la pena mds grave. Si
bien no se dice de una manera expresa, la limitacion en
el cumplimiento establecida en la regla segunda del ar-
ticulo 70, habra que entender que afecta no sdlo a las
penas relacionadas en la regla primera, entre las que no
se hallan las inhabilitaciones ni las suspensiones, sino
también a estas y lo mismo cabe decir de la limitacién
de dicho cumplimiento a treinta afos.

f) También debe considerarse la determinacién del
momento en que empiezan a cumplirse las penas de in-
habilitacién y suspension. El articulo 32 del Coédigo Penal,
claramente especifica el momento en que empiezan a
cumplirse las penas privativas de libertad y las de ex-
tranamiento, confinamiento y destierro, pero nada dice
respecto de las de inhabilitaciones y suspensiones. Es
evidente, que cuando se impongan como accesorias, al
tener la misma duracion que las principales, segiin esta-
blece el articulo 31, empezaran a cumplirse cuando co-
mience la principal; pero si se imponen como principa-
les, el Cddigo no da normas al efecto. La practica viene
entendiendo, 1o que ya el Cddigo Penal de 1928 establecia
en su articulo 115, al decir que empezard su cumplimien-
to desde que sea firme la sentencia condenatoria. Enten-
demos que un precepto de idéntica redaccion al del C6-
digo de 1928, regularia legalmente lo que ahora no lo
estd.

g) Otra cuestion quizé de interés no menor que las
anteriores, por sus efectos es que, al ser necesaria la
rehabilitacién, en numerosos supuestos para volver a
gozar de los derechos que estas penas privan, se prolon-
gan sus repercusiones haciendo que, en realidad los efec-
tos de la condena, vayan mds alld en el tiempo del pe-
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riodo impuesto en la sentencia, ya que la rehabilitacién
de estas penas segtn el articulo 118 niimero 3 del Cddigo
Penal (reformado por Ley de 15 de noviembre de 1971)
exige el transcurso de dos afios desde el cumplimiento
de la condena. Tiene esto especial importancia en lo re-
ferente a los funcionarios ptiblicos cuando se ven pri-
vados de su cargo o del ejercicio del mismo, asi como
de los honores y derechos a €l inherentes en virtud de
una pena de inhabilitacion o suspensién, ya que, auque
el articulo 30 y el 105 de la Ley sobre Funcionarios Civi-
les del Estado de 15 de febrero de 1964, para ser admi-
tido o bien para reingresar en un cargo publico, exige
tan solo en el apartado e) no hallarse inhabilitado para el
ejercicio de funciones publicas, los Reglamentos de cada
organismo oficial, exigen ademss, para el ingreso o rein-
greso, en muchas ocasiones, la carencia de antecedentes
penales, que en el caso que contemplamos supone la
rehabilitaciéon y en consecuencia, como hemos dicho, el
plazo efectivo de estas penas en el impuesto en la sen-
tencia méds de dos anos.
Este trabajo procede de la Fiscalia de Barcelona.

2. En torno a la necesidad de tipificar penalmente el
fraude fiscal.

El Decreto-Ley 8/1966 de 3 de octubre (arts. 5 a 9),
contiene una serie de normas sobre represion del fraude
fiscal y de mejora de la técnica tributaria. Su Exposi-
cién de Motivos justificaba las normas adoptadas sobre
la base de que el tributo es hoy un instrumento de la
politica social, y, por ello, que “el fraude tributario es
antisocial por cuanto afecta al principio de solidaridad”.

Es la primera vez que el Estado espafiol ha abordado
de una manera tan franca y tan directa el tema del frau-
de fiscal,

Durante el afio 1970 se experimentd en Espafia el
resurgimiento de la cuestién relativa a la penalizacién
del fraude fiscal, la cual preocupa & ciertos sectores
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del pais, siendo esperanzador comprobar que se parten
de nuevos condicionamientos, que se plantea con un ta-
lante renovado y con distinta o nueva mentalidad.

Ante este clima, sobre punto de tanta importancia,
es de interés abordar el tema con el fin de pretender
ahondar en las posibilidades, ventajas e inconvenientes
que pudiera presentar esa hipotética tipificacion, enten-
dida la misma, no como todo atague patrimonial contra
el Fisco, sino solamente aquel gue, de una forma frau-
dulenta, se deriva o tenga lugar con ocasién del ejercicio
de la potestad recaudatoria del Estado. Pero todavia
reduciremos mds el ambito de estas consideraciones, de-
jando al margen de las mismas aquellas conductas en-
cuadradas actualmente dentro del campo de la Legisla-
cién de Contrabando y Defraudacion, asi como las gene-
ralmente denominadas de evasion de capitales.

Los puntos que estimamos de mayor interés en orden
al tema, son los siguientes:

A) Naturaleza de la infraccion tributaria.—Este pro-
blema, hay que plantearlo del siguiente modo. La deter-
minacién de los casos en que se debe el impuesto, per-
sonas obligadas, cuantia, modos y formas de liquidacién
y recaudacion, es materia regulada por disposiciones im-
perativas tanto para los érganos del Estado, como para
las personas sujetas a su potestad. De estas disposiciones
nacen derechos y obligaciones reciprocas entre el Estado
y los contribuyentes, formando el contenido de una re-
lacién especial: la relacion juridica impositiva. De ahf
que, en sentido amplio, infraccion tributaria es toda vul-
neracion de las obligaciones nacidas de esa relacién, Aho-
ra bien, toda violacién serd tributaria, pero ;cudndo la
infraccién tributaria serd infraecién penal?, ;pertenecen
las infracciones tributarias al campo de las infracciones
penales?

Para despejar estas interrogantes no se puede seguir
un criterio puramente formalista y decir: si la infrac-
cién tributaria estd contenida en el Cédigo Penal, es una
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infraccion penal, si no lo estd, es una infraccion adminis-
trativa. Este criterio es insuficiente porque, realmente,
lo que nos estamos preguntando es si la infraccion fiscal
debe ser una infraccién penal o una infraccién adminis-
trativa, Nosotros vamos a seguir dos caminos distintos
para exponer nuestro criterio de la indubitada naturaleza
penal de la infraccién tributaria.

Primero. Utilizaremos, como base de partida, la con-
templacién de la infraccion penal y de ésta nos des-
plazaremos a la contemplacién penal que supone la lesion
de determinados bienes juridicos que el ordenamiento
juridico positivo reputa dignos de proteccién, a la cual
se asocia una pena. Los requisitos necesarios para que
exista infraccién penal, que son los del articulo 1.° del
Cddigo Penal, concurren en 1a infraccion fributaria, y la
tipificacién se produce, o debe producirse, porque la in-
fraccién se reputa contraria a un bien juridico que se
protege.

Quizas la objecion mds firme que se presente a esta
equiparacion con la infraccion penal estribe en la hipo-
tética falta de “voluntariedad” en ciertas clases de in-
fraccién tributaria. Pero hay que tener en cuenta que no
existen infracciones tributarias involuntarias, aunque si
las haya no dolosas o maliciosas; las infracciones leves,
de deberes formales por lo general, son ciertamente, en
muchos casos, fruto del error o de la falta de informa-
cion. Pero el error o la ignorancia provienen —asi lo con-
ceptia el legislador— de una falta de diligencia que se
reputa culpable y, como tal, punible. Las infracciones de
deberes sustantivos fundamentales son, en cambio, es-
trictamente voluntarias, en el mas riguroso sentido, por-
que se cometen “con fraude”.

La imposicién de sanciones no solamente acontece en
el Cddigo Penal ;son infracciones penales todas aquellas
acciones y omisiones para las que se establezcan penas
en Las Leyes, cualquiera que sea la naturaleza de estas
ultimas? Hay muchas respuestas; algunas hablan de un
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Derecho Administrativo Disciplinario como distinto del
Derecho Penal stricto sensu. Hay que negar la existencia
de diferencias entre el ilicito penal y el ilicito adminis-
trativo, la linica diferencia es de tipo formal; el que estén
comprendidas en un cuerpo legal u otro, depende exclu-
sivamente de consideraciones politico-sociales; y otras
quedan resumidas en el marco administrativo por esti-
marse inferior su graveded para el cuerpo social, o de
inferior rango los bienes juridicos lesionados. Pero entre
unas y otras no hay diferentes sustanciales.

Lo expuesto se ratifica en orden a otra cuestion y es
que lo que antes se vino a denominar Derecho Tributa-
rio Penal hoy se ha impuesto Ia denominacidon de Derecho
Penal Tributario. La circunstancia de que estas infrac-
ciones tributarias, y las sanciones inherentes a ellas, se
contengan en Leyes de tipo tributario no alteran Ia afir-
macion, ya que las normas en que se definen las infrac-
ciones y se establecen las sanciones son de naturaleza
“juridico-penal”, cualquiera que sea el texto impositivo
en que se encuentren. Recordemos la elemental distincién
entre “la naturaleza de las normas y la denominacién
de las leyes”; siempre que una norma juridica contempla
la trasgresion del orden juridico, y asocia a la conducta
infractora una pena, estamos en presencia de una norma
penal y como tal la hemos de calificar; es indiferente
el lugar de su colocacién; el modo de calificar la ley es

algo accesorio y formal; lo sustantivo es la naturaleza
de la norma.

Segundo. Otro procedimiento a seguir, para alcan-
zar la conclusion de que estamos ante conductas de na-
turaleza penal, es el de pendular desde la nocién de pena
a la de Derecho Penal, pasando por la infraccién penal.
En sintesis este pensamiento se puede compendiar de la
siguiente forma. El ordenamiento fiscal impone, bajo la
denominacién de sanciones, verdaderas penas. Pero de
estas diversas penas que esgrime y aplica la Administra-
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cién quizds, en la cumbre, podemos apreciar una princi-
pal y primaria: obtener ejecutivamente la suma tribu-
taria debida e insatisfecha en periodo de recaudacién
voluntaria. Ahora bien, como la Administracién puede
sufrir engafio patrimonial como consecuencia del retra-
so, bien sea porque paga sin requerimiento después del
plazo previsto, bien porque el ente piblico se haga el
cobro ejecutivamente, en ambos casos nace un derecho
de crédito al cobro del “interés de demora” y esto ya
es una modalidad “sancionadora” de contenido indem-
nizatorio, El articulo 86 de la Ley General y Tributaria
dice que “no tendrén la consideracién de sanciones, y se-
ran compatibles con ellas, los intereses y demds recar-
gos aplicables por demora, aplazamiento y apremio”.
Pero es que, por otra parte y esto es de mayor interés,
aparecen “sanciones” en la Ley que tienen como tnica
finalidad castigar al infractor por la violacién del orde-
namiento (privacién de libertad, multa, comiso, etc.).
¢Cudles son las razones de no querer reconocer la natu-
raleza de penas? Muchas y muy variadas; pasamos a ex-
ponerlas escuetamente, aunque sobre algunas de ellas
volveremos mads adelante al tratar de otros puntos: por-
que dentro de un determinado nivel de cultura y de educa-
cién social se estima que la infraccion tributaria no al-
canza el grado de antijuricidad necesario; porque se
estima mds conveniente sancionarse a través de la fun-
cion administrativa que a través de la funcién jurisdic-
cional; porque existe una subestimacién politico-social
del cardcter antijuridico de la infraceién; porque im-
pera un criterio pragmaitico de distribucién de poderes
y competencial; porque no se desea que la falta de pago
de la multa lleve consigo el arresto sustitutorio; porque
se desea evitar la existencia de antecedentes penales;
porque se desea infundir una mayor “flexibilidad” que
la que existe en el procedimiento judicial. Pero al margen
de estas consideraciones lo cierto es que en el fondo
creemos contemplar una infraccién penal, a la vista de
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los bienes juridicos lesionados por la accién, pues no
hemos de olvidar:

a) El cardcter ptblico y no voluntario de la infrac-
cion tributaria. En la infraccién se produce un atague
a una relacion tributaria ya existente o se crea una rela-
cion tributaria que no debié nacer por no estar autori-
zada o estar prohibida por el ordenamiento fiscal. Existen,
ciertamente, relaciones de Derecho Piublico cuyo atague
no es delictivo, por ejemplo el incumplimiento de un
contrato administrativo, al cual 1inicamente se le asocian
sanciones administrativas; ahora bien, no olvidemos que
el contrato administrativo tiene un origen voluntario, y
la relacion tributaria no, lo que exige una proteccion m4s
decidida.

b) La importancia que para la convivencia humana
¥ la paz social tiene el bien juridico que aparece lesiona-
do por la infraccién tributaria. Se ataca a la potestad
financiera del Estado; se ataca también a la finalidad
social del impuesto, con sus efectos redistributivos, en
evitacion de la exagerada desigualdad de fortunas. No
hay duda que una situacién de injusticia tributaria es el
presagio de graves convulsiones sociales. El delito fiscal
es una especie de conspiracion contra la economia fun-
cional del Estado, en la que dentro del ordenamiento
financiero del mismo ‘“el trasgresor” es un desertor,
como el que elude el servicio militar. Con una concepcién
del Derecho Penal desde el punto de vista del positivismo
y el influjo de la Criminologia no hay duda que no se
aprecia en la infraccién tributaria delito ni delincuente,
pero hoy, con la concepcion técnico-juridica de delito, si.

B) El concepto de fraude fiscal.—Acahamos de expo-
ner nuestro criterio referente a la similitud de natura-
leza juridica entre las infracciones fiscales y las infrac-
ciones penales. Ahora bien, ello no significa que deba
procederse a elevar al rango delictivo a cualquiera clase
de infracciones fiscales. Unicamente postulamos tal ca-
rdcter para las conductas de defraudacién fiscal, debien-



— 235 —

do quedar las restantes infracciones a la relacion tribu-
taria al deber fiscal relegadas al rango de meras contra-
venciones fiscales, sancionables por via administrativa.
Por ello es fundamental el perfilar el concepto de fraude
o delito fiscal, para lo cual, y con el fin de alcanzar una
mas clara exposicion, es conveniente distinguir los si-
guientes fenémenos y conceptos fiscales:

a) La evasion, la simulacion y el fraude—Es este un
trinomio cuyos términos no estdn lo suficientemente
claros y son precisos para nuestro cometido.

La evasion significa un medio para eludir la carga
fiscal; el fraude es el engafio o inexactitud bastante para
producir o preparar un dafio, en forma de obtencién de
un beneficio, en perjuicio del Fisco y alin de la sociedad.

La evasion consiste en que el contribuyente evita un
impuesto aunque sustancialmente se verifique para €l
el hecho imponible. Pero realmente ello no es suficiente
para distinguir la actividad conducente a evitar 1as ma-
teriales consecuencias economicas del tributo de aquella
otra que tiene por fin el incumplimiento de la obligacién
tributaria, Se comprenderd que es esta y no aquella la
evasion que aqui nos interesa.

El contribuyente puede elegir el camino que prefiera
para realizar su actividad, aunque evite el tributo, sin
que le sea dable al Fisco intervenir cuando esto sea
resultado de la normal utilizaciéon de las instituciones
juridicas. Sin embargo, la Escuela de Valia estima que
debe evitarse que actos econdémicos reveladores de idén-
tica capacidad econdomica, tributen de distinta forma
por la habilidad o la astucia con que el contribuyente
maneje el Derecho Civil; a tal efecto, el impuesto no
debe recaer sobre el negocio juridico planteado por las
partes, sino por el normalmente previsto por la Ley para
producir el resultado efectivamente logrado. Ante esta
argumentacion se dice que en estos casos el negocio ju-
ridico no es simulado ni fraudulento sino meramente
indirecto, y por lo tanto inatacable; esto es asi no sélo
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porque lo fundamental es la disciplina juridica a que
se sujetan las partes sino también porque el resultado
indirecto asume el aspecto de motivo y no de causa del
negocio operado; por ello no puede alterarse la naturale-
za juridica de éste ni influir sobre su tributacién, ya
que los motivos son irrelevantes para el Derecho.

Por otra parte la simulacién no es sino una forma
de realizar la evasién. La simulacidn significa revestir
o investir de una determinada apariencia juridica a ac-
tos que en puridad no caben bajo ellos. El problema que
plantea la simulacidn es el de su ilicitud, siendo el sentir
de la mayoria el no ser delictiva cuando no tiene por
exclusivo objeto perjudicar al Fisco; es decir, que si su
finalidad fuera ésta esa simulacién seria un medio de
evasion fiscal fraudulenta.

El fraude es el comportamiento doloso especifico del
contribuyente dirigido al fin de sustraer materia impo-
nible a los dérganos fiscales. Como la doctrina civilista
valora el fraude por sus dos elementos, dafio o intencio-
nalidad, es oportuno remarcar gue para el Derecho Fiscal
el dolo se presume por la voluntad especifica de danar
al Fisco.

El fraude puede producirse no sélo por acciéon y por
omisién sino también “por enunciacién” (hallazgo por
parte del Fiscal de una convencion imposible —acto
enunciado— dentro de otro acto —anunciante—) y “por
insercién” (es la material unidn, alegaciéon o incorpora-
cién de un acto en otro).

b) Fraude al Fisco, fraude a la Ley y opcidn fiscal.—
Antes indicdbamos que la simulacién podia ser o no
fraudulenta y parece conveniente volver sobre la cues-
tién, puesto que la ecuacion simulacion-fraude, plantea
el problema de la determinacién del sujeto pasivo de este
en casos de actuacién de aguella, Fraude contra €l Fisco
o contra la Ley. La distincion estara en el fin perseguido:
objetivo en el fraude de Ley y subjetivo en el fraude
fiscal de bheneficiarse a costa del Erario. El fraude
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fiscal en sentido estricto se produce cuando el incum-
plimiento de la norma fiscal es directo, mientras que el
fraude a La Ley se produce cuando el incumplimiento
de la norma fiscal verdaderamente aplicable se realiza
mediante el sometimiento a otra més beneficiosa 0 menos
dura.

Un supuesto distinto de los anteriores es el llamado
de “economia de opcién”, u “opcién impositiva”, Se pro-
duce cuando al contribuyente se le ofrece la posibilidad
de elegir entre dos férmulas juridicas con su correspon-
diente tratamiento fiscal distinto. Nos encontramos ante
un supuesto de economia de opcién cuando surge la posi-
hilidad de elegir entre comprar o arrendar, por ejemplo.
Se trata de una opcidn licita que no puede clasificarse
ni de fraude a la Ley fiscal ni, menos aiin, de fraude
fiscal.

c) La elision o remocion tributaria.—Como ya apun-
tabamos mds arriba las tinicas conductas que merecen la
tipificacion penal son las de evasion fraudulenta. Pero
dentro de ella ain hemos de matizar més, a fin de al-
canzar una mayor precision técnica. La elisién presupo-
ne una actividad maliciosa del contribuyente que “ma-
niobra” el impuesto, unas veces mediante repercusion,
otras por distintos procedimientos. Generalmente la eli-
sion viene favorecida por la dificultad de precisar el
objeto —cuantitativamente valorado— del gravamen. Son
tres, como es sabido, los medios de fijacion del impuesto
tradicionalmente empleado: a) intromisién estatal para
controlar fiscalmente los negocios (impracticable en la
actualidad); b) declaracién jurada de los contribuyen-
tes; c¢) sehalamiento de signos externos a modo de in-
dices de bases gravables. Vistos los tres procedimientos,
bien puede comprenderse la facilidad de medios para re-
mover el tributo, sobre todo si se piensa que hoy son
multiples los factores que en la producecion intervienen,
con signo alterno para costos y beneficios, y las comple-
jas dificultades para exponer, aun honestamente, el pun-
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to nato del coste, que es premisa del también dificil y
complicado del beneficio neto.

La alteracion de los rendimientos reales, o aun pre-
suntos, que se calculan sobre su resultado verdadero o
sobre coeficientes de produccidon, brinda siempre gran-
des posibilidades de elision fiscal al humano espiritu de
invencion. Basta alterar las referencias a materias pri-
mas conocidas, capacidad de elementos industriales, im-
porte de la mano de obra, duracidon del proceso produc-
tivo, cuantia, tiempo, espacio, etc., 13 elision del impuesto
estd lograda. Ya que, en definitiva, la técnica tributaria
y la técnica productiva estdn entre si en lucha.

Ahora bien, la elisién es un fendmeno de la evasion.
De ahi que como la evasion presupone el impago del
tributo sin translacion, s6lo cabe enumerar en caso de
ella los tipos de contrabando, fraude, etc. pero no aque-
llos en que se remocione o elude el impuesto mediante
un aumento de la produccién o una alteracion legal de
sus elementos. En realidad no puede darse una clasifica-
cidn unitaria de elision dada su multiple variedad; es
necesario un andlisis detenido que descubra si estd en
lo licito o en lo ilicito.

En definitiva, cuando se habla de defraudacion tribu-
taria nos referimos a un tipo especifico de infraccion
tributaria. La defraudacion tributaria comprende los ac-
tos u omisiones mediante los cuales el sujeto pasivo del
tributo oculta las bases imponibles o evita, por otros
procedimientos, que el ente piiblico liguide y haga efec-
tiva la cuota tributaria a la que legalmente tenga derecho.
TLa defraudacidn ftributaria implica un comportamiento
del agente encaminado a hacer inoperante el crédito
fiscal; esa sustraccion, y la consiguiente lesién del bien
juridico que la norma tributaria ampara, se produce
“mediante fraude”, Se trata de una infraccién comun.

C) Cardter de la posible figura—Ante la dificultad
de una descripcion exacta de lo que pudiera ser la hipo-
tética figura penal, apuntaremos unas ideas a través de
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lo que creemos deben ser sus caracteres inspiradores.

a) Tipicidad—Hay que partir de la existencia de una
conducta humana voluntaria que, por accion u omision,
produzca un resultado; si bien no creemos que la resul-
tancia deba equipararse con la aparicion de un dafio
material, debiendo ser suficiente la nota de peligro, vy,
desde luego, una relacion causal.

Por otra parte, la descripcion ha de ser lo méds am-
plia posible, pues ya hemos expuesto que el ataque con-
tra el fisco pueden tener una serie de modalidades que no
deben afectar a la esencia del delito sino a sus normas
de perpetracion. No obstante existe un punto muy deli-
cado y es el gran numero de tipologias dispersas, en la
actualidad, que la Administracion ha equiparado al frau-
de fiscal, por lo que creemos muy conveniente en la fu-
tura e hipotética redaccion de la tipologia, cuidar al
madximo el principio de legalidad.

El sujeto activo necesita una cualidad: ser contri-
buyente; y una determinada posicion: ser sujeto de la
norma tributaria, a cuyo cumplimiento viene obligado
por ella misma. De esta manera el que era sujeto pasivo
de la relacion tributaria se convierte en sujeto agente
v deviene sujeto activo del delito fiscal, ya que se han
consumado las dos relaciones de causalidad. Primero
la juridica o abstracta, deducida de la existencia de la
norma que debiera observar, vy después la concreta o
material, derivada de la posicidn fisica de causa o efec-
to respecto del hecho delictivo en si.

Hay casos en que el contribuyente no estd obligado
por la relacion tributaria; son los casos de inmunidad,
de exencion y de excepcién, Como creemos que el delito
fiscal es conveniente estructurarlo como violacion de
un deber (el de cumplir la obligacién tributaria) y en
estos casos 1o que ocurre es la desaparicién de ese deber,
creemos que estos supuestos habrd que construirlos den-
tro de las causas extintivas de la responsabilidad.

También es factible el fendmeno juridico de la plu-
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ralidad de sujetos, lo que se producira en los casos, por
otra parte frecuentes, de acuerdos enfre comprador y
vendedor para defraudar impuestos transitorios, o ma-
quinaciones de herederos para burlar los gravamenes
sobre la herencia.

La responsabilidad de las personas juridicas ha de ser
tratada en este delito con especial cuidado. Nos incli-
namos por tal responsabilidad, en base a la existencia de
una voluntad social que si es idénea para realizar nego-
cios y para incumplirlos, también es capaz para realizar
acc;ones ilicitas; en el momento presente se deben recon-
siderar las posturas negativas, dado el auge de los entes
mercantiles sociales, 0 mds concretamente de la em-
presa mercantil, que son los protagonistas de la vida
econdmica nacional. Son los sujetos pasivos mds nume-
rosos de la imposicion tributaria. Entendemos que los
o6rganos de las personas juridicas no actian “en vez”
de un representando, sino que exteriorizan la voluntad
de un tunico sujeto: lo persona juridica, que es la unica
que actia cuando lo hace a través de sus 6rganos. Esto
no impide que el ente pueda conferir sus representa-
ciones, mediante apoderamiento singular, a determinadas
personas fisicas.

El sujeto pasivo serd el titular del interés juridica-
mente tutelado, siendo en unas ocasiones el Estado-Fis-
co, la Provincia o el Municipio, segun el ambito de locali-
zacion.

b) Antijuridicidad.—En el fraude fiscal la conducta
es antijuridica positivamente porque viola algo que his-
torica y juridicamente estd sancionado como norma —el
derecho a la exaccion del tributo justo para fines jus-
tos—, y negativamente porgue la violacion gue representa
encaja perfectamente dentro de las normas de punicion
fiscal; el simple examen de los fines del tributo, dentro
del Estado de Derecho, arroja luz més que suficiente
para llegar a esta conclusidn.
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¢) Imputabilidad—Es un estado, actitud o capaci-
dad. En la infraccion tributaria el sujeto ha de saber que
su originaria e inexcusable obligacion de levantar las
cargas publicas estd correspondida por una definicion
y valoracion de las mismas que tenga un nacimiento legi-
timo, una ordenacion atemperada a las reales necesida-
des publicas y una administracién e inversién honestas
de los recursos. Si falla algunos de estos condiciona-
mientos de la politica tributaria serd dificil la apreciacion
justa de aquel estado o capacidad del sujeto —imputa-
bilidad—. Pero todo esto supone un relativismo opuesto
al absolutismo de lo penal, por 10 que creo gue este
elemento ha de plantearse y resolverse con un concepto
de seguridad general, para el que la peligrosidad es el
criterio tinico, cierto y eficaz a efectos de la represion
fiscal.

d) Culpabilidad.—Hay que presumir el dolo; y aun-
que el mévil del sujeto activo no sea otro que el de no
ver mermado su patrimonio mediante el incumplimiento
fraudulento de una obligacion de caridcter piblico, cree-
mos conveniente subordinar ese dnimo del lucro cesante
a, 1o que estimamos mads esencial, el incumplimiento o
violacion de la relacion tributaria, pues de lo contrario
se construiria un delito de tendencia con todas las se-
cuelas que ello llevaria consigo, amén de que existen no-
tas fundamentales en la infraccién tributaria que las se-
paran profundamente de los acometimientos patrimo-
niales.

En puridad de doctrina el contribuyente ha de co-
nocer los hechos esenciales de su obligacion tributaria,
del fraude o conducta que desarrolla e, igualmente, la
significacion de los mismos. Creemos que nos encontra-
mos, en este elemento, ante la piedra angular de la fu-
tura figura: Y este elemento es donde se pone de mani-
fiesto el divorcio existente entre la técnica tributaria y
la técnica penal, en favor de 1a cual, pese a ser consciente
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de los efectos motivadores que ello acarrearia, nos in-
clinamos.

e) Penalidad.—A la actual pena tipo, la pecuniaria,
seria aconsejable acompanar, en las formas mas graves,
una pena privativa de libertad, la cual naturalmente,
participaria de los efectos de remision condicional en los
casos procedentes, y aquella del arresto sustitutorio en
caso de impago.

Por otra parte es de observar, en la actualidad, la
existencia de ciertas ‘“sanciones” a lo largo de la legis-
lacion fiscal represiva sobre las que estimamos conve-
niente referirnos por si se estima procedente el tras-
plante a la nueva reglamentacion. En primer lugar existe
la de inhabilitacion para contratar con la Administra-
cién Publica, obras, servicios o suministros que los pri-
vara del goce de subvenciones publicas, exacciones y bo-
nificaciones tributarias y les excluird de la posibilidad
de obtener créditos oficiales. Asi reza el articulo 5 del
Decreto-Ley de 3 de octubre de 1966, para los casos
de calificacién firme de defraudacion en dos o méas ex-
pedientes tributarios. Ahora bien, a esta pena de inha-
bilitacién, procede se le practique ciertas modifica-
ciones:

a.l) Tratdndose, como se trata, de una pena onerosi-
sima —para muchas empresas el que se les elimine el cre-
dito oficial, se les impida contratar con la Administracion,
o recibir bonificaciones y exacciones durante un plazo de
cinco anos, puede significar su condena de muerte—, nos
parece discriminatorio que forme parte de la sancién la
imposibilidad de obtener créditos oficiales, pues si exis-
tieran unas condiciones en las cuales todas las empresas
pudieran elegir con absoluta libertad entre la banca pri-
vada y la banca oficial, la norma no tendria un caricter
peligroso. Pero en las actuales condiciones se produ-
ce un trato discriminatorio debido a que hay empresas
que por. carecer de contratos bancarios no reciben ficil-
mente crédito privado, por lo que van a soportar un
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riesgo mayor que las empresas que lo obtienen facil-
mente, - :

b.1) El articulo que comentamos dice, refiriéndose
a esta sancion, que “el Gobierno, a propuesta del Minis-
tro de Hacienda, dictaréd las normas necesarias para la
aplicacién del presente articulo”. Esta delegacion legis-
lativa no establece los principios o criterios que el Gobier-
no ha de seguir para desarrollar el precepto. Aunque no
sea directamente aplicable al supuesto que estamos con-
templando, hubiese sido preferible seguir el criterio del
articulo 11 de la Ley General Tributaria que exige la
fijacion de tales principios cuando, por delegacién legis-
lativa, se autoriza al Gobierno para configurar el tributo.
Tal como estd redactado el precepto no se conoce cu4l
va a ser el criterio para fijar la duracion de la sancion
entre los limites de uno a cinco afios. Estos criterios,
en base a un elemental principio de legalidad y de jerar-
quia de normas, han de venir determinados por el legis-
lador en la propia tipologia. -

Por el contrario, estimamos que debiera de irradiarse
del catdlogo de penas la facultad que concede el actual
articulo 113 de la Ley General Tributaria al Ministro de
Hacienda, de publicar las bases y cuotas por las que
tributan uno o varios contribuyentes, fisicos o sociales.
Es ésta una medida que en la mentalidad financiera me-
dia espanola carece de efecto intimidativo (los 6rganos de
difusion, hoy por hoy, carecen de fuerza en el pais), por
lo que viene a producir el efecto inverso, algo asi como
el cinico “ladran luego cabalgamos”. Estimamos que el
verdadero encaje de esta disposicién no es la de operar
como medida sancionadora fiscal, sino mds bien dentro
de los derechos de todo contribuyente, de la sociedad, a
conocer como las personas mds representativas del pais,
los personajes y personajillos, pagan sus impuestos y en
qué cuantia.

f) Perfeccion del delito—Quizds sea conveniente que,
al igual como ocurre en los delitos de accién, la infraccién



exista independiente de su plena consumacion (el delito
de contrabando se consuma por la aprehension del género
aunque no se haya puesto en circulacion). Pero jcuando
se producird la consumacion? Dada la variedad de tipos
tributarios no se puede dar una contestacion unitaria,
pues unas veces se aprecia por omisiones legalmente sig-
nificativas de fraude (no cargar en factura determinados
impuestos integrantes de la contribucion de Usos y Con-
sumos), en otras ocasiones al dejar transcurrir un deter-
minado plazo (como el consignado para declaraciones
de la Contribucién General sobre las Rentas) y en otras,
por ultimo, por la omision de un documento que, caso
de timbre del Estado, carece de reintegro exigido. En
resumen, la consumacion se produce en el momento en
que, por accién u omisién, se realiza el acto contrario
a lo dispuesto por el Estado-Fisco en el ejercicio de su
derecho al tributo, Con la particularidad de que en el
delito fiscal puede nacer antes de producir dafo material,
como en los casos de presentacion de falsas declaraciones.

g) El delito y la contravencion.—Son varios los cri-
terios que barajan los autores para establecer la diferen-
cia entre el delito fiscal y 1a mera contravencion adminis-
trativa. Asi por ejemplo: segun intervenga un dolo ple-
no o no; segun la cuantia de lo dafraudado; segin que la
conducta ataca el derecho de recaudar o mas bien infringe
la forma en que debe actuarse tal derecho; segiin pro-
duzca dano directo al proceso financiero o simplemente
a su control. De todas estas matizaciones creemos que la
linea fronteriza entre el delito y la contravencion fiscales
hay que encontrarla en la voluntariedad del sujeto, en la
maguinacion, en el fraude.

D) Tarea previa o coetdnea a la criminalizacion del
jraude fiscal—Para que el ciudadano espafiol medio lle-
gue a tener conciencia de la reprochabilidad penal —de
la antijuricidad— del fraude fiscal es necesario remover
ciertos factores técnicos, sociales, politicos y econémicos
mediante las campanas siguientes:
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Implantacion de una legislacion fiscal clara y
simple.

Implantacion de un sistema de inspeccion rigu-
roso y constante.

I'mplantacion de un sistema de sanciones graves.
Implantacion de una presién fiscal correcia y ade-
cuada.

I'mplantacion de un tributo de origen de ap!ica«
cién legitimas.

Implantacion de una conciencia fiscal.
Irradiacion en nuestre legislacion, del sistema de
Evaluacion Global y el Régimen de Convenios,
por no ser otra cosa que el reconocimiento oficial
del fraude fiscal.

Coricesion de una amnistia total al eontribuyente.
I'mplantacion del delito fiscal, como idltima eta-
pa. Pero, eso si, a través de estos principios:

Contruccién en base a la teoria juridica del delito.
Implantacién de los principios de legalidad y
culpabilidad.

Admisién de circunstancias modificativas; en ge-
neral las del Cédigo Penal (salvo la de reinciden-
cia y de reiteracion que, quizds, merezca trata-
miento especial).

Responsabilidad de las personas juridicas. .
Implantacion del principio “ignorantia legis non
excusat”.

Tipi.fica.cién en una Ley General y tinica en ta.nto
no se promulgue el, en gestacion, Cédigo Tribu-
tario.

Competencia de la jurisdiccion ordinaria a través
de Organos especializados.

'Re_dactado por el Fiscal de Valencia.

3. Titutares‘ de la accidn indemnizatoria por causa de
muerte: su posible extensién a las personas con qme—
nes se mantienen relaciones extramatrimoniales,
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El Fiscal de Orense presenta este supuesto de hecho:
un hombre casado y separado de hecho, mantenia rela-
ciones concubinarias con otra mujer cuando resulté muer-
to en accidente de automdvil, conducta imputable a un
tercero que fue procesado. La amante considerandose
perjudicada por la muerte reclamd para si la suma que
en concepto de indemnizacion deberia el procesado hacer
efectiva. Con el fin de concretar el destinatario de la in-
demnizacion, estudia la cuestion general de la naturaleza
y extension- de la accién a ejercitar para reclamar la
indemnizacion por causa de muerte dolosa o culposa.
Después, particularizando, dice:

Uno- de los. principales preceptos en que se funda-
menta toda la naturaleza de la accion indemnizatoria de
dafios y perjuicios nacidos al amparo de la relacién ex-
tracontractual, es el articulo 1902 del Cddigo Civil que
dice: el que por accién u omisién causa dafio a otro
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar
el dano causado; este precepto recoge y resume el prin-
cipio de derecho “alterum non ledere” que implicita-
mente proclama que no debe dafiarse a otro; la respon-
sabilidad extracontractual viene integrada como toda ins-
titucidén, forma o figura juridica, por elementos objetivos
(accion u omisién, ilicitud y dafio) y subjetivos o animi-
cos, culpabilidad, sentir, querer, si bien esta orientacién
voluntarista sufre hoy los embates de la nueva corriente
que va ganando terreno en nuestro derecho por la llama-
da responsabilidad sin culpa, creada por la postura de
valoraci6n del simple riesgo, que se traduce en la praxis
en la aspiracién de que el hombre responde de todo
dafio, incluso del no culpable, las obligaciones nacidas
del acto delictivo y subordinadas y entrelazadas causal-
mente —relacion simple material— con el mismo quedan
encuadradas dentro de la jurisdiccién penal, es ésta la
que-debe declarar la responsabilidad civil cuando no se
reserva su-ejercicio por la parte perjudicada en la es-
fera de-esta jurisdicecion; en algunos sectores de nuestro
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ordenamiento, especialmente en el laboral, se va aban-
donando el sentido culpabilista que informa todavia nues-
tro ordenamiento penal.

Dentro del citado articulo, cabe dejar incluidos los
danos materiales y los morales, los cuales aunque no
con un sentido de equivalencia, tienen una proyeccion
econdmica tendente a restablecer el equilibrio roto por
el “pretium doloris”, pudiendo como dice la Sentencia
de 7 de febrero de 1962, gracias al dinero procurarse
sensaciones agradables que vendrén a compensar las do-
lorosas o desagradables, 0 mds bien revistiendo la opera-
cion acordada al lesionado la forma de una reparacion
satisfactoria puesta a cargo del responsable del perjuicio
moral, en vez del perjuicio moral.

Es indudable que este articulo no sélo ampara al
heredero, sino que dada la amplitud de su contenido y
de la expresion o término ‘“otro”, extiende su protec-
cion al perjudicado, quien ejercitard su accién no a ti-
tulo de-iure successionis Sino como iure propio y como
accion personal.

Otra norma de gran significacion y relieve a estos
efectos indemnizatorios es el citado articulo 104 del Cé6-
digo Penal: “la indemnizacidn, dice, de los perjucios ma-
teriales y morales, comprende no sélo los que se hubie-
ren irrogado por razén de delito a su familia o a un
tercero’; lo es también asimismo el articulo 19 del citado
Cddigo; “toda persona responsable criminalmente de un
delito lo es también civilmente” precepto que hay que
poner en relacion con los articulos 101 a 108, 111, 2 ¥ 5, 117
Vv 444, del Cddigo Penal y 1.089, 1.092, 1.093 y 1.813 del
Cddigo Civil. '

El articulo 105 es badsico para toda esta materia;
“la obligacién de restituir, reparar el dafio o indemnizar
los perjuicios se trasmite a los herederos del responsable.
La accién para repetir la restitucién, reparacion o indem-
nizacién se trasmita lgualmente g los herederos del per-
judigad ialll :
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Dentro de los términos en que aparecen concebidos

los ‘articulos mencionados, especialmente el 1.902 del
Cédigo Civil, puede entenderse incluido en ellos la justi-
ficacion del llamado dafio moral, ya que gracias a esa
amplitud de concepto y términos empleados en su redac-
cién, pudo llegar nuestro Alto Tribunal a darle entrada
en su actual doctrina jurisprudencial, rompiendo con el
criterio de considerar inadmisible la satisfaccién econd-
mica del dafio moral, y fue la sentencia de 6 de diciembre
de 1912 la que consagré tal pretensién como posible,
siguiéndola luego en la misma corriente, las Resoluciones
de 9 de diciembre de 1949 que abarcaba la apreciacion
conjunta de dafios materiales y morales, estableciendo
que ello no supone que se indemnice doblemente el mis-
mo hecho, sino que se conceda por un hecho tinico una
sola indemnizacién que serd de mayor cuantia si los
dafios y perjuicios ocasionados tienen mayor extensién
en la esfera material o en la moral, y en ambos conjun-
tamente, si a los dos alcanza la perturbacién indemmni-
zable.
- -Al lado de los preceptos de nuestro ordenamiento,
podemos citar la legislacién sobre este punto en el de-
recho comparado. Algunos Cddigos, como el italiano y el
francés, adoptando la misma férmula genérica que la
del espafiol (1902) no plantean siquiera el problema de la
dualidad de titulaciones, siendo la jurisprudencia de es-
tos paises la que ha determinado la pauta a seguir; asi
la jurisprudencia italiana admite la transmisién del cré-
dito de indemnizacion por dafios patrimoniales, pudiendo
actuar los parientes respecto a éstos, ex iure successionis,
sin embargo les niega el ejercicio de la accién con tal
cargcter, tratdndose del crédito a la reparacién por razoén
de la muerte (sentencia 4 de junio de 1948, 16 de octubre
de 1954 v 28 de febrero de 1956).

La jurisprudencia francesa es vacilante en torno a la
admisién de la accién ex iure successionis de los pa-
rientes por muerte de la victima inicial en calidad de su-
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cesores al patrimonio de €sta; se admite la trasmision
del crédito de indemnizacion en algunas sentencias como
las de 18 de enero de 1942, 5 de febrero de 1947, 9 de
abril de 1951 y 23 de octubre de 1952, Otras resoluciones
como la de 18 de marzo de 1950, 4 de mayo de 1960 y
20 de octubre de 1962, niegan la posibilidad de la tras-
misién del crédito a la indemnizacién de la victima ini-
cial por el perjuicio consistente en su propia muerte,
admitiendo tan solo el ejercicio de las acciones ex iure
propio de los parientes perjudicados.

En otros Codigos Civiles la accién ez iure propio apa-
rece otorgada a los pariente de modo expreso.

El Cddigo Civil aleméan (art. 844) otorga una indem-
nizacion al beneficiario de una obligacién de alimentos
en caso de muerte del obligado a prestarlos, indemniza-
cion consistente en una renta en dinero proporcional a
los alimentos que el interfecto tuviese obligacion de su-
ministrar durante el tiempo que se presuma debiera
durar su vida. :

El Cddigo Civil austriaco establece en su articulo
1.327 “gue si las heridas corporales conducen a la muerte,
se debe indemnizar no solo la integridad de- los gastos
sino tode de lo que han sido privados por este hecho-las
personas que deje el difunto y por las necesidades a-las
que debe legalmente atender.

El Cddigo Civil portugués concede una indemnizacion
a favor de hijos menores o de los ascendientes invilidos
del fallecido; el Cddigo de Filipinas en el articulo 1.260
otorga una indemnizacion a favor de la esposa y descen-
dientes legitimos e ilegitimos del fallecido y ascendien-
tes en reparacion del dafio moral por ellos sufrido por
la muerte del pariente.

El Cdédigo Civil Suizo en su articulo 1.192 otorga esta
accion a los parientes hacia los cuales hubiera tenido
la victima una obligacién alimentaria, concediendo el
articulo 194 al padre, madre, hijos y e6nyuges el derecho
de exigir una indemnizacién convencional en dinero por
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el perjuicio que no sea puramente pecuniario (perjuicio
moral).

Los lazos de solidaridad que sirven como ya hemos
dicho para fundamentar y explicar los dafios por reper-
cusiodn, traspasando las relaciones que se establecen entre
los miembros de una familia extendiéndose a otra clase
de dependencia nacidas de especiales circunstancias de
convivencia, no autorizan en ocasiones a la legitima-
cién activa del demandante, ya que ello dependers de la
mayor o menor consistencia de esa fuerza o elemento
solidario.

Cuando en ocasién de formular nuestro escrito de
calificacién, llegamos al apartado relacionado con pedi-
mento de la oportuna indemnizacién como compensato-
ria crematisticamente del dolor psicofisico que la lesién
mortal hace sufrir a la victima, nos planteamos la deci-
sién de cual de las dos mujeres —esposa separada o con-
cubina— debian percibir la suma dineraria; para sol-
ventar dicha duda, hemos considerado y tenido en cuenta
las situaciones personales de ambas y las circunstancias
que condujeron a dicha situacidén, y su examen nos llevé
a interesarla para la esposa separada, limitdndola en el
quantum a la cantidad ajustada a nuestro modo de ver,
a las condiciones mds o menos alteradas de ese vinculo
de solidaridad que venimos hablando, creado en este
caso por el matrimonio y a la mayor o menor estrechez
de dicho lazo, que no consideramos totalmente extin-
guido al tiempo de producirse el accidente, ya que siem-
pre es posible en un matrimonio que se restablezean
los sentimientos de carifio y relaciones interrumpidas du-
rante un lapso o periodo de la vida por cuestiones varia-
bles.

Desde hace mucho tiempo aparece la familia como
circulo limitado de personas que se encuentran facul-
tadas para ejercitar las acciones derivadas de perjuicios
y dafios sufridos por el actuar ilfcito, si bien 1a més re-
ciente jurisprudencia de la Corte suprema italiana pare-
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ce negar a la familia tal legitimacion para obrar, y hace
observar que los familiares son los titulares de un dere-
cho propio y auténomo del que derivan acciones distin-
tas, por lo que no existe entre ellos litis consorcio nece-
sario y las varias acciones aun propuestas en un juicio
tnico son distinguibles (Cass. 28 de febrero de 1955) (La
responsabilidad civil, Eduardo Benucci).

La situacién de la concubina se opone a nuestro en-
tender a nuestro orden piblico, principios de derecho
natural y de fundamentacién filoséfica en que se desen-
vuelve nuestro sistema y orden juridico, asi como a las
buenas costumbres; nos parece contradictoria toda pos-
tura gque sancionando el comportamiento de un esposo
gue maliciosamente abandona el hogar familiar (art. 487
del Cdodigo Penal) accediere a la compensacion de tipo
econdmico a la mujer que hubiere hecho vida marital
con la victima al tiempo en que subsistia la validez del
matrimonio, ya que éste se habia colocado en condiciones
de poder ser procesado y condenado por su tipico com-
portamiento.

Al hablar de este tema el tratadista que acabamos de
mencionar se expresa de esta manera: “En lo que refiere
a la situacién de la concubina, no puede hablarse pro-
piamente de un dafio meramente eventual, pero la “ratio”
de negar su legitimacién debe hallarse mds bien en la
necesidad de no ofrecer tutela, ni siquiera en forma in-
directa, a una unidén irregular, por constituir ello una
ofensa a las uniones legitimas. No puede, sin embargo,
negarse en uno y otro caso la posibilidad de que en favor
de la prometida o de las concubina, concurran respecti-
vamente conexos a los vinculos afectivos, derechos que
podrian extinguirse con la muerte del prometido o con-
viviente y que pudieran integrar un titulo de resarcimien-
to independiente del representado por la situacién de
noviazgo o la unién concubinaria.”

Entendemos que nunca los derechos de la concubina
pueden fundamentarse en los lazos o vinculos de la soli-
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daridad qgue crea esa irregular situacion de convivencia,
sino que pueden nacer u originarse de ‘“derechos espe-
ciales” diversos de los estrictamente conexos a 10s vincu-
los afectivos.

Esta postura es también la que se acoge en una in-
teresante resolucién que cita Mazeaud al hablar de la
distinta orientacion que la jurisprudencia francesa siguié
en su resolucion de 1956, al conceder el abono de dafos
y perjuicios a una senorita que habia experimentado
a causa de la muerte de su prometido, un perjuicio di-
recto actual y cierto resultante de una situacion apre-
ciada exactamente por el fallo y que justificaba la conce-
sién del abono de dafios y perjuicios. La Sentencia del
afo 1949 mantenia solucién contraria al desestimar la
accién intentada por una novia para reparacién del per-
juicio moral y material que le causaba la muerte acci-
dental de su novio, al afirmar el cardcter hipotético del
matrimonio y por ende el perjuicio.

Comentando esta resolucién, dice Mazeaud “es de ob-
servar que esa sentencia de 1956 modifica la jurispru-
dencia que se habia formado. Sin duda la cuestién no
se plantea sino alli donde se trata de un verdadero no-
viazgo, e interesa impedir que quienes vivan en cuncu-
binato puedan ocultar su indole tras la de novios. Pero
alli donde ha habido noviazgo, es decir, alli donde se ha
dado publicidad al proyecto de matrimonio ;jpor qué
ha de rechazarse la accion? El fundamento consistia en
que el matrimonio era eventual, por conservar cada uno
de los novios hasta el momento de su matrimonio su
plena libertad. Eso seria olvidar que la pérdida de una
probabilidad originaria el derecho al abono de dafos
¥y perjuicios y que en ese caso hay algo mds que pérdida
de una simple probabilidad: existe mds bien la pérdida
de una situacién futura, cuya realizacién por cambiar
de parecer uno de los interesados era puramente hipo-
tética. Por lo tanto los fribunales, concluye este autor,
no deben dudar cuantas veces se hallen en presencia de
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un verdadero noviazgo de otorgar el abono de-dafios y
perjuicios,

En este mismo sentido jurisprudencial se produjo el
derecho suizo.

Ahora bien, esta postura perfila de manera exacta la
distinta situacion de la relacién concubinaria, sélo a titulo
de tal como se desprende de las relaciones de la Corte
de Assises de la Dordona de 24 de enero de 1930 y 16 de
diciembre de 1954 gque permite que se le conceda el abo-
no de dafos y perjuicios a una persona que es no solo
concubina sino también madre de un hijo natural reco-
nocido por €l y cuyo matrimonio con la victima estaba
sefialado para una fecha préxima (tan sélo este ultimo
elemento parece justificar la resolucion, Paris 29 de enero
de 1957). )

Al ocuparse la doctrina de la responsabilidad ecivil
extracontractual, se establece como uno de los elemen-
tos constitutivos de esta institucién y relacién juridica
para gue ésta nazca a la vida del derecho, la existencia de
un perjuicio cierto que lleva implicita la de una situacion
juridica protegida; si esto es asi y dada la relacion esen-
cial que a nuestro entender deben mantener la moral y
el derecho, cuya conexion e intima correlacién podemos
expresar de manera grafica en la figura geométrica de
circulos concéntricos, nos parece que a la interrogante
que se hace, de si debe ser o no rechazada la accion de
la victima siempre que el perjuicio sufrido consista en
la supresion total o parcial de una situacion ilicita o in-
moral, habria de ser contestada afirmativamente, y con
mayor contundencia cuando no sea la victima, sino los
parientes o un fercero, los que pretendan la indemniza-
cion por el dafio material o moral y se basen para tal
reclamacion en el vinculo con la victima que traiga su
causa de una situacion ilicita, como sucede en el supuesto
de la concubina a que venimos refiriéndonos; la dismi-
nucién o dano puede tener, y de hecho la tiene en mu-
chas ocasiones, cuando se produce en estas relaciones
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irregulares (comunidad del lecho con comunidad de vida)
situacion extralegal, pero no con las consecuencias, in-
sistimos, en la esfera del derecho de dar nacimiento a
una accién de amparo con repercusiones economicas,
ya que no hay vinculo obligatorio en que pueda funda-
mentarse, es mas, la esposa que soOlo se encuentra sepa-
rada de hecho podria haber exigido su crédito alimen-
tario y la reparacion del consiguiente perjuicio material
ocasionado con el accidente moral sufrido por el esposo,
pues para negar este derecho sostiene Mazeaud al enfren-
tarse con este tema, s6lo cuando ella misma hubiere
abandonado sin justificacién a su marido y viviera por
sus propios medios o con la ayuda de recursos de tercero.

La Corte de Casacidn francesa se pronuncia —segin
el citado tratadista— sobre la accion entablada por la
concubina por la muerte de su compaifiero, el 27 de julio
de 1937 “oponiéndose a tal pretensién porque el deman-
dante de una indemnizacion delictual o cuasi delictual
debe justificar no un dafio cualquiera sino una lesion
cierta de un interés legitimo juridicamente protegido”.

Josserand afirma que ningun efecto podia producir
a favor de los que viven en concubinato creadores de la
apariencia de matrimonio; la concubina se le objetara el
aforismo nemo auditer propiam turpidinem alegans, por
eso debe rechazarse su accion fundandose sobre la inmo-
ralidad de la situacién lesionada (Cours de Droit Civil
positif franecais. Tom. II).

Es evidente, pues, que esa comunidad de existencia,
consecuencia de relaciones intimas entre victimas y con-
cubina, crea una situacién inmoral e ilicita, en la que
repetimos, no puede a nuestro modo de ver otorgarse
reconocimiento y capacidad de ejercicio determinante
del otorgamiento y consideracién de parte procesal y
determinacion de sujeto a quien deba pasar la cantidad
que resulte atribuible, compensatoria de dafios mate-
riales y morales que traigan su origen de accidente
mortal.
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Las relaciones establecidas por el concubinato no
pueden presentar, por razon de su misma irregularidad,
el valor de intereses legitimos juridicamente protegidos;
que, susceptibles de crear obligaciones con cargo a los
que asi viven, son impotentes para conferirles derecho
frente a otro, y sobre todo contra el autor responsable
del accidente sobrevenido a uno de ellos; la concubina
no puede reclamar nunca reparacion del perjuicio por
ella experimentado a causa de la muerte accidental de
su concubinario.

En nuestra patria, la doctrina jurisprudencial no ha
seguido en algunos de los supuestos que a su examen
fue sometido, la postura gue anteriormente hemos ex-
puesto, y asi la Sentencia de 23 de febrero de 1941 y la
de 22 de marzo de 1949, otorgan a la concubina lugar
preferente en la cuota indemnizatoria sobre la mujer
separada de su esposo.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en Senten-
cia de 19 de mayo de 1969, confirmod la de instancia, reco-
nociendo el derecho a la indemnizacion a hijos ilegitimos
y madre de éstos que convivian con la victima: se trata-
ba de un matrimonio separado en que el Tribunal Ecle-
sidstico habia otorgado a la mujer la separacion de per-
sonas y bienes sin disolucién por tanto del vinculo; el
Tribunal llegd a la conclusion de que dado el tiempo que
llevaban separados no se producia con la muerte del es-
poso perjuicio alguno material ni moral a favor de la
esposa. La otra resolucion es de 16 de marzo de 1971,
dio prevalencia al vinculo de la amistad sobre el fami.
liar que no resultaba justificado, en anciana de 86 afios,
concediéndose la indemnizacion para quien la habia cui-
dado y atendido, razonando la sentencia no resultaria
légico y natural que se beneficiasen parientes lejanos de
la anciana, que no habian tenido con ella relaciones de
afecto y ayuda mutua.

4. Algunas ideas sobre el derecho a la intimidad en el
orden penal.
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Es evidente que el tema no es nuevo; que desde la
antigiiedad frente al grupo, tribu o clan aparece el indi-
viduo, al que se le van reconociendo intereses propios y
exclusivos, incluso frente a los demds, erga omnes en for-
mula de los romanos, y que con la aparicion del cristia-
nismo se acentuaron y exaltaron.

En la actualidad, y cada dia con madas fuerza, apare-
ce el derecho a la intimidad como intrinseco a la persona-
lidad humana y se propugna en la doctrina internacional
por una proteccion mas fuerte y eficaz.

La razon es evidente: frente a una sociedad cada vez
mds absorbente, en donde la complejidad técnica, los
medios de comunicacion, cuyo perfeccionamiento permite
que-en escaso tiempo una noticia dé la vuelta al mundo,
la propaganda dirigida y, en general, con la masificacién
se va caminando hacia una despersonificacion; el indi-
viduo, como reaccion, tiende a encerrarse mds en si
mismo, a reservar sus sentimientos para si o para un
circulo restringido (familiar o social).

Este deseo de conservar la intimidad que ya se conocia
por los clésicos bajo la denominacion de derecho de la
personalidad, derecho al honor, a la respetabilidad, a la
dignidad, etc., hoy dia ha cobrado empuje con la denomi-
nacion de derecho a la intimidad privada o simplemente
a la intimidad.

Derecho a la intimidad es el derecho a lo intimo, es
decir, a 1o mas interior o interno de una persona. Como
tal ha sido definido como “el derecho del individuo a
decidir por si mismo en qué medida quiere compartir
con otro sus pensamientos, sus sentimientos y los hechos
de su vida personal”.

‘Mds completa nos parece la definicion de Warner y
Stone como “derecho a la soledad”, a los contactos in-
timos dentro de la familia, del circulo de las amistades
0 de un equipo de trabajo y el deseo al anonimato y a la
distancia con respecto a los extrafios. Aparte la aeclara-
cion universal de los derechos del hombre de las Nacio-



— 287 —

nes Unidas de 1948 le da carta de naturaleza universal
cuando en su-articulo 12 declara que “Nadie serd objeto
de inmisiones arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de dafios a su honor
o reputacion, Toda persona tiene derecho a la protec-
cién de la Ley contra tales inmisiones o dafios”, prinei-
pio ya pasado a algunas legislaciones positivas extran-
jeras.

La esfera en que se desenvuelve el derecho a Ia in-
timidad es triple: civil, penal y administrativa.

Nos fijaremos unicamente en la esfera penal; con
relacion a ella, los escasos autores espafioles que tratan
de esta materia se lamentan de su escasa proteceién y de
la falta de preceptos que regulen esta parcela de la per-
sonalidad.

Sin perjuicio de una ampliacién de los tipos y de
una mejor sistematizacion en nuestro Coédigo Penal cree-
mos que la intimidad en nuestra legislacién no estd tan
huérfana de amparo.

Como principio programatico podemos partir del su-
puesto del articulo 1.2 del Fuero de los Espafioles, defi-
nidor de los derechos y deberes de los mismos y ampara-
dor de sus garantias, segiin afirma su preambulo, que
dice: “El Estado espafiol proclama como principio rec-
tor de sus actos el respeto a la dignidad, la integridad
y la libertad de la persona humana, reconociendo al hom-
bre, en cuanto portador de valores eternos y miembro de
una comunidad nacional, titular de deberes y derechos,
cuyo ejercicio garantiza en orden al bien comun”, gue
a nuestro modo de entender sienta la naturaleza y los
limites en el sentido a que antes hemos aludido. Se
complementa con el articulo 4.°: “Los espafioles tienen
derecho al respeto de su honor personal y familiar. Quien
lo ultraje, cualquiera que fuese su condicién, incurrird
en responsabilidad”. También la jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse
en esta materia. Asi la sentencia de 8 de marzo de 1974
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conociendo de un delito de descubrimiento y revelacion
de secretos sienta la siguiente doctrina: “El derecho a
la intimidad personal, es decir, el derecho a mantener in-
tacta, desconocida, incontaminada e inviolada la zona
intima, familiar o recoleta del hombre, es, segin la ter-
minologia que se prefiera, un derecho innato, un derecho
individual, o un derecho humano, conocido universal-
mente y consagrado, en 1o que a la correspondencia se
refiere, por el articulo 13 del Fuero de los Espafioles,
como lo fue antes por el articulo 70 de la Constitucién
de 1876 y por el articulo 32 de Ia Constitucion de 1872,
teniendo manifestaciones directas de punitiva proteccién
con los articulos 192, 360, 368 y 497 del Cddigo Penal,
sin perjuicio de que indirectamente la idea del respeto
al secreto piiblico y privado y a la necesidad de guardar
sigilo se halle presente en otros preceptos de dicho cuer-
po legal, tales como el nmimero 6.° del articulo 122, nii-
mero 3.° del 135, 364, 365, 366 y 367.

Si bien la intimidad es una, la complejidad del hom-
bre es tal que aquella se proyecta y expande en tantas
facetas como facultades tiene y ambientes en que su vida
se desenvuelva.

Asi pueden considerarse las siguientes especialidades:

a) Derecho a la intimidad de su conciencia (religio-
sa 0 no).

b) Intimidad de sus pensamientos (secretos).

¢) Intimidad de sus atributos (imagen, voz, etc.).

d) Intimidad familiar,

En nuestra legislacion penal encontramos atisbos y
claros preceptos de algunas de estas modalidades, pero
de forma incompleta y asistemdtica, que hacen pensar
seriamente en una necesaria reforma del Cddigo Penal
en este sentido.

; Sin afdn exhaustivo sefialaremos los siguientes:
a) Tutela de la intimidad de conciencia:
En el articulo 6., en su parrafo segundo, del Fuero de
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los Espafoles, encontramos la base de partida y principio
de rango superior cuando dice. “El Estado Espafiol asu-
mird la proteccién de la libertad religiosa”.

La Ley de 28 de junio de 1967, reguladora de la: liber-
tad religiosa dispone en su articulo 1.°: “El Estado Espa-
nol reconoce el derecho a la libertad religiosa fundado en
la dignidad de la persona humana” y el articulo 2,
lo delimita: “El derecho a la libertad religiosa no tendra
mads limitacicnes que las derivadas del acatamiento a las
leyes; del respeto a la Religion Catdlica y a las otras con-
fesiones religiosas; a la moral, a la paz y a la conviven-
cia publicas y a los legitimos derechos ajenos, como exi-
gencias del érden publico”.

“Se consideraran actos especialmente lesivos de los
derechos reconocidos en esta Ley aguellos que de algin
modo supongan... perturbacion de la intimidad personal
o familiar”.

Por su parte el propio Cddigo punitivo sanciona en su
articulo 205, reformado por Ley de 15 de noviembre
de 1971, “A los que, por medio de amenaza, violencia
o cualguier apremio ilegitimo, obligaren a otro a asistir
o practicar un acto religioso o le constrifieren al cum-
plimiento de un deber del mismo caricter, y los que,
por los mismos. medios se lo impidieren coartando la
libertad reconocida por las leyes” y a “Los que emplea-
ren amenaza, vieclencia, ddadiva o engafio, con el fin de
ganar adeptos para determinada creencia o confesion
o para desviarlos de ella.”

Otro aspecto de la-conciencia es el referente a la ca-
pacidad del ser humano de .conocer sus propios pro-
cesos psiquicos y todos aquellos fendmenos de que estdn
dentro de su Orbita cognoscitiva y que se encuentran
bajo el control de su razon y que pertenecen igualmente
a la esfera de su interioridad. ;

A este respecto podemos decir que si intimo es lo
profundo, lo oculto a los demss, la conciencia es lo mids
recondito de persona. Por tanto, la proteccion del dere-
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cho a la intimidad debe extenderse contra todo aquel
que pretenda conocer nuestros mds profundos pensa-
mientos y sentimientos, —no comunicados a nadie— lo-
grados de forma injusta por medio de narcoandlisis,
hipnosia, detectores de mentiras, etc.

b) Tutela de la intimidad de pensamiento o secretos.

Secreto es lo oculto, lo intimo de una persona o gru-
pos de personas que nadie debe conocer y si por cual-
quier motivo profesional (m€dicos, abogados, confeso-
res) o por revelacion en tal <oncepto del interesado no
puede, salvo causas justificarlas, revelarse a otros y me-
nos ser difundido. He agui las tres formas de atacar
la intimidad de una persona en materia de secreto: cono-
cerlo por medios ilicitos; revelarlo, cuando licitamente
se ha adquirido su conocimiento, sin consentimiento de
aquel; y difundirlo. Estas dos ultimas conductas son
semejantes pero la publicidad que lleva inherente al
segunda aumenta el mal y por ello la figura adquiere
mayor antijuridicidad.

Fl secreto por su origen y por su razon de conoci-
miento reviste muiltiples modalidades:

1* Epistolar: Se encuentra protegida por el articu-
1o 13 del Fuero de los Espanoles: “Dentro del territorio
nacional, el Estado garantiza la libertad y el secreto de
la correspondencia”,

En el Codigo Penal encontramos los siguientes precep-
tos protectores de este derecho:

Articulo 191 nimero 2. “El funcionario piblico que,
no siendo autoridad judicial y fuera de los casos permi-
tidos por las leyes, registrare los papeles de un subdito
espafiol...”

Articulo 192: “El funcionario piiblico que, sin las
debidas atribuciones, detuviere cualquier clase de corres-
pondencia privada.”

Articulo 497: “El que para descubrir los secretos de
otro se apoderare de sus papeles o cartas y divulgare
aquellos...”
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2.2 Domésticos: Son sus manifestaciones:

Articulo 494: “El administrador, dependiente o criado
que en tal concepto supiere los secretos de su principal
y los divulgare,..”

3.+ Profesional:

Articulo 360:“El Abogado o Procurador que, con abu-
sos maliciosos de su oficio, o negligencia o ignorancia
inexcusable,.. descubriere sus secretos (de su cliente),
habiendo tenido conocimiento de ellos en el ejercicio de
su profesion.”

Articulo 367: “El funcionario ptiblico que revelare los
secretos de que tenga conocimiento por razén de su ofi-
cio o entregare indebidamente papeles o0 copia de papeles
que tenga a su cargo y no deban ser publicados.”

Articulo 368: “El funcionario ptiblico que sabiendo por
razon de su cargo, los secretos de un particular, los des-
cubriere,”

No encontramos preceptos especiales referentes al
secreto médico y de otras profesiones.

4 Industrial:
Articulo 499: “El encargado, empleado u obrero de
una fdbrica u otro establecimiento industrial que en

perjuicio del duefio descubriere los secretos de su in-
dustria.”

5. Politico o Militar:

Articulo 122 numero 6.°; “El espafiol que revelare se-
cretos politicos, militares o de otro género que interesen
a la seguridad del Estado y el que se procure dichos se.
cretos u obtuviere su revelacién,”

En similar sentido los articulo 262 y 263 del Cddigo
de Justicia Militar.

d) Intimidad familiar:

Se halla protegida en el articulo 15 del Fuero de los
Espafioles que sienta el principio de que “nadie podré
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entrar en el domicilio de un espafol ni efectuar regis-
tros en él sin su consentimiento, a no ser con mandato
de la Autoridad competente y en los casos y en la forma
que establezcan las leyes” y en el C6digo Penal:

Articulo 191 ntimero 1.%; “El funcionario ptiblico que,
no siendo Autoridad judicial entrare en el domicilio de
un sibdito espafol sin su consentimiento, fuera de:los
casos permitidos por las leyes.”

Articulo 490: “El particular que ent.rare en morada
ajena o sin habitar en ella se mantuviere en:la misma
contra la voluntad de su morador.”

II.
Todos los supuestos anteriormente recogidos son so-
bradamente conocidos y por ello no vamos a entrar en
su estudio.

En cambio, vamos a exponer sucintamente aguellas
modalidades a las que nos hemos referido como Derecho
a la intimidad de los atributos de la persona y ‘entre
ellos 2 los siguientes:

1* Derecho a la propia imagen:

-, Intimamente ligada a la persona y trascendiendo ma4as
alld de su propia entidad fisica tehemos la imagen cuya
sola reproduccidon grifica equivale a su presencia moral.
Concepcidén ancestral sagrada para los egipcios, objeto
de mégicas practicas en el medioevo y que se mantiene
en la época presente: quien desea perdurar y pasar a la
posteridad no duda en fijar su imagen en un lienzo o
esculpirla en piedra cuando no utiliza el mas moderno
procedimiento de la fotografia. '

Conocida es 'la prohibicién judia de reproducir la
imagen de Yahvéh y de la persona ammada la prohibi-
cién de las imdgenes, ete.

La doctrina es undnime en reconocer este derecho a
a 1a persona, més no octirre asi en cuanto a su naturaleza.
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En todo caso todos los autores mantienen la necesi-
dad de una proteccién de la imagen humana.

En nuestra legislacion punitiva tal proteccion se plas-
ma claramente en los articulos 457 y 462 al tratar de la
injuria, residuo de 1a concepcién del derecho a la imagen
como un derecho perteneciente a la esfera del honor,
mas no resuelve adquellas captaciones, reproducciones o
difusiones de la imagen de una persona, cuyas caracteris-
ticas no suponga deshonra, descrédito o menosprecio
de la misma, y que sin embargo puede perturbar su inti-
midad o derecho de anonimato a que aludian en su
definicién Warner y Stone.

Ejemplos diarios los vemos en las cada vez més nu-
merosas publicaciones de las llamadas “de sociedad” con
escenas intimas o retratos méds o0 menos imprudentes,
y lo propio ocurre en las retransmisiones televisadas.

Podemos distinguir entre la reproduccion, la exhibi-
cién y la difusidn.,

El derecho a la imagen puede ser objeto de disposi-
cion, con las limitaciones inherentes a su naturaleza per-
sonal. En tal sentido cabe la autorizacién por el hombre
para la difusion de su imagen y ello de forma expresa
o tédcita y tiene como limitacién en algunos supuestos
el derecho de la colectividad a la informaciéon y a su
propia seguridad: reproduccion de actos piiblicos, retra-
to de delincuentes a efectos de identificacién y su difu-
sién para su aprehension, etc.

Pero la cuestion que nos planteamos es la siguiente:
(fuera de los casos consentidos o justificados y siempre
que no constituya un delito de injurias, existe algiin pre-
cepto penal que sancione la ilicita reproduccion de la
imagen? -

En un campo muy limitado de la critica de 1a acecion
politica y administrativa, estimamos que cabria su san-
cién cuando por medio de impresos u otra forma de pu-
blicacién se falte al respeto de las personas (art. 165 bis
b), lo cual evidentemente debe hacerse por medio de
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reproducciones de la imagen en forma grosera, tenden-
ciosa o deformada o en actividades reservadas a 10 m&s
intimo del ser.

Con mayor amplitud se pronuncia la vigente Ley de
Prensa al sentar en su articulo segundo como limitacio-
nes a la libertad de expresion y el derecho a la difusion
de informaciones, entre otras... la salvaguarda de la in-
timidad y el honor personal y familiar.

Si el hecho no se realizase maliciosamente entendemos
que estariamos ante el supuesto recogido en el niimero 2.°
del articulo 566 del Cédigo Penal.

Mayor dificultad supondria su encuadre dentro de la
falta del mimero 5.2 del articulo 585: “Los que causen a
otro una coaccion o vejacion injusta de cardcter leve”,
pero tropezariamos con la necesidad de una violencia
material o moral, siguiera fuera leve, del mismo modo
que por tal razon nos impide la aplicacion de una coac-
cion grave del articulo 496.

De lege ferenda seria de desear la sancién de toda ob-
tencion, exhibicién y reproduccion o difusién por medio
de la imprenta o de cualquier procedimiento de la imagen
de la persona fisica, viva o fallecida, fuera de los casos
permitidos por las leyes o sin contar con su consenti-
miento o, en su caso, el de sus herederos.

Fuera del ambito penal qué duda cabe que podria ser
de aplicacion el articulo 1.902 del Cédigo Civil.

La legislacion de la propiedad industrial prohibe el
registro como marcas de retratos de personas sin su de-
bida autorizacion, entre otros requisitos (art. 124 del
Estatuto).

Intimamente unido con el derecho a la propia imagen
estd el de sus rasgos fisicos, cuestion que nos llevaria
muy lejos, desde la cirujia estética hasta la limitacion
de gestos, etc., de una persona en representaciones ante
publico.

28  Intimidad de la voz:

Se trata en definitiva del secreto moral, esto es, el
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de la persona que conserva guardada su propia voz por
procedimientos discograficos o magnetofénicos o bien
la que se obtiene recogiendo una conservacion privada
entre dos o ma4ds personas o interceptando una comunica-
cion telefénica.

Con relacién a la propia voz grabada y que conserva
para si misma la propia persona, pueden mantenerse
en cuanto a su garantia los mismos argumentos utili-
zados para la proteccién de la imagen. En definitiva la
voz es un atributo fisico de las personas y por tanto el
que con cualquier fin expone sus pensamientos ante un
aparato grabador, con el objeto de poder reproducirlos
posteriormente, tiene pleno derecho de conservar la inti-
midad de los mismos frente a cualquiera.

El hecho como tal carece de tipificacién en nuestra
legislacion en la que estos hechos podrian considerarse
como robo o hurto de la cinta o disco materiales en que
fue impresionada la voz; como amenazas, en supuestos
de chantaje, e incluso como fraude en el caso de mani-
pulaciones de su contenido con intencién de causar per-
juicio; pero como delito estricto contra la intimidad,
como uso indebido de la voz ajena no podria ser casti-
gada.

Con una interpretacion extensiva del concepto de car-
tas o papeles, en el sentido de considerarlos como objeto
material que sirve de soporte a un pensamiento, podria
encuadrarse dentro del descubrimiento, y en su caso del
de revelacion de secretos del articulo 497 del Codigo Pe-
nal, mas el conocimiento de unas frases de contenido
inocuo, pero propio del “ego”, no podria acogerse nunca
a esta interpretacion.

Mayor relevancia penal tiene el conocimiento de con-
versaciones con el interior de espacios cerrados al intruso
y del que cada dia se tienen m4ds noticias a través de la
prensa. En este aspecto los avances técnicos permiten la
utilizacién de micréfonos cada dia mds pequefios y po-
tentes que permiten lograrlo. Hace poco leiamos la aplica-
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cidn de los rayos Laser para la captacion a larga distancia
de conversaciones sostenidas en una habitacion mediante
las vibraciones que producen su incidencia en una su-
perficie encristalada; método, al parecer el mds avan-
zado de los conocidos pero que no tenemos ninguna duda
en que llegard a ser superado. Contra tales inmisiones en
la vida intima deben adoptarse los oportunos remedios
juridicos.

Y lo mismo podemos decir de las conversaciones sos-
tenidas por medio del teléfono de mads facil obtencién
que las anteriores.

Sin perjuicio de una reglamentacién mads unitaria y
perfecta que cabria en el titulo II del Libro II del Cédigo
Penal, dentro de la seccion correspondiente a los dere-
chos de las personas protegidas por las Leyes, podria
lograrse su tutela ampliando el articulo 497 en el sentido
de castigar a “los que para descubrir los secretos de
otro se apoderare de sus papeles o cartas o interceptare
sus comunicaciones telefénicas o conversaciones privadas
y las-divulgare.

. No es otra cosa lo que se ha efectuado en la legisla-
cién francesa en la que por Ley de 17 de julio de 1970
reformo el Cddigo Civil, estableciendo en su articulo 9.
que “todos tienen derecho al respeto de su vida privada”
y da nueva redaccion a los articulos 368 a 372 del Cddigo
Penal en los que se castiga a quien ofenda voluntaria-
mente la intimidad de la vida privada ajena de alguna
de las formas siguientes:

12 Escuchando, registrando o transmitiendo por me-
dio de un aparato cualquiera, palabras pronunciadas en
un lugar privado por una persona sin el consentimiento
de ésta.

2* Fijando o transmitiendo por medio de cualquier
aparato, la imagen de una persona encontrdndose en un
lugar privado, sin su consentimiento,

3.2 Conservando a sabiendas, llevando o dejando al
publico o a un tercero toda grabacién o documento,
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obtenido de alguna de las formas anteriormente sena-
ladas.

4+ Publicando a sabiendas el montaje realizado con
las palabras o la imagen de una persona sin su consen-
timiento.

IIT

De todo lo expuesto podemos concluir que el derecho
a la intimidad no es extrafio a nuestra legislacion. Que
existen principios programaticos y que algunas de sus
manifestaciones se encuentran tuteladas. Lo que se ob-
serva es la ausencia de tipicidad de algunas de sus mani-
festaciones y, sobre todo, la falta de sistema.

Dos caminos se pueden adoptar para su més perfec-
ta proteccién: Uno, consistiria en plasmar un precepto
general sancionador de toda conducta que, de una forma
u otra, atentare contra la intimidad del ser, solucién
c6moda que incurriria en un precepto excesivamente am-
plio, flexible ¥ casi en blanco, atentatorio al principio
de legalidad, con la posibilidad de caer en el abuso con-
trario; o bien, una segunda via, consistente en regular las
distintas facetas del tal derecho, introduciendo nuevas
figuras de conductas, hoy atipicas, y estructurar el todo
en una seccion del Codigo Penal, que pudiera ser la
de los delitos cometidos con ocasién de los derechos de
la persona reconocidos por las leyes, como apuntidbamos,
o en el titulo de los delitos contra la seguridad y libertad.

En todo caso el verdadero problema estriba en fijar
los limites del derecho a la intimidad y sus elementos.

Con respecto a los limites, éstos vendrian derivados
de los propios preceptos de las leyes: los derivados del
bien comtin, apunta, con frase tomista, el Fuero de los
Espaiioles, del derecho a la informacién de los demas,
sefiala la legislacion de prensa; de los legitimos derechos
a la cultura o a la investigacion, afiadimos- nosotros,



— 288 —

asi como de los derivados del principio de la defensa
social.

Por su propia naturaleza el acto atentatorio contra
la intimidad privada normalmente solo podra cometer-
se por accién, mediante conductas positivas contrarias a
la norma prohibitiva,

En cambio no cabe duda, desde el aspecto de la culpa-
bilidad que puede cometerse tanto dolosa como culposa-
mente.

Aspecto interesante es el de las causas de exclusion
del injusto. La propia legislacion positiva las admite al
regular aguellos supuestos que recoge: unas veces, de
forma especifica, como en los casos contemplados en los
articulos 491, 492 y ultimo parrafo del 497, entre otros;
otras mediante la aplicacion de los supuestos generales,
contenidos en el catdlogo general del articulo 8.°, particu-
larmente la circunstancia descrita en el niimero 11.

Entendemos que en los derechos a la propia imagen y
a la voz son de aplicacién las siguientes causas de jus-
tificacion:

A) Es licito obtener y reproducir la imagen de ague-
llas personalidades relevantes en sus apariciones en actos
publicos, que adquieren, por ello, la consideracion de
noticiables y pasan al dominio ptiblico, ¥y lo mismo puede
decirse de sus manifestaciones orales, tales como con-
ferencias, discursos o alocuciones en general.

Su fundamento deriva de la propia esencia del derecho
a la infimidad dentro de sus justos términos y del deber
de los medios de comunicacion de hacerlos llegar a los
demads. De hecho, nunca se han puesto en entredicho tal
conducta. Su encaje legal lo encontramos en el cum-
plimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un de-
recho, oficio o cargo.

Lo propio ocurre cuando la imagen o la voz corres-
ponde a personas sumamente pupulares, tales como ac-
tores, deportistas, etc., en los espectdculos ptblicos o
espacios abiertos en que intervienen,
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Distinto seria la obtencion de tales fotografias y su
reproduccion, cuando tales personas publicas y populares
se encuentran voluntariamente aislados de inmisiones aje-
nas. En la Revista “Nuestro Tiempo” en su ntimero 139
se recoge la sentencia dictada por el Tribunal del Sena,
de 24 de noviembre de 1966, en la que se condenaba al
autor de una fotografia de Brigitte Bardot lograda me-
diante la utilizacién de un teleobjetivo. La popularidad
de la artista y la profusion de sus retratos, en todas sus
formas, en la prensa mundial es patente; sin embargo el
citado Tribunal franceés, en su resolucién manifesté que
pese a todas esas fotografias y a su anterior conducta
permisiva “nunca habia perdido la facultad de hacer
valer su derecho a ser respetada en su verdadera inti-
midad”.

B) En nuestra patria, se apunta la posibilidad de
justificar las conductas a que aludimos, en aquellos ca-
S0S en que no exista dano para la persona, basada en
un “ius usus inocui”.

C) El interés de la ciencia puede constituir otra cau-
sa de exclusion de la antijuridicidad.

D) La defensa social y la accidn de la justicia anula-
ria igualmente el ataque a la intimidad o anonimato, en
aquellos supuestos de clasificaciones antropométricas po-
liciales, lo mismo que en la profusion de tales datos a
los efectos de su busca y captura, pues aquel valor se
encuentra en una escala superior a la de la intimidad
de los delincuentes.

E) Finalmente, y fuera de los restantes supuestos
permitidos por las propias leyes, el consentimiento del
interesado borrara todo asomo de ilicitud en el hecho.

Trabajo del Fiscal de Huesca.

5. Politica juridica y politica criminal.

Este es el titulo de un extenso trabajo realizado por
el Fiscal de Pontevedra. Comienza recordando como la
Politica criminal es concebida en sentido amplio como el
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conjunto de teorias de la lucha practica contra el delito
(Maurach), vy como cabe distinguir en ella aspectos de
prevencion y represion, cometido el ultimo propio del
Derecho penal y compartido el primero por la ciencia
del delito conocida por la Criminalistica, como ciencia
necesaria de la Administracion de Justicia, cuya princi-
pal finalidad radica en el esclarecimiento del delito aun
cuando persiga también objetivos de profilaxis criminal.
Seguidamente traza los planteamientos generales sobre
cémo orientar la Politica criminal desde la Politica juri-
dica con criterio realista en un intento de aproxima-
cion de la realidad juridica y social, siendo éste el es-
quema: el delito; la pena; la Administracién de Justicia
penal; prevencién de la criminalidad y elaboracion de la
politica criminal.

Como planteamientos bdsicos recuerda los siguientes:

. — Que el Derecho penal debe ser la forma en que
las finalidades politico-criminales se transforman en mo-
dulos de vigencia juridica.

— Que una buena politica social constituye siempre
la mejor politica criminal.

— Que la Criminologia en cuanto investiga los fac-
tores de la criminalidad como fendmeno de patologia
social, puede aportar un valioso elemento para la labor
de profilaxis.

— Que una buena Politica criminal debe estar orien-
tada por el conocimiento de la personalidad del delin-
cuente y de sus posibilidades de resocializacion.

Dada la amplitud del tema recogemos aqui el capitulo
referente a la pena.

Parece evidente que la pena, y con una atencion que po-
demos calificar de primordial, no puede ser ajena a unas
reflexiones sobre Politica criminal puesto que si la pena
es la consecuencia especifica el hecho calificado como
delito y que se impone al autor del mismo, una de las
finalidades es la prevencion, esto es, cumple funciones
de profilaxis si vale la palabra, sin que ello impligque
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riesgo para la esencia retributiva de la pena y si com-
plemento como lo es también el de la resocializacion
del delincuente.

Importa, pues analizar, supuesta la compatibilidad de
la pena retributiva con los fines de prevencién (Maurach),
cémo desde el plano de la Politica criminal hacia el que
venimos apuntando pueden potenciarse estos fines ya con
el propio catdlogo de penas, determinacién y seleccidn
de las sanciones segun las distintas categorias de delin-
cuentes, y demds cuestiones que luego expondremos re-
lacionadas con nuestro objetivo: como mejorar el fin de
prevencion, no siempre bien comprendido y con frecuen-
cia tradicionalmente descuidado.

Al objeto de establecer un orden en el planteamiento
del tema. que nos ocupa pueden considerarse los aspectos
siguientes: las sanciones penales con referencia a las dis-
tintas categorias de delincuentes; la evolucion de las
sanciones aplicadas a los delincuentes y la sustitucion
de las penas cortas de privacion de libertad; el contenido
de la sancion privativa de libertad; la erosidon del efecto
disuasivo de la pena y el efecto disuasivo de la publicidad
de las condenas.

Para la exposicion de las cuestiones acotadas nos val-
dremos fundamentalmente de dos documentos presenta-
dos a la conferencia de Politica criminal de Estrasburgo
(Marzo 1975): el “rapport” del senor Hans Henrik Bry-
densholt, Director General de la Administraciéon peniten-
ciaria de Dinamarca, que lleva por titulo “L’evolutién
des santions”, en el que anotamos datos progresivos del
mayor interés, y las “Observations” de la Secretaria Ge-
neral de la O.I.P.C,, sin olvidar las necesarias referencias
“lege data” o “lege ferenda” a nuestro ordenamiento
juridico.

A) Enelestudio de las sanciones penales con referen-
cia a las distintas categorias de delincuentes se advierte
que asi como tradicionalmente el tratamiento de éstos
solia centrarse esencialmente sobre el andlisis de la per-
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sonalidad, adoptando para cada categoria formas espe-
ciales de sanciones, hoy preocupa y se abre paso la idea
que considera como muy importante también al respecto
el medio en el que vive y sus relaciones con su mundo
circundante (recuérdese sobre el particular, en relacion
con la etiologia del delito, la polémica personalidad
—mundo circundante—). En todo caso las tendencias de
la politica criminal pueden expresarse, COImo vamos a ver
a continuacion, teniendo en cuenta ciertas categorias de
delincuentes, aln sin centrar éstas exclusivamente sobre
rasgos tipicos de su personalidad.

Objeto especial de atencion reviste la categoria de
los jovenes y adolescentes si se considera el extraordina-
rio aumento de la delincuencia juvenil, auge que ha lleva-
do a acunar la triste conclusion de que “la delincuencia
juvenil es un fendmeno caracteristico de la juventud”,
con la observacion adicional de que en tanto la edad de
los autores de delitos tiende cada dia a ser menor la
gravedad de los actos cometidos por los jovenes delin-
cuentes tiende a aumentar. El gran problema, pues, de
la politica criminal es el de tratar a aquella categoria de
jovenes cuya adolescencia —periodo dificil para todos—
se desenvuelve en condiciones particularmente desfavo-
rables, a fin de evitar que caigan en la criminalidad,

Es claro que tratdndose de menores de edad penal
la politica criminal se enlaza con la politica social —como
afirma Brydensholt en el informe citado— en la preocu-
pacién de definir las medidas de control social aplica-
bles a los menores mediante un tratamiento de cardcter
social 0 més claramente de reeducacién social (cfr, J.
Chazel, “Le juge des enfants, practique judiciaire et ac-
tion social”, Paris, 1948), a cargo de servicios u 6rganos
que desarrollasen dicha accién con medidas de asisten-
cia y proteccién cuyo ideal seria fuesen libremente con-
sentidos y aun solicitados por las familias después de
detectar, lo mds precozmente posible, tendencias de des-
viacion. Accidon por otra parte que, como recuerda Marc
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Ancel en “La nueva defensa social” (trad. cast., Buenos
Aires 1961, p. 154), no tiene por qué perder su caricter
intimidatorio y en ciertos casos incluso retributivo. '

Se piensa incluso en ampliar tales operaciones de ac-
cion social tratdndose de jovenes adultos delincuentes
que hayan sobrepasado dicha edad, con medidas que
pueden ser incluso de internamiento en establecimientos
adecuados que sustituyan a la reclusién penal propia-
mente dicha y al régimen de prisién. En ese sistema de
los jovenes adultos, como en el de 10s menores propia-
mente dichos, lo esencial es dar al joven delincuente, al
mismo tiempo que una formacion profesional, una for-
macion moral que les devuelva el sentido de la responsa-
bilidad, ya sea eso en curacion bajo el régimen de la
“probation” o de la educacion vigilada, o sea en “un
establecimiento especialmente equipado a ese efecto”
(vid. Ancel, citi p. 154), -

Nuestro Derecho tampoco es ajeno a tan humanitaria
y a la vez pragmadtica tendencia, si se piensa como el
establecimiento penitenciario a pesar de los mejores pro-
positos comporta siempre el riesgo del contagio crimi-
nal, al admitir en el articulo 65 del Codigo penal que
tratdndose de mayores de dieciséis anos y menores de
dieciocho se sustituya la pena impuesta por “interna-
miento en institucion especial de reforma”, si bien con
sinceridad hay que reconocer la escasa y adecuada aplica-
ciéon de tal precepto que frae causa en la penuria de
medios de que se dispone v a que en realidad no existen
los establecimientos especiales de reforma a que se alu-
de, y que l6gicamente no pueden ser ni un establecimiento
penitenciario ni un reformatorio propio de los Tribuna-
les Tutelares de Menores (vid. sobre la cuestion J. Cor-
doba Roda, G. Rodriguez Mourullo y otros, “Comentarios
al Cédigo penal”, II, Barcelona 1972, p. 294 ss.).

- Las razones por las que se pretende sustituir la aplica-
cién de la legislacion penal por las indicadas medidas a
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cargo de servicios de organos de accion social especiali-
zados pueden resumirse de esta forma:

1> Por la razon de que el efecto de la “estigmacién”
es menor.

2.2 Porque los servicios sociales por su propia natu-
raleza obedecen a reglas mas flexibles, permitiendo mads
facilmente poner fin al internamiento en institucion des-
de que se entrevé la posibilidad del tratamiento de li-
bertad.

3. Los servicios de proteccion de la infancia y de la
adolescencia dispone de establecimientos mejor adap-
tados en el sentido de que no estan al mismo nivel que
las prisiones dominadas por gente ya fuertemente aso-
cial.
4° Estos servicios disponen por propia definicién de
un personal mds especializado y preparado que el per-
sonal normal de las prisiones para ocuparse de los jo-
venes.

Existe, pues, para la nueva Politica criminal, una
cuestion de base clara que es la idea de una accion so-
cial sobre los menores delincuentes —y aln jovenes
adultos en determinadas circunstancias y condiciones
personales— que se realiza a través de medidas de reedu-
cacion moral, profesional, protecciéon y educacion, etc.;
en una palabra con una evidente finalidad de readapta-
cion social y correccion de conductas desviadas.

A la Politica criminal interesa también, naturalmente,
que un precoz ‘“‘despistage” de los menores predispues-
tos a un comportamiento antisocial y criminal haga posi-
ble, a titulo de profilasis, tomar a tiempo las adecuadas
medidas de reeducacion necesarias. Entramos asi dentro
del campo de una eficaz prevencion de la delincuencia
de menores a 1o que se presta hoy una especial atencion
(vid. B. Di Tullio, Boletin Informativo del “Centro Cri-
minoldgico Internacional de Roma”, 1973), y del que tam-
bién nosotros nos hemos ocupado en ocasion anterior
(Memoria del Fiscal de Pontevedra, afio 1974).
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Pero estos postulados de la moderna Politica criminal
exigen para su realizacion, ademds de la fijacién de los
objetivos, medidas y medios de accién social, 6rganos a
quienes se confia su puesta en practica y aplicacion.
Genéricamente hemos hecho referencia a “servicios” o
“grganos especializados” cuya competencia sea esa, sos-
layando la no pacifica polémica, en la que ahora no
vamos a entrar, de si han de ser d6rganos judiciales o
administrativos. Justamente se ha recordado al respecto
(cfr. E. Cuello Caldn, Derecho Penal, I, decimocuarta edi-
cion, Madrid 1964, p. 842) que la pugna entre ambos sis-
temas, el judicial y el administrativo, que se habia re-
suelto en Londres en el Congreso de Higiene mental de
agosto de 1948 mediante un acuerdo favorable al aban-
dono del sistema judicial (que impera, por ejemplo, en
Gran Bretana y Estados Unidos en donde reviste el ca-
racter de jurisdiccion criminal, que lleva consigo cier-
tas garantias de la persona del menaor y de proteccién de
la libertad individual) y su sustitucién por la férmula
nordica de los consejos de proteccién de la infancia,
ha sido de nuevo objeto de estudio en el XII Congreso In-
ternacional Penal y Penitencial (Londres, 1950) que adop-
16 una resolucién un tanto salomodnica en la que se
manifiesta que por el momento no existe razén alguna
para preferir un sistema u otro (Actas, vol., 1.°, p. 637).

Confiados en nuestra legislacion los servicios a los
Tribunales Tutelares de Menores, digamos para concluir
que ni el nombre atribuido a los d6rganos parece el ade-
cuado para sugerir connotaciones penales ni en general
la operatividad del sistema ha alcanzado todo el des-
arrollo y eficacia que hoy parecen urgentes e inapla-
zables. Un compds de espera se ha abierto en la nueva
reglamentacion de las Magistraturas Tutelares de Me-
nores en la Ley de Bases Orgadnicas de la Justicia y su
posterior desarrollo.

En principio la categoria de los delincuentes enfer-
mos mentales no puede presentar problemas desde el
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estricto punto de vista de la Politica criminal. Puesto que
la nocidon del Derecho penal aparece basicamente esta-
blecida sobre principios culpabilistas, cae fuera de su
sistema toda persona que en el momento de la realizacion
del hecho tipico carecia de la capacidad psiquica necesaria
para ser considerada destinataria de la norma penal (im-
putabilidad) y consiguientemente de la posibilidad de
ser sujeto pasivo, desvalorativamente, del juicio de re-
prochabilidad (culpabilidad). Para tales supuestos se im-
pone, naturalmente, la ausencia de pena y la medida de
seguridad consistente en el internamiento y tratamiento
del enfermo en centro médico-psiquidtrico adecuado. Es
la solucidn establecida en el articulo 8 nimero 1~ de
nuestro Cédigo penal.

El problema que para la Politica criminal puede plan-
tearse es otro referido a los delincuentes cuya enajena-
cion sobreviniese durante el cumplimiento de la pena
privativa de libertad. En tal caso, al igual que cuando
la enajenacion surge después de pronunciada sentencia
firme, nuestro sistema, segiin el articulo 82 del indicado
Cddigo, opta por la solucion de suspender la ejecucion
tan solo en cuanto a la pena personal observidndose en
los supuestos respectivos lo establecido en el mismo
precepto antes citado —péarrafo segundo del niimero 1.°
del articulo 8— o sea el internamiento sanatorial; en
cualquier tiempo en que el delincuente recobre el juicio,
cumplira la sentencia, a no ser que la pena hubiera pres-
crito.

Como quiera que el centro sanatorial a que el penado
debe ser trasladado es al Sanatorio Psiquidtrico Peniten-
ciario, conforme al articulo 23 c¢) del Reglamento de los
Servicios de Prisiones de 2 de febrero de 1956 modifi-
cado por Decreto de 25 de enero de 1968 que dispone el
traslado a dicho centro de “los que presenten sintomas
o transtornos psiquicos en cualquiera de sus formas o
grados”, surge la cuestion de si en algunos de tales
supuestos, a juicio y por decisién siempre del Tribunal
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sentenciador, no fuese conveniente el ingreso del enfer-
mo en un centro psiquidtrico ordinario, por razones
humanitarias de recibir un tratamiento m&ds conforme
con las nuevas técnicas psiquidtricas, por ejemplo las
que imponen las modernas terapéuticas en régimen abier-
to, e incluso de estricta justicia en los casos, no im-
probables desde luego, de un tardio diagndstico de la
enfermedad mental o de un estado larvado e incipiente
de la propia enfermedad que el tratamiento penitenciario
normal no ha hecho sino desvelar o potenciar.

Por eso se apunta la idea, no sin advertir los peligros
de la simulacién o de que una exagerada benevolencia
desvirtiien sus ventajas, de 1a posibilidad de transferen-
cia por parte de los servicios penitenciarios a los psiquié-
tricos ordinarios de los enfermos mentales graves y no
peligrosos, para quienes se considerase conveniente tal
medida a juicio del Tribunal y previos los correspon-
dientes informes médicos, ya que claramente respecto a
los peligrosos el Centro Psiquidtrico Penitenciario cum-
ple perfectamente su finalidad de garantizar un excelen-
te tratamiento en régimen de seguridad. Abundando en
la justificacion fundamental de dichas medidas se con-
sidera que la reglamentacion aplicable a un estableci-
miento de cuidados dependiente de las autoridades peni-
tenciarias seria inevitablemente mds estricto que en el
caso de un hospital; y las posibilidades por tanto de
tratamiento mads limitado, especialmente cuando ese tra-
tamiento ha de basarse en el contacto del enfermo con
el medio circundante.

Una objecién, sin embargo, cabe sefialar. Como el
articulo 82 del Cdédigo penal establece que en cualquier
tiempo en que el delincuente recobrase el juicio, cum-
plird la sentencia, a no ser que la pena hubiese prescri-
to con arreglo a lo dispuesto en el mismo Cddigo, se
prevé légicamente la dificultad en que los psiquiatras
se podrian encontrar al aceptar tomar a su cargo un
penado enfermo mental durante un cierto tiempo a fin
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de curarle lo suficiente para que pueda seguir cumplien-
do la pena. Esta objecién solo podria ser desvanecida
mediante el ejercicio, en los casos oportunos, de la gra-
cia de indulto en cuanto al resto de la pena pendiente de
cumplimiento ya que —como recordaba oportunamente
el profesor Antén Oneca, Derecho Penal I, 1949, p. 304—
una pena cumplida muy posteriormente a la fecha del
delito, después de un largo periodo de internamiento ma-
nicomonial tiene un valor aflictivo redoblado. Ademds
en todo supuesto deberia establecerse una precision pa-
recida a la del Cédigo suizo (art. 40) en el sentido de
disponer la computacién del tiempo transcurrido en la
casa de salud, salvo el caso en que se haya provocado el
traslado a ella fraudulentamente o se haya prolongado
del mismo modo la estancia.

Fl tema de los delincuentes especialmente peligrosos,
por razon de su personalidad en funcién de la gravedad
del delito cometido o de su persistencia en la conducta
criminal, no escapa a las preocupaciones de la moder-
na Politica leriminal, a cual justifica en principio la ne-
cesidad de mantener fuera de libertad a aquellos indivi-
duos singularmente peligrosos para la seguridad de los
demds, siempre que tal peligrosidad se halle bien esta-
blecida y no se base en simples presunciones.

El sistema a seguir puede ser bien la imposicion, bajo
ciertas condiciones que deben ser estrictamente cumpli-
das, de una pena privativa de libertad de duracion inde-
terminada, o bien mediante el sistema dual pena —medi-
das de seguridad de cumplimiento sucesivo, determinada
la primera e indeterminadsa la segunda, salvando siempre
naturalmente las garantias del individuo y del sistema
juicial de aplicacion y determinacién de las sancio-
ciones. La posibilidad de la existencia de establecimientos
especiales de cumplimiento para esta clase de delincuen-
tes no se descarta en razdn de su peligrosidad, gravedad
del fenémeno de la delincuencia en un determinado pais
y la necesidad de prevenir riesgos de evasi6n.
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Relacionados con los anteriores por su peligrosidad re-
lativa, o mejor “incomodidad” para el medio social, son
los que se han denominado “recidivistas inveterados”,
es decir, aquellos delincuentes cuya ocupacién ha sido el
delito, contra la propiedad especialmente, que llegan a
una cierta edad méas o menos alcoholicos, a veces enfer-
mos e incapaces desde luego de desarrollar una vida
normal en sociedad. Su vida ha transcurrido gran parte
en la prisién, y no pudiendo realizar un trabajo regular
fuera de ella se dedican ya a la mendicidad, ya a la
realizacion de pequenos delitos contra el patrimonio
(robo, hurto, estafa).

Tradicionalmente tratados por su multirreincidencia
por el procedimiento de especial agravacién de la pena
(piénsese en nuestro Cdédigo penal en la regla 6.2 del
art, 61) buscdndose con ello en vano un pretendido efecto
correctivo o intimidante, hoy existe la tendencia fuerte-
mente extendida de que la pena no exceda en ninguin
caso de ciertos limites y conserve la proporcionalidad
con la gravedad de la infraccién cometida, lo cual lleva
16gicamente a pensar en otros medios de accién con
relacion a tales individuos. La lucha por su reinserciéon
en la vida social puede realizarse por el sistema de prueba
y vigilancia, asistencia post-penitenciaria e incluso en
algiin caso mediante ayudas econdémicas a titulo de pen-
sién de vejez, enfermedad o desvalimiento. El andlisis de
la tipologia humana y circunstancias vitales de algunos
de los delincuentes a que nos venimos refiriendo no per-
mite descartar de antemano, aunque parezca extrafo,
soluciones como las ultimas que hemos apuntado.

Finalmente, la cuestion de los delincuentes alcoholicos
y toricomanos no deja de plantear dificultades desde el
punto de vista de la ejecucion de las penas contemplado
por la Politica criminal, si se piensa en el fenémeno de
dependencia al alcohol o a la droga subyacente en tal
tipo de delincuentes. Si bien es cierto que en cuanto al
alcoholismo tal fenémeno no es nuevo, si 10 es en cam-
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bio respecto a la droga si se considera el indiscutible
crecimiento de las toxicomanias y las dificultades que
ello puede acarrear a la Administracién penitenciaria.

Para tales supuestos —alcoholismo y toxicomania—
se propugna en principio que el sistema judicial sea lo
suficientemente flexible para permitir aplicar en cada
caso la sancién mds adecuada, asi como para suspender
o diferir la ejecucion de la pena a fin de lograr el conve-
niente tratamiento curativo o rehabilitador. Pero existen
casos en que la gravedad del delito no permite recurrir
a estos expedientes ya que la concepcién tradicional de
la prevencion general exige una condena no condicional.
A fin de que esta sancién no sea obstdculo al indispensa-
ble tratamiento del individuo, los paises escandinavos
han aceptado el criterio, si'se estima oportuno teniendo
en cuenta la edad del condenado, su salud u otras cir-
cunstancias particulares, de que el Ministerio de Justicia
puede decidir su transferencia temporal, o por el tiem-
po que resta de cumplimiento de la pena, a un hospital
u otro establecimiento especial adaptado a su caso, in-
cluso fuera de los dependientes de la Administracion
penitenciaria. Logicamente, atin de no seguirse esta orien-
tacion, el cumplimiento de la pena en establecimiento
adecuado en donde el penado puede recibir el necesario
tratamiento rehabilitador parece incuestionable.

B) Otro de los temas planteados en relacién con la
pena es el relativo a la evolucion de las sanciones apli-
cadas a los delincuentes que frente a los anteriorménte
estudiados pueden denominarse normales, e intimamente
relacionados con €l el de la cuestion de las ;aenas cortas
de privacion de libertad.

Respecto a la primera cuestién debe ante todo desta-
carse la necesidad de que la ley prevea una serie de san-
ciones que permitan el juego de la individualizacién
judicial, es decir, la adaptacién de la pena a la personali-
dad del autor y a la naturaleza del hecho, lo cual es im-
portante principalmente tratdndose de delitos de poca
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gravedad y de delincuentes primarios, respecto a los
cuales la fijacion de la pena tinica no permite el juego
de dicha individualizacion.

Salvo casos especiales y con cardcter general el dilema
de agravacion o no agravacion de las penas como alter-
nativa ante el incremento de la delincuencia, no debe
resolverse necesariamente por la solucion de una mayor
agravacién de las penas, Parece mds aconsejable que las
penas sean realmente cumplidas cuando la ejecucién se
imponga y la creacion para ello de variedad de estableci-
mientos penitenciarios, normales o especializados, cuan-
do se trate de penas privativas de libertad, al objeto de
acomodar el cumplimiento a la personalidad, posibilida-
des de readaptacion social del penado, naturaleza y du-
racion de la pena, y deméds circunstancias.

En todo caso parece aconsejable, y con ello entramos
en la segunda parte de la problemdtica abordada, la
sustitucién de las penas cortas de privacién de libertad
por otras sanciones, que a 1a vez que no aislen al individuo
de la vida familiar y social eviten en riesgo que supone
la promiscuidad de la prision y el peligro que conlleva
de corrupcién y recidiva. El problema es importante
si se piensa, y es demostrable estadisticamente, que el
mayor nimero de delincuentes que comparecen ante los
Tribunales lo son por delitos que llevan aparejados penas
de tal naturaleza.

Sin necesidad de entrar ahora con profundidad en
un tema tan ampliamente tratado limitémonos a recordar
cudles son las medidas de sustitucion méds generalmente
admitidas.

a) La mulia, fijada sobre la base de un cierto nu-
mero de “dias-multa” o sobre un importe global, es una
de estas medidas y la forma de sancién méds frecuente-
mente aplicada, a la vez que la mds indicada tratdndose
de ciertos tipos de delito (los del derecho de circulacién,
por ejemplo), aunque desaconsejada en otros (delitos
contra la propiedad, ya que tradicionalmente se considera
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que la necesidad de pagar la multa, y eludir la responsa-
bilidad personal subsidiaria, puede servir de incitacion
a la realizacién de nuevos delitos).

En su contra se carga el arresto sustitutorio por im-
pago de la multa que ya en principio parece estar en
contradicecién con la finalidad de evitar el cumplimiento
de las penas cortas de privacién de libertad. En efecto,
se consiera en el plano de los principios no conveniente
que lo que en su origen es una pena pecuniaria por razon
de la insolvencia del penado se convierte en una pena
privativa de libertad, por el juego de la responsabilidad
personal subsidiaria admitida también por nuestro C6-
digo penal en el articulo 91, lo que parece resucitar el
desechado sistema de la “prisién por deudas”.

Esta antinomia puede intentar resolverse ya por la
via de las facilidades del pago de la multa (admitida tam-
bién por nuestro Cddigo en el art. 90) o acudiendo a otros
expedientes cuando efectivamente se ha comprobado la
imposibilidad de pago de la sancién, como son las medi-
das condicionales a las que vamos a referirnos seguida-
mente.

b) Las medidas condicionales, tipo “probatién”, “sur-
sie”, suspension de pena etc., aparecen en la Politica cri-
minal orientadas por el deseo de sustituir la pena corta
privativa de libertad por un periodo de prueba o un tra-
tamiento de régimen de libertad y en el mismo seno de
1a sociedad.

Tampoco es el momento de extendernos sobre la filo-
sofia y alcance de tales institutos, por 1o deméds suficien-
temente tratados, sino recordar que las finalidades de la
Politica criminal parecen demandar de dichas medidas
no solamente el simple deseo expresado de evitar los in-
convenientes derivados del cumplimiento de las penas
cortas privativas de libertad, sino objetivos de prevencién
y correccion. De ahi que se insista en la necesidad de
que tales medidas deben ir acompafiadas de un periodo
de prueba, que deberia ser supervisado por un Juez es-
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pecializado y controlado ya por la Policia o por un asis-
tente social, o por un tratamiento en el mismo seno de la
sociedad. No resulta por tanto extrafio el reproche que,
contemplada la institucién desde el concreto dngulo de
la Politica criminal, puede merecer la regulacion y aplica-
cion de nuestra denominada condena condicional (ar-
ticulos 92-97 del Cddigo penal y Ley de 1908), que ya
en principio no es tal condena bajo condicion sino sus-
pension referida a la ejecucién de la pena, pero que
también parece responder —y la doctrina lo ha hecho
resaltar muy agudamente— a la idea de un acto de
gracia o de perddn judicial, que ademsds opera en la
practica con un automatismo gque esta en contradiccion
con los fines de la institucion.

Si estructuralmente la remision judicial no es simple-
mente un perdén judicial o un acto de gracia, sino que
ha de cumplir fines de correccién o regeneracion del
culpable y fines de prevencion, a los que aludia el Tri-
bunal Supremo en SS. 17 y 29 de noviembre de 1969,
es menester clarificar la cuestion, como indicaba el Fiscal
Sr. Herrero Tejedor en la Memoria del afio 1969 (vid.,
p. 148).

Admitase el perddn judicial pero regiilese a la par
la suspension condicional de forma que cumpla la institu-
cién las finalidades que demanda la Politica criminal,
es decir, vigilancia, prueba y tratamiento orientados esen-
cialmente hacia la resocializacion del delincuente. Apli-
cable el primero a los delincuentes ocasionales y pasio-
nales, por ejemplo, sin prondstico de reincidencia, lo seria
la segunda a delincuentes cuya personalidad, en funcién
de la prevencidon de la reincidencia principalmente, exi-
giese el periodo de prueba controlado o el tratamiento.
La “praxis” de la aplicacion de nuestra condena condi-
cional en su actual regulacion a los jovenes delincuentes
primarios contra la propiedad “abandonados a si mis-
mos” durante la suspension, no escapa en muchos casos
a esta dura apreciacion: '
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“Ndtese que, mientras la doctrina y la jurisprudencia
elaboran un sentido de la institucion “idealizado”, por
asi decirlo, en la realidad se opera de manera rudimen-
taria, alejada no ya de aspiraciones dogmadticas sino de
prescripciones legales” (Cfr. J. Cérdoba Roda, G. Rodri-
guez Mourullo y otros, “Comentarios al Cddigo Penal”,
cir. II, 1972, p. 479 ss.).

c¢) Otra medida de las propuestas es el trabajo al
servicio o en provecho de la comunidad.

d) Se prevén asimismo regimenes de semi-libertad y
medidas andlogas, en las cuales se combina una cierta
detencién y actividades exteriores en el seno de la co-
munidad (semilibertad, arrestos de fin de semana, traba-
jos en el exterior, etc.). El desarrollo de estas medidas
revela la importancia creciente que se atribuye a la par-
ticipacién del conjunto de la comunidad en la obra de
readaptacion, que no puede tener éxito en el marco de
establecimientos aislados o gracias a sdlo el esfuerzo de
un personal especializado, y en la que deben participar
grandes capas sociales.

Se cita a este respecto la experiencia de las “comuni-
dades” de prueba (grupos que comparten una casa o
un apartamento) en la Repiiblica Federal de Alemania.
Estas comunidades han sido creadas en parte por traba-
jadores sociales y en parte por grupos de estudiantes y
de ministros de distintos cultos. Este modo de vida carga
el acento sobre la responsabilidad mutua y trata de ase-
gurar al individuo el apoyo del grupo. La mayor parte
de los miembros de estas comunidades tienen una edad
comprendida entre los 18-25 anos.

En Dinamarca se han obtenido resultados satisfacto-
rios modificando un hogar de tipo tradicional previsto
para 24 personas, de modo que queda reducido a la mitad
la clientela delincuente ocupando las plazas restantes
jovenes que no sufren dificultades particulares de adap-
tacién al medio social. Para compensar esta reduccién
de la clientela habitual del establecimiento el personal
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ha aceptado el encargo de supervisar un numero equi-
valente de jévenes colocados en las familias. La experien-
cia lanzada en 1973 es objeto de una evaluacion continua.

e) La experiencia mds notable y radical de los lti-
mos tiempos se ha realizado por Suecia en 1974, con las
que pueden denominarse prisiones de noche. La idea de
base de esta reforma es que la ejecucion de una pena de
prisién no debe ser considerada aisladamente sino como
un elemento en el conjunto de un tratamiento cuyo as-
pecto mas importante es el de la influencia que puede
ejercer la sociedad normal. El objetivo es, pues, que la
mayoria de las penas de prisién que no excedan de un
ano puedan cumplirse en pequenas prisiones locales de
forma que el individuo, en principio desde el primer dia,
pueda trabajar o seguir ensefianza en el exterior; se
trata, pues, de prisiones de noche que albergan a unas
cuarenta personas, y cuya construccién en gran nimero
estd prevista en Suecia para afios sucesivos.

C) EIl contenido de la sancion privative de libertad,
seglin las tendencias de la moderna Politica criminal, se
traduce en primer lugar en una reduccion de la duracion
de estas penas gue pudiéramos llamar ordinarias o tra-
dicionales, asi como en la posibilidad de adelantar la
fecha de la liberacién condicional gue actualmente la ma-
yoria de los legisladores establecen en las dos terceras
partes de cumplimiento. Se considera a tal efecto como
razén fundamental que por encima, de ciertos limites tem-
porales el régimen carcelario puede provocar la destruc-

cion fisica y psiquica de la persona humana o dafarla
seriamente,

Ademaés otra tendencia cabe destacar: las condiciones
le cumplimiento de la pena privativa de libertad se hace
;ada vez menos rigurosa, como se deduce de las conside-

‘aciones gue vamos a exponer y a que alude el tantas
‘eces citado informe de Brydensholt,

@) Las prisiones abiertas inspiradas deliberadamente
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en la filosofia basada en el principio de auto-disciplina
de los detenidos ganan cada dia mas terreno sobre los
establecimientos cerrados. Aungue sea dificil creer, con-
trariamente a una opinion muy extendida, en la practica
numerosos detenidos prefieren la rutina de los estableci-
mientos cerrados e incluso puede afirmarse que no se
considera por ellos fdcil el cumplimiento en los abiertos.
Si los servicios penitenciarios no obstante desean pese a
todo recurrir a éstos es porque estimulan ciertamente
mucho mds el sentido de responsabilidad e iniciativa
de los penados.

b) El contacto del penado con la sociedad circun-
dante no es s6lo propio del régimen abierto sino que el
mismo fenomeno se observa como una tendencia del ré-
gimen cerrado. Sobre la base del informe “El servicio
penitenciario, la probatién y la poblacion”, publicado
en 1974, en Dinamarca se ha lanzado un programa de
informacion del publico en este terreno al objeto de des-
mitificar la idea gue la gente se hace sobre las prisiones
y los penados; y la creacion de grupos de estudio en las
prisiones en los cuales participan miembros de la co-
munidad exterior ha dado buenos resultados.

¢) TUna caracteristica importante de este movimiento
en favor de la apertura de las prisiones cara a la sociedad
circundante es la tendencia a utilizar los 6rganos de esta
sociedad como medio de crear sistemas especiales en el
interior de las prisiones. Tal posibilidad ofrece un amplio
campo en el terreno de la educacion, asistencia psiquid-
trica y formacion religiosa. Aunque las dificultades pric-
ticas impiden el generalizar completamente este sistema
las ventajas del mismo se juzgan realmente importantes,
y su aceptacion por parte de la poblacién reclusa evi-
dente. Claro que su implantacién exige una condicién
esencial; que los especialistas que visitan regularmente
las prisiones sean siempre leales respecto al personal pe-
nitenciario, 10 cual no guiere decir que carezcan de la
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posibilidad de criticar el sistema sino que sus aspira-
ciones de reforma deben permanecer dentro del marco
de un procedimiento preestablecido.

d) En estos esfuerzos de suavizar la reclusion deben
mencionarse la preocupacion porque el penado no pier-
da el contacto con la familia. Las investigaciones crimi-
noldgicas conceden una importancia vital a estas rela-
ciones familiares de las cuales dependen en gran parte
las esperanzas del delincuente de reanudar una vida nor-
mal. Se sahe ciertamente que una pena de prision supone
frecuentemente la ruina de muchos matrimonios, pero
de lo que se trata es de reducir el nimero de rupturas.
El régimen de visitas juega al respecto evidentemente
un importante papel, asi como las condiciones en que la
comunicacion se lleva a efecto.

e) Existen mas posibilidades que a la sociedad se
ofrecen de guardar la relacion con el mundo de las pri-
siones. Una muy importante es que los detenidos tengan
la oportunidad de salir del establecimiento durante la eje-
cucion de la pena, bien para efectuar visitas familiares,
mucho mads satisfactorias para el penado y su familia si
tienen lugar en el propio domicilio familiar, realizar tra-
bajos para un empresario privado, etc. Es inevitable que
estos contactos entre la prision y el mundo exterior pue-
dan dar lugar a abusos, en el sentido de delitos cometi-
dos por los penados durante las horas de libertad, por
lo que se considera absolutamente necesario un control
de la situacion por parte de los servicios penitenciarios.

f) Finalmente, en este examen del contenido de la
ejecucion de la pena en los establecimientos penitencia-
rios, no se trata ya solamente de la tendencia a atenuar
al aislamiento del penado como hemos visto, sino de otras
referidas al propio interior de las prisiones. La ensefianza,
por ejemplo, en sus equipos y meétodos educativos deben
aproximarse a los que existen en el exterior. El irabajo
penitenciario igualmente. Nadie duda de que el objeto
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de este trabajo debe ser dar a los penados una formacion
que les permita la reinsercion en las mejores condiciones
posible en el mundo laboral después de su liberacion,
pero debe admitirse con realismo que el trabajo peniten-
ciario reproduce raramente las condiciones reales de em-
pleo y que es preciso evitar el efecto destructor que puede
ejercer sobre la dignidad del detenido cuando el trabajo
carezca para €l de sentido. Varias experiencias pueden
intentarse al efecto, y la aproximacién a los salarios
normales no es una de las menos importantes.

D) ¢Hasta qué punto estas orientaciones, ciertamen-
te humanitarias, respecto a la duracion, contenido y modo
de ejecucion de las penas, especialmente de las privativas
de libertad, contribuyen a producir el fendmeno de la
erosion del efecto disuasivo de la pena y su poder de
ejemplaridad?

No han faltado opiniones que sostienen que las diver-
sas atenuaciones llevadas a cabo en cuanto a la duracion
vy a la forma de ejecucion de la pena privativa de liber-
tad han despojado a esta sancién de una gran parte
de su poder ejemplar y de su efecto disuasivo; y de que
existe el sentimiento hoy corriente en el publico de que
un delincuente condenado a una pena de prision quedara
en libertad mucho antes del término de su condena. Este
sentimiento puede constituir un factor de incitacion a la
delincuencia.

Se atribuye también a esta politica la proliferacion de
neofitos y “amateures” en cierto tipo de delincuencia
(rohos, agresiones a mano armada, amenazas, etc.) hasta
ahora reservada a delincuentes mas “profesionales”.

Al efecto de estas tendencias en la Politica criminal
evolucionada vendria a sumarse el que deriva de moder-
nas concepciones del Derecho penal que pretenden sus-
tituir las nociones de retribucién y prevencién general
por la especial de correccion y resocializacion, y que el
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profesor Quintano criticé con ocasion de las “III Journées
franco-espagnoles” de la Universidad de Toulouse, 3 de
mayo de 1957 (efr., A. Quintano Ripollés, “La evolucion
del Derecho penal moderno —contra corriente—", ADP.
1957, p. 283 ss.).

Es preciso recordar lo que al principio se decia y esta-
blecer las convenientes distinciones al respecto. La per-
sonalidad del delincuente debe ser examinada con un es-
fuerzo de comprension a fin de favorecer su eventual
reinsercion social, pero una politica criminal que ofrezca
demasiadas posibilidades de clemencia o de perdén de
manera indiscriminada, es decir, sin basarse en el examen
de la personalidad del delincuente y en los elementos
positivos sobre los cuales se puede fundar una esperanza
real de readaptacion, estd dirigida al fracaso y sera ta-
chada de no tratar convenientemente a los delincuentes
peligrosos, especialmente nocivos y perseverantes que se
estima no deben beneficiarse de los métodos liberales
concebidos para otros supuestos.

Como contrapartida del fenomeno de erosion del efec-
to disuasivo de la pena, y para potenciar este efecto de
disuasion, se ofrece por alguin sector la conveniencia
de la publicidad de las condenas, desde el momento en
que se considera que tal efecto depende mucho menos
del presupuesto conocimiento de la Ley penal que de Ia
publicidad dada a las condenas pronunciadas por los
tribunales. o
6. Consideraciones sobre el articulo 76 del Cddigo penal.

Las-consideraciones que sobre este articulo vamos a
realizar, estdn inspiradas en la doctrina sentada por el
Tribunal Supremo en sentencia de 28 de enero de 1975,
con lo que nuestro punto de vista se reduce, en principio,
al concreto marco a que el supuesto se refiere, si bien
con las oportunas generalizaciones a que haya lugar.

Efectivamente, en la expresada sentencia decidiendo

18
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un recurso sobre delito de robo en grado de tentativa del
articulo 505-1.° del Coédigo Penal en el que concurria la
agravante de reincidencia en grado multiple, se resolvio
la cuestion de la degradacion de la pena tipo, por la
tentativa y la también obligada especial agravacion por
la multirreincidencia, mediante la aplicacién de las reglas
que para la pena de multa establece el articulo 76 del
Cddigo penal.

La sentencia recurrida habia condenado al reo a pena
de multa de 5.000 ptas. (por ser entonces la ultima de
las escalas graduales la pecuniaria de 5.000 a 50.000 ptas.).
Casada esta sentencia el Tribunal Supremo sefiala que
la pena a imponer debe estar comprendida entre la mul-
ta de 50.001 a 75.000 ptas. Y ello porque, seglin se des-
prende de la doctrina que de esa sentencia se extrae,
se estima como precepto el contenido en el articulo 76,
el cual preferentemente se aplica a todas las demds nor-
mas gue sobre el manejo de las escalas graduales estable-
ce el Cadigo penal en los articulos 73, 74, 75 y concordan-
tes que vienen a constituir, frente a aquella norma, su-
puestos de “lex generalis”.

Tal doctrina, establecida indiscrimidamente, puede
no ser exacta por las siguientes razones:

1° El Cddigo penal, con mds o menos acierto, nos
indica en su parte especial —Libros II y ITI— el propo-
sito del legislador de que determinadas figuras delictivas
se penen con ciertas clases de penas, sin que, en ningtin
caso, estos tipos de penas que se estiman como las
apropiadas a esas clases de delitos, puedan convertirse en
otras de naturaleza diferente. Por ejemplo, las privativas
de libertad en privativas de derechos.

Y es evidente que tal modo de proceder, en pura es-
peculacion doctrinal, es plenamente razonable. Asi, por
ejemplo, puede sostenerse la improcedencia de sancionar
con penas pecuniarias a los delitos de hurto, ya que,
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quienes cometen estos delitos, demuestran su propdésito
de buscar en el bolsillo ajeno 1o que no tienen el pro-
pio, con lo que sancionarles con penas pecuniarias seria
verdaderamente ilusorio por su presumible insolvencia
(dejemos ahora al margen, claro estd, el expediente a
que acude el Cédigo, de manera general e indiscriminada,
en el articulo 91 estableciendo el arresto sustitutorio).

Del mismo modo, puede pensarse que cuando el legis-
lador sefiala pena de multa para un tipo de injusto deter-
minado (por ejemplo: conduccion sin permiso art. 340 bis
¢) es que estima a las penas pecuniarias como las mas
adecuadas para sancionar estas conductas: entre otras
previsibles razones, por la que en estas tipologias lo que
resulta presumible es la solvencia de su autor.

Pues bien, para este 1ltimo supuesto —y tedricamente
también para el anterior— la finalidad perseguida por
el legislador de sancionar a estos delitos con sélo penas
pecuniarias, vendria a quedar frustrada si, en todo caso,
hubiera de acudirse para la elevacion de penas al sistema
establecido mediante las escalas graduales. ¥ justamente
para evitar tal anomalia tiene su razon de ser la norma-
tiva que establece, para tales supuestos, el articulo 76
del Cddigo penal. Por eso podemos afirmar que cuando
el legislador sefiala especificamente para un tipo penal
una pena pecuniaria, habrd de hacerse uso imperativa e
insoslayablemente de 1o dispuesto en el articulo 76 para
subir o degradar a penalidades de mayor o menor gra-
vedad respectivamente, la pena pecuniaria “tipo” sin
acudir a penas de otra naturaleza.

En una postura consecuente con la anterior, habria-
mos de sostener también que cuando el legislador sefiala
para ciertas figuras de delito determinados tipos de pe-
penas, no deberiamos salirnos nunca de esos tipos o clases
de pena, aunque hubiera de imponerse una mads grave o
de menor gravedad que la pena tipo establecida. Y esto,
parcialmente, se cumple con la técnica del Cédigo penal al
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establecer las “escalas graduales” de tfal manera que,
de penas privativas de libertad (Escalas 1 y 2) no se
puede bajar o subir a penas restrictivas de libertad (Es-
cala 3) o a penas privativas de derechos (Escala 4) evi-
tdndose toda interferencia entre tales clases de penas.
Pero, como hemos dicho, esto sélo se cumple parcial-
mente porque el legislador ha creido conveniente esta-
blecer, con cariacter comun y como ultima pena de las
Escalas graduales, la pena de caricter pecuniario de
multa de 10.000 a 100.000 ptas.

2.° De lo anteriormente dicho se deduce que el legis-
lador otorga a las penas pecuniarias un distinto trato;

. d) De una parte constituyen un tipo de pena que, con
cardcter exclusivo se reserva para ciertos tipos de delito,

b) De otra parte, 'permjte el uso de dicha pena para
todos los tipos de infraccién punible recogidos en la parte
especial.

3~ Resulta obvio, por lo tanto, que a la imposicion
de la pena de multa se puede llegar por dos caminos total-
mente distintos, 1o que obliga a pensar si, siendo diferen-
tes los motivos que lo determinan, resulta licito dar a
“todos” los supuestos el mismo trato juridico.

4» Las normas que regulan las escalas graduales no
son de cardcter general con relacién a las normas que
regulan la pena de multa en el articulo 76, sino normas
distintas que, por regular suspuestos diferentes, nunca
pueden entrar en colision; por lo que no es vilido acu-
dir al principio de especmlida.d para resolver un concurso
“memstente” dé leyes.

50 En conclusion, deben distinguirse los siguientes
supuestos

coa) Cuando al tipo de injusto sefale la ley una pens

pecuniaria, cualesquiera que sean las circunstancias del
hecho, los grados de ejecucion o las modalidades de par-
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ticipacién, nunca podra imponerse una pena distinta de
la multa, variando 1inicamente su cuantia.

b) Cuando la pena de multa no sea la impuesta al
delito tipo, sino que a su imposicién se llega por aplica-
cién de la norma, acertada o no, del articulo 74, deben
seguirse las normas que regulan la aplicacién de las es-
calas graduales por ser entonces pena inmersa en tales
escalas. De suerte que, del mismo modo gque por degra-
dacién de la pena “tipo” se llega a la de multa como
ultima de las escalas graduales, habrd de volver a subir
por la escala gradual que corresponda si las circuns-
tancias del delito asi lo determinan.

De no procederse asi, distinguiendo, la doble natura-
leza que en el Codigo tiene la pena de multa, darfamos
entrada a un elemento contingente que, por serlo, pondria
en peligro la seguridad juridica. Asi, un delito sancionado
con pena de prisidon menor y concurrencia de eximentes
incompletas y la agravante de multirreincidencia vendria
a estar siempre sancionado con pena privativa de libertad
ya sea el arresto mayor, la prisién menor o la prisién
mayor. Resultado al que siempre llegariamos ya comen-
cemos bajando la pena uno o dos grados o ya comence-
mos subiéndola uno o dos grados. Por el contrario, si
aplicamos el criterio que parece desprenderse de la sen-
tencia comentada el resultado seria muy distinto segiin
que comencemos por subir la pena o comencemos bajin-
dola. Efectivamente, si comenzamos subiendo la pena
uno o dos grados nunca podremos imponer pena distinta
a prisién menor, si después bajamos un grado, habiendo
subido también uno solo; o distinta a arresto mayor si
bajamos dos grados habiendo subido uno solo; o de
prisién mayor si subimos dos y bajamos tan solo uno.

Por el contrario —y aqui estd lo contingente a que
antes nos referiamos— el resultado serfa muy distinto
si comenzamos bajando dos grados de la pena tipo, ya
que en tal supuesto habriamos “caido” en la pena de
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multa de la que, por aplicacién del articulo 76, ya no
podriamos volver a “salir”, siendo unicamente factible
aumentar la cuantia de la misma.

Por iltimo, no creo que pueda resultar de peso el
argumento de que, en el caso concreto a que la senten-
cia se refiere, la “pena tipo” sefialada al delito sea, por
ser éste tentativa de robo, la pena de multa. En primer
lugar porque para estos delitos nunca senala la ley pena
pecuniaria habiéndose llegado a ella por aplicacion del
articulo 52. Y en segundo lugar porque, como la propia
sentencia dice, la pena tipo es la de arresto mayor (Es-
cala nim. 1), que la ley sefiala para el autor del delito
consumado.

Estudio llevado a cabo, por el Fiscal de Leodn.



CariTuro VII
REFORMAS LEGISLATIVAS

Se incluyen en este Capitulo de la Memoria, aunque
en forma extractada, la serie de indicaciones y sugeren-
cias que hacen los senores Fiscales sobre la pertinencia
y finalidades de posibles reformas en los preceptos lega-
les vigentes. Siendo una de las funciones del Ministerio
Fiscal la defensa de las Leyes, nadie mejor que los fun-
cionarios Fiscales para senalar sus excelencias, como
también para indicar sus puntos vulnerables, que acon-
sejan la variacién de las Leyes o incluso la derogacién
de las mismas,

CODIGO PENAL

Son varios los senores Fiscales que exponen la nece-
sidad de reformas legislativas, razonando sobre €l sentido
y motivacion de las mismas, en atencién principalmente
al momento histérico en que hoy se mueve nuesira vida
social.

El Fiscal de Albacete estima que “seria interesante
pensar en el sentido general de los cambios legislativos”
ante las situaciones que hoy se producen en Espafia. Se
formula dicho Fiscal una serie de preguntas que sefialan
los “grandes temas de reforma legislativa que hoy pre-
ocupan a los dedicados a la Administracién de Justicia”.
¢Cémo debe ser la Justicia en la nueva etapa politica de
Espafia? ;Cémo se garantizard la independencia de la
Justicia? ;Coémo se llevard a cabo la tan deseada unifi-
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cacion de Jurisdicciones? ;Recibira el Ministerio Fiscal
funciones de accion directa, que le asemejen mas al
Ministerio Publico de otros paises?”

El problema se valora por el Fiscal de Ciudad Real,
estiméndole como algo que trasciende méas alla de lo que
es propio del Poder Judicial. “El Poder legislativo y el
ejecutivo tienen que contribuir también a que la Justi-
cia, como valor;-se-viva en una sociedad” y sefala las
consecuencias perjudiciales que pueden acaecer si en esos
Poderes se da “una indecisién sobre los valores que deben
permanecer en la sociedad..., lo que puede afectar a los
miembros de las Carreras Judicial y Fiscal”. f

A esos valores alude el Fiscal de Las Palmas, quien
estima como postulado indeclinable “la libertad y digni-
dad de la persona humana” e indica como obstaculo
para el imperio de tal postulado el que en las legislacio-
nes penales, por lo general, todavia no se han jerarqui-
zado en su verdadera dimensién los valores aludidos.

Mas concretamente, y refiriéndose a nuestra legisla-
cién positiva, el Fiscal de Vitoria sefiala la existencia que
hoy se da en Espafna de una crisis del Derecho Penal.
E indica las diversas-causas de la misma: una Ley pro-
cesal sobrecargada de tramites, insuficiencia y hasta
ausencia de medios, tratamiento penitenciario anticuado,
abusiva concesién de beneficios, cual la condena condi-
cional indiscriminadamente aplicada, la excesiva reduc-
cion de penas por el trabajo, la profusion-de indultos,
etcétera.

- En esa linea de ideas esté el opinar de varios Fiscales
de que se impone la elaboracién de un nuevo Cédigo;
asi los Fiscales de Zaragoza, La Corufia, Salamanca,
Toledo, Jaén y Leén. Algunos de éstos aluden a la causa
de la necesidad de la reforma, sefialando concretamente
la. nueva situacion politico-social; asi lo hacen los Fis-
cales de La Corufia, Zaragoza y Toledo. Si bien otros,
cual los: Fiscales de Ledén y de Jaén, indican no ‘debe
obrarse con premura en tal materia.
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Los Fiscales se extienden en exponer y razonar una
serie de modificaciones que estiman pertinentes a nues-
tra normativa penal. Sefialamos a continuacién las que
resaltan como mas importantes y necesarias, exponién-
dolas por un orden de preceptos en los que, con mayor o
menor concrecién, encajarian tales reformas.

Articulo 7.°—FE1 articulo 7.° del Cédigo Penal dice
que no quedan sujetos a las disposiciones de este Cédigo
los delitos y faltas gue se hallen penados en Leyes espe-
ciales. El mantenimiento de este articulo es absurdo, pues
todos los preceptos del Libro I que son disposiciones gene-
rales son, naturalmente, de aplicacién a los delitos y
faltas de Leyes penales especiales (Zaragoza).

Articulo 9.°, num. 2.°—Hay una droga que estd al
alcance de todo el mundo, que es el alcohol, del que nadie
se cuida y de cuyos efectos, tan mortiferos como los de
los alucinégenos, apenas se habla (Cordoba). No puede
verse con indiferencia el constante aumento del consumo
de alcohol. Podria al menos prohibirse el anuncio que
incita a consumirlo. Pero las campanas antialcohélicas
apenas existen (Castellon de la Plana).

Articulo 9.2, niim. 3.—Seria conveniente que las tipi-
cidades del Codigo Penal tendentes a la proteccion de
los jovenes se extendiesen a materias no relacionadas con
la honestidad sexual, pues es empequefiecer los proble-
mas de la juventud, sometida desde muchos puntos de
vista, no s6lo sexuales, a ataques e influencias deforman-
tes. Hoy alarma a los padres la captacién organizada de
las mentes juveniles; el adoctrinamiento tenaz en Uni-
versidades o Colegios estatales o privados (algunos reli-
giosos), que, al socaire de ciertos problemas profesiona-
les 0 educativos o sin pretexto alguno, manipulan a las
jévenes mentes bajo el slogan de una educacién integral.
Deberia, tipificarse como figura delictiva, atentadora a la
libertad moral e intelectual de la juventud, la ensefianza
prematura’ de doctrinas politicas y sociales, desacompa-
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sadas para el nivel de los estudios a que esté autorizado
el Centro formativo (Cadiz).

Los limites de la delincuencia juvenil deben ser entre
los quince y los dieciocho afios (Jaén).

Articulo 10, nim. 15.—Deberia tenerse en cuenta
para la apreciacion de la agravante de reincidencia el
tiempo transcurrido entre una y otra infracciéon, no
debiendo estimarse cuando éste fuese demasiado largo
(Logrofio, Gerona). No debiera apreciarse la reincidencia
si son de naturaleza distinta las infracciones (Santa Cruz
de Tenerife, Logrono).

Articulo 19.-—Cuando en los Juzgados Municipales y
Comarcales se ventila la indemnizacién civil derivada de
una falta la competencia objetiva es ilimitada, alcan-
zando a asuntos que, de ejercitarse la acciéon separada-
mente, habrian de ventilarse ante un Organismo juris-
diccional de superior jerarquia. Esto se ha puesto de
manifiesto como consecuencia del Decreto de Indulto de
25 de noviembre de 1975, en que al aplicarse a determi-
nadas faltas y reservarse al perjudicado la aceion civil
ésta no pudo ejercitarse ante dicho Juzgado por carecer
de competencia para ello (Oviedo).

Articulo 21 —Debe estimarse responsable civil subsi-
diario al cedente de todo vehiculo de motor, aun reali-
zada la cesion sin fines comerciales, es decir, que la gra-
tuidad en la cesién no significa nunca la posible discu-
sién dialéctica de si es 0 no es responsable civil subsi-
diario (Zaragoza). A la responsabilidad civil subsidiaria,
establecida en el articulo 22 del Cédigo Penal, debera
darsela una férmula més amplia, basada en razones de
dependencia, o servicio o de uso de la cosa, ya sean per-
manentes o transitorios, siempre que el autor del delite
no haya obrado contra las instrucciones del principal o
dueiio (Las Palmas).

Articulo 23.—Un buen procedimiento en ciertos casos,
como en los delitos de robo y hurto de uso, seria el impo-
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ner el arresto dominical, que, sin causar excesivos per-
juicios, puede producir la intimidacién suficiente (Valla-
dolid).

Articulo 27 —Si se entiende que debe existir, como
conquista de futuro, un solo Cédigo Criminal, todas las
penas que sea posible imponer deberan estar incluidas
en ese Codigo. Las penas de privacién de derechos, las
de privacién del derecho de conducir o de la licencia de
conducir ciclomotores, las privaciones de las licencias de
caza, de pesca, de armas, etc. estarian recogidas en el
articulo 27 del Cddigo Penal, concediéndoles el verdadero
caracter de penas. Habria que pensar entonces en incluir
otras esparcidas por el Cédigo y que tienen la misma
naturaleza de penas por ser, al fin y al cabo, privaciones
de derechos: interdiccién del derecho de tutela o del de
pertenecer al Consejo de familia, pérdida de la patria
potestad o de la autoridad marital, cierre temporal o defi-
nitivo de establecimientos, ete. (Guadalajara). En nuestro
Codigo Penal se hallan reguladas deficientemente las
penas de inhabilitacién y suspensién. Se nota la falta
de normas relativas a la ejecucion de las mismas. En
efecto, respecto a las penas privativas de libertad el
Cddigo Penal es suficientemente explicito y ademaés la
ejecucion de tales penas ha sido objeto de un importante
desarrollo reglamentario. Pero totalmente distinto es el
cariz que presenta la cuestion en las penas de inhabili-
tacion y suspension, donde, si el Codigo Penal se abs-
tiene préacticamente de recoger disposiciones relativas a
la ejecucion, 1as normas reglamentarias no son mas expli-
citas, antes bien, brillan por su ausencia (Barcelona).

Articulo 44—Debe modificarse el articulo 44 en el
sentido de que la caucion podra ser prestada por el pro-
pio reo (Zaragoza).

Articulo 48.—Se dispone en el articulo 48 del Caodigo
Penal que para el caso de que los efectos e instrumentos
del delito fueren de licito comerecio “se venderéan..., apli-
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candose su producto a cubrir las responsabilidades del
penado”. Debiera modificarse el precepto en el sentido
de que los bienes decomisados de licito comercio deben
atribuirse al Estado, salvo que el penado no tuviere bie-
nes bastantes para satisfacer las responsabilidades con-
crefadas en el articulo 111, en cuyo caso, total o parcial-
mente, habran de destinarse a satisfacerlas (Valencia).

El articulo 48 del Coédigo Penal establece el comiso
de los efectos e instrumentos del delito, que se decretara
en la pena que se le impusiere. Queda fuera de tal
supuesto si la persona responsable es declarada inimpu-
table o si se da la excusa absolutoria del articulo 564.
¢Qué hacer en tales casos con los efectos e instrumentos
del delito? En dicho articulo 48 deberia constar que de
igual forma se procedera si como consecuencia del nua-
mero 1.2 del articulo 8.° o del articulo 564 se dictare auto
de sobreseimiento libre del articulo 637, niim. 3.°, de la
Ley procesal penal (Pamplona).

Articulo 67.—Debe establecerse en las escalas gradua-
les, como peéna, la prohibicién de fijacién de residencia,
ya que constituye una pena, aunque con ribetes de me-
dida dé seguridad (Zaragoza).

Articulo 70.—Conforme al articulo 70 del Cédigo
Penal, el maximo de cumplimiento de la condena no
podra exceder del triple del tiempo de la pena més grave
que se impusiere al ¢ulpable, y esta limitacién se aplicara
aunque las penas se hubieren impuesto en distintos pro-
cesos si los hechos, por su conexién, pudieran haberse
enjuiciado en uno solo. Pero no se ve ninguna razéon que
abone la aplicacién de esos beneficios a los casos en que
el bien juridico atacado sea anilogo y no a los casos en
que el bien juridico atacado sea diverso; las razones
humanisticas y de benevolencia estin igualmente pre-
sentes en ambos casos (Soria),

- Articulo 86 —T:a pena de extrafiamiento quizé tuviere
explicacién en otros tiempos, pero hoy, con una equiva-
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lencia de derechos humanos en todos los paises civiliza-
dos, queda esta pena convertida en una emigracion for-
zosa que muchas veces se convertira en un bien (Jaén).

Articulo 92.—La condena condicional deberia apli-
carse en los delitos culposos aunque la pena excediera
de la cuantia senalada en el articulo 93 del Cédigo Penal
(privacién de libertad que no exceda de un ano), ya que
dichos delitos no tienen la misma entidad delictiva que
los delitos dolosos (Logroro).

Articulo 94—Deberan incluirse en el numero 1.° del
articulo 94 del Codigo Penal (el Tribunal aplicara por
ministerio de la Ley la condena condicional...) los supues-
tos en que concurra en el reo la atenuante de menor
edad, dada la eficacia excepcional que el articulo 65 le
confiere, igualada a la de las eximentes incompletas
(Valencia). ;

Articulo 118 —La cancelacion de antecedentes debe
producir efectos en todos los d&mbitos, incluida la rein-
cidencia o los beneficios de condena condicional (Vito-
ria). La cancelacion de los antecedentes penales debe ser
definitiva y no deben revivir ni siquiera a efectos judi-
clales (Madrid). Pues lo contrario incluso puede suponer
tener que interesar la pena de muerte cuando concu-
rriera otra circunstancia de agravacion (Zaragoza).

Articulo 340 bis ¢).—En el articulo 340 bis ¢) (condu-
cir sin permiso vehiculo de motor) deberia incluirse, para
la. mayor eficacia de la pena, la de inhabilitacion para
obtener permiso de conducir (Logrono). El seguro obli-
gatorio en el trafico hoy dia queda extraordinariamente
insuficiente tanto en su extensién como en su cuantia.
Es hora de poner fin a este estado de cosas y hacer obli-
gatorio un seguro de responsabilidad ilimitada para ter-
ceros tanto de dafios corporales como de materiales
(Lugo). :

Articulo 367 —Urge una reforma de la legislacion
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penal en el derecho a la intimidad privada. Los avances
de la técnica moderna han constituido una intromision
a la intimidad de las personas. Hay revistas habituadas
a recoger incomodas informaciones sobre negocios, asun-
tos o actividades de esas llamadas turbias (Las Palmas).
La proteccion penal sobre el derecho a la intimidad y el
derecho al secreto es ambigua y falta de sistematica, com-
prendida en una serie de preceptos. Por otro lado, nues-
tro Codigo confunde lo intimo con lo secreto, aunque es
delimitaciéon que no se puede realizar “a priori” de forma
unitaria (Madrid).

Articulo 402.—Debe agravarse la pena del delito de
exaccion ilegal cometido por funcionarios publicos. En
el articulo 402 debiera afnadirse un parrafo que se refiera
exclusivamente a los funcionarios de la Administracion
de Justicia. En otro parrafo se podria sancionar al supe-
rior jerarquico del funcionario judicial que no lo corri-
glere (Zaragoza).

Articulo 410.—Debe suprimirse la figura del infanti-
cidio. La “causa honoris” del infanticidio motiva el que
sea penado con excesiva benevolencia. Pero hoy se opina
que la razén de tan favorable trato no existe. Hoy no
son decisivos los argumentos de otras épocas y debe con-
vertirse el infanticidio en una forma atenuada del parri-
cidio. ¥, al igual que opinamos respecto al infanticidio,
hemos de decir del aborto “honoris causa” (Huesca, Gra-
nada).

Articulo 418 —Seria conveniente suprimir los diver-
sos tipos de lesiones que dependen del tiempo en que se
lleve a cabo la sanidad, pues puede suponer un verda-
dero dislate entre la intencion y el resultado, que escapa
de la moderna esencia del Derecho Penal. El que una
sanidad alcanzada en noventa y un dias lleve una dife-
rencia de pena respecto de otra conseguida a los noventa
dias, de seis meses de arresto mayor a seis afios de prisién
menor parece a simple vista fuera de toda justicia. Para
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paliarlo cabria aumentar el numero de circunstancias
objetivas que supusiesen una agravacion de la pena, como
el medio empleado para la comision u otras circunstan-
cias concomitantes (Lugo).

Articulo 434.—El delito de estupro, tal como viene
hoy configurado en el Codigo Penal, no responde al con-
texto social que hoy nos envuelve. Es dificil y casi cémico
hablar hoy de los conceptos de engano o de promesa de
matrimonio... La mentalidad femenina actual no es la
de hace anos... Pero esto no quiere decir que aboguemos
por la desaparicion dc! delito de estupro, simplemente
que es necesario darle una nueva conrguracion (Zara-
goza). Deben reconsiderarse los delitos contra la hones-
tidad, especialmente los de estupro y rapto, rebajando la
edad de proteccion de la mujer. Pensar que hoy dia puede
seducirse a una mujer mayor de veinte anos, y quizas
de menos, y que su voluntad no estd lo suficientemente
formada para oponerse a los deseos de un varén es since-
ramente ridiculo. En su lugar, los supuestos de edades
menores en los que concurrieran las circunstancias que
configuran dichos delitos de estupro y rapto debieran
estar penalizadas mayormente, pues la pena de arresto,
que puede ir acompanada de la subsiguiente aplicacion
de la condena condicional, no creemos que intimide a
nadie (Huesca).

Articulo 444 —El estupro reiterado con mujer menor
de veintitrés anos cometido por la misma persona puede
constituir el delito de corrupcion de menores, pero al no
hallarse expresamente comprendido este delito entre los
mencionados en el articulo 444 del Cédigo Penal se plan-
tea la duda de si procedera en su caso la condena a las
especificas indemnizaciones que en dicho articulo se con-
tienen. Abona la solucion positiva el considerar que el
estupro estd subsumido en el delito de corrupcion de
menores, de acuerdo con el articulo 68 del Cédigo Penal
(concurso de Leyes), pero también es cierto que la Ley
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penal debe interpretarse restrictivamente en cuanto per-
judique al reo (Valencia).

Articulo 452 bis a).—Los delitos relativos a la prosti-
tucién precisan una nueva redaccion mas simplificada,
con reduccion de tipos (Vitoria). La penalidad que se
establece en los articulos referentes a delitos relativos a
la prostitucion debe ser revisada, pues, en principio, los
delitos que aluden a menores revisten mayor gravedad y,
sin embargo, tienen asignada pena maés benigna que si
se tratara de personas de mayor edad (Valencia). La
facultad que en los articulos 452 bis g) y articulo 487 se
concede al Tribunal de poder imponer al reo la pena de
interdiccion especial de privacion de la autoridad mari-
tal no concuerda con la nueva redaccion de los articu-
los 57 y siguientes del Cédigo Civil, conforme a los cua-
les desaparece la autoridad marital, colocando a los
conyuges en una posicion de igualdad plena dentro del
matrimonio (Valencia).

Articulo 500.—En los delitos contra la propiedad seria
conveniente acomodar la sancién a una auténtica gra-
vedad, que no estd precisamente en relacion con la cuan-
tia de lo sustraido (Vitoria).

Articulo 501,—El delito de robo con violencia o inti-
midacion es el mas grave, puesto que puede acarrear la
pena de muerte. El robo con fuerza en las cosas es de
menos gravedad, ya que su pena maxima es la de pre-
sidio mayor. Pero como la pena mas leve cuando media
fuerza o intimidaciéon es la de presidio menor surge esta
anomalia: que un delito de robo cometido con violencia
puede ser castigado con pena de presidio menor pese a
que si se valorase la entidad del delito por el valor de
lo sustraido la pena propia seria la de presidio mayor
(Badajoz). Debe introducirse en el articulo 506 la cir-
cunstancia de utilizar para la comisién del delito de robo
vehiculo de motor, propio o ajeno. No es raro en zonas
ganaderas utilizar camiones, con 1o cual el beneficio es
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mayor al poder apoderarse de todo el rebafo, en lugar de
un solo cordero.

Articulo 516 bis.—La utilizacion ilegitima de vehicu-
los de motor debiera sancionarse con mayor pena que
la de arresto mayor y esto porque, si se tiene en cuenta
que este delito, tan abundante, lo suelen cometer meno-
res de edad penal, al degradar la pena se convierte en
multa, que en muchas ocasiones paga la familia, con
lo que €l cometido de la pena no se cumple.

Articulo 528 —Aunque el Tribunal Supremo se ha
pronunciado en diversas ocasiones sobre la estafa a una
masa de perjudicados deberia tipificarse este delito, que
en ocasiones supone pingiies beneficios para el aufor,
siendo miles de personas las defraudadas en pequenas
cantidades (Zaragoza).

Articulo 533.—La proliferaciéon que en los ultimos
afios han alecanzado las sociedades inmobiliarias y los
fraudes escandalosos que a través de las mismas han
cometido sus promotores o gestores, burlando los dere-
chos de los adquirentes de viviendas, obliga a pensar en
la conveniencia de tipificar concretamente estas conduc-
tas dentro del’ capltulo de las defraudaciones (Valencia).

Articulo 565.—Los delitos de imprudencia temeraria
debieran ser sancionados de conformidad con el grado
de temeridad y sirviendo tan so6lo el resultado cuando
fuese muy grave, como el de muerte, de circunstancia
de agravacion para elevar la pena. Estos delitos de im-
prudencia temeraria debieran ser sancionados con mayor
rigor, maxime cuando el resultado fuese muy grave, con-
siderados tales supuestos como infracciones por “culpa
lata”, rayana con el dolo eventual (Lugo).

Si un delito contra las personas se comete con un
vehiculo de motor y de forma dolosa ello debiera llevar
aparejada definitivamente la privacién del permiso de
conducir, pues si la Ley contempla tal supuesto para

20
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conductas culposas, con mayor motivo deberia hacerlo
para las dolosas (Madrid).

Articulo 603.—Uno de los mas debatidos y actuales
problemas es el de la unidad jurisdiccional. Junfo al
aspecto mas palpitante hay otro menos aparente: el de
las facultades punitivas de la Administracién, paralelas
muchas veces a las del Poder Judicial, que originan dupli-
cidad de sanciones. Puede ser un problema deslindar
dénde comienzan y donde terminan las facultades puni-
tivas de la Administraciéon. Hay sanciones administrati-
vas totalmente insoélitas y desconocidas por la Ley Penal.
Tal es el caso de la facultad que corresponde al Minis-
terio de Trabajo para el supuesto de infracciones en ma-
teria de seguridad laboral de imponer la sancion de
“inhabilitacion para cargos directivos” (Ordenanza gene-
ral de Seguridad e Higiene en el Trabajo, Titulo III,
articulo 158), castigo equivalente a una pena privativa
de derechos. Lo potestad de sancién administrativa soélo
es un instrumento de coercion para el cumplimiento de
la norma, que termina en el punto exacto donde el incum-
plimiento deviene infracciéon penal (Teruel).

Habria que eliminar el parrafo 2.° del articulo 603
del Codigo Penal, que permite la doble sanciéon de un
mismo hecho, como falta administrativa y como falta
penal (Salamanca).

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Articulo 272—El cumulo de menesteres meramente
administrativos encomendados al Cuerpo General de
Policia hacen que el nimero de funcionarios destinados
a la investigacion eriminal resulte insuficiente.

Y hoy la agravacion de las sanciones no produce, al
parecer, el resultado apetecido. La reforma moral de la
sociedad no parece posible por ahora. La vida moderna
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pone tentadoramente cada vez mayor numero de cosas
al alcance del delincuente. Solo una eficaz labor de pre-
vencion serd capaz de frenar el torrente de impunismo,
cada dia mas caudaloso y mas escandaloso. Sélo una
Policia especificamente dedicada a la prevencion del
delito podra proporcionar alivio a una sociedad cada dia
mas vulnerable y con menos capacidad de reaccion ante
el delito.

Articulo 652.—Deberia adicionarse al articulo 652 un
parrafo que dijese: “En las causas con un numero de
folios superior a 300 podra disponer la Sala, oido el Fis-
cal, se facilite a las defensas fotocopia de las actuacio-
nes, Lo mismo podra acordarse cuando en la causa, aun
sin exceder de 300 el numero de folios, el de procesados
o responsables civiles que hubieren de despacharla fuere
de cinco o mas” (Pamplona).

Articulo 701 —Es urgente poner al dia las indemni-
zaciones a acordar para los testigos que intervienen en
diligencias y sumarios y prestan declaracién en el acto
del juicio oral, pues es irrisoria la indemnizacion de 14,50
pesetas diarias, con descuento (Valladolid).

Articulo 790.—En el procedimiento por delitos meno-
res, encomendado al conocimiento de los Jueces de Ins-
truccion, deberia separarse la fase de instruccion reali-
zada por el Juez y el juicio oral, que deberia ser enco-
mendado a un Magistrado de lo penal; asi se separarfan
la funcién instructora y la juzgadora (Logrofo).

Articulo 850.—La coexistencia del procedimiento de
urgencia en sus dos modalidades con el ordinario acon-
seja la inclusion en el articulo 850 de un nuevo motivo
de casacion por quebrantamiento de forma: “el no
haberse seguido por el Tribunal de instancia en el enjui-
ciamiento del hecho perseguido el procedimiento que
conforme al nimero 3.° del articulo 14 y articulo 789 de
la Ley procesal corresponda”, en defensa del principio
de legalidad (Valencia).
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Articulo 962.—En el articulo 962 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, donde se regula la celebraciéon del
juicio de faltas, se echa de menos un tramite de instruc-
cién antes de la celebracion del juicio verbal, en el cual
el Fiscal podria interesar la celebracion del juicio, o bien
el archivo (Logrono).

Por la Fiscalia del Tribunal Supremo se hace la
siguiente propuesta:

PROPUESTA DE UNA REFORMA DEL ARTICULO 746
DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Una tradicion, que es mas el fruto de un arraigo prac-
tico que de una garantia procesal, hace que en el proce-
dimiento previsto como ordinario en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal se estime precisa la comparecencia en
el Juicio oral de todos los acusados en un proceso con-
creto, con lo que la ausencia de cualquiera de ellos deter-
mina la suspensién del Juicio sefialado. Suspensién que
se dilata mientras dure la tramitacion de la rebeldia,
en su caso, o mienfras desaparece la causa impeditiva
si lo fue por enfermedad u otro motivo justificado.

Sin embargo, ese criterio es, como se ha dicho, mas
consecuencia de una practica inveterada y de la inter-
prefacion “a contrario sensu” de ciertos preceptos legales
(fundamentalmente el art. 746, nim. 5.°, y el 801, pa-
rrafo 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) que im-
posicién de principios doctrinales o normas legislativas
especificas.

En la doctrina procesal penal se niega la existencia
del litisconsorcio pasivo de caracter necesario. Orbaneja
afirma que la inica consecuencia del litisconsorcio pasivo
en el proceso penal es la necesidad de perseguir a todos
los co-reos en un mismo proceso (nétese que no dice en
un mismo acto). Por su parte, Beling afirma que, “dentro
de su legitimacién, cada litisconsorte es independiente
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de los demés. Cada uno conserva su posicién procesal
como si se enconfrara solo. Ni puede deducir derechos
de la persona o situacién de sus litisconsortes ni experi-
menta tampoco por ello una merma en sus derechos”.
Y como ejemplo de esos derechos que no cabe invocar cita
precisamente la presencia del otro reo en el plenario. En
otras palabras, el co-enjuiciamiento de los co-reos no es
un derecho procesal del imputado ni una garantia del
procesado, sino tan sélo un “usus fori” y una regla de
conveniencia procesal, inicamente 1itil cuando la presen-
cia de los otros acusados pueda ser utilizada para un
mejor conocimiento de la participacién de cada uno de
los sujetos activos del delito juzgado.

“Tampoco las disposiciones legislativas obligan de un
modo expreso a ese enjuiciamiento conjunto de todos
los procesados en una causa. Las garantias procesales,
consagradas en el articulo 19 del Fuero de los Espaifioles,
hacen tan s6lo precisa la presencia del reo enjuiciado,
que debe ser oido, pero ni en ese precepto fundamental
ni en la Ley procesal existe obstaculo alguno que impida
taxativamente juzgar a los reos presentes con indepen-
dencia de otros co-reos en el mismo delito. Incluso tal
enjuiciamiento independiente se hace obligado en los
casos de rebeldfa, en los que el articulo 842 prevé que
el curso de la causa sélo se suspenderd respecto a los
rebeldes hasta que sean hallados y se continuara respecto
de los demés procesados. La estricta aplicacion de esa
regla, una elemental norma de economia procesal y el
respeto a los que se encuentran “sub iudice” no prolon-
gando innecesariamente su situacién de pendencia, pro-
vocadora de zozobras para los imputados y perjuicios
econémicos para los ofendidos por el delito, que ven ale-
jarse el momento en que han de percibir la justa repa-
racién del dafio sufrido, deberfa conducir a que el Juicio
oral se celebre, sin que quede en suspenso por la trami-
tacién de Ia rebeldfa. Anélogo criterio y por idénticas
razones debiera seguirse en cualquier otro supuesto de
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ausencia, justificada o no, de un co-reo. Y de hecho ése
es el principio que se ha establecido en el llamado proce-
dimiento de urgencia y en el articulo 801 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Dispénese hoy con ello de una
dilatada experiencia que demuestra la eficacia de tal
sistema en orden a la fluidez de los juicios y la nula
influencia de esa modificacion procesal sobre el justo
enjuiciamiento de los reos, que precisamente por compa-
recer al llamamiento judicial demuestran su disposicion
a ser juzgados y no son acreedores a sufrir los trastornos
o dilaciones en tal enjuiciamiento por el comportamiento
procesal de otro y otros de los con ellos procesados.

La conveniencia de aplicar tal criterio dentro del pro-
cedimiento ordinario se hace cada dia més acuciante
porque cada dia son también maés frecuentes los delitos
—sobre todo de indole social o econémica— en los que
participan una multiplicidad de sujetos activos cuya
presencia conjunta en el acto del Juicio oral se hace
dificil por razones de mala fortuna —enfermedad de uno
de los procesados— o de mala fe procesal —como la fuga
o el propésito dilatorio de uno de los encausados—. Ello
repercute negativamente sobre la conveniente celeridad
de la Justicia y provoca una indeseada acumulacion de
asuntos graves y complejos ante los 6rganos judiciales.
No es menos de tener en cuenta el interés de los perju-
dicados por el delito, a cuya pronta reparaciéon tienen
derecho legitimo, maxime si no olvidamos que en el pro-
ceso penal la demora en la determinacién o condena a la
indemnizacién de dafios y perjuicios no se ve compensada
con la fijacién de un interés que remunere en algiin modo
el retardo en la disposicion de esas indemnizaciones y
hasta la depreciacién monetaria, cuyo efecto beneficiante
para el obligado al pago no esté siempre ajeno a los mé-
viles retardatarios que gufan a los que con su ausencia
provocan la suspensién de los Juicios ya sefialados. Por
ello cualquier retraso en la Administracién de Justicia
lesiong no s6lo los superiores intereses de ésta, sino los,
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no por mas privados menos respetables, de las victimas
del delito.

Por ello parece urgente una modificacion del articu-
lo 746 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el sen-
tido de autorizar la continuacién del Juicio oral contra
los reos presentes aunque otros de los encausados no
comparezcan 0, ya comparecidos, hayan de ausentarse
por razones de enfermedad sobrevenida a lo largo de las
sesiones del Juicio oral. Las mayores garantias que son
insitas al proceso ordinario quedarian a salvo con la
doble exigencia formal de la previa audiencia de las par-
tes para adoptar el acuerdo y el cardcter fundado de
éste, que deberia ser adoptado en resolucién motivada,
esto es, en auto, en el que el Tribunal haga constar las
razones por las que estima posible la continuacién del
juicio, sin lesiéon para los intereses procesales de las
demas partes. En definitiva, seria el Superior criterio del
propio Tribunal quien resolviera sobre la posibilidad del
enjuiciamiento independiente de los encausados.

Otro matiz garantizador surge de la l6gica aplicacion
al caso de las reglas sobre comparecencia y denegacién
de pruebas solicitadas en tiempo y forma hébiles. Por ello
seria posible el recurso de casacion por quebrantamiento
de forma tanto en el caso en que la incomparecencia del
reo ausente se deba a su falta de citacion en forma (ar-
ticulo 850, niims. 1 y 2) como en el supuesto en que su
audiencia hubiera sido propuesta como prueba por una
de las partes y ésta considerara necesaria su practica
para la defensa de sus posiciones procesales (art. 850,
nim. 1.°).

Congruentemente con lo anteriormente expuesto se
propone la reforma del citado articulo 746 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, reforma que bien podria con-
sistir en la adicién de un 1ltimo péarrafo, que dijera asi:

“Articulo 746.—No se suspendera el juicio oral por la
incomparecencia de alguno de los procesados si ¢l Tri-
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bunal, oidas las partes, estimare que es pesible el enjui-
ciamiento independiente de los reos presentes, acordan-
dolo asf en resolucién motivada. Igual acuerdo se podra
adoptar en el supuesto del nimero 5.° de este articulo
y respecto a los procesados no afectos por la enferme-
dad, continuando el juicio en cuanto a éstos, sin per-
juicio del recurso de casacion por quebrantamiento de
forma que las partes que se entiendan perjudicadas
podran interponer en los casos en que se dieren los vicios
previstos en los numeros 1.° y 2.° del articulo 850 de
esta Iﬂy—"’.



CIRCULARES



CIRCULAR NUM. 1/1975

Con motivo de un caso concreto que se suscité ante
el Tribunal Supremo —sin que por circunstancia espe--
cial quedara resuelto— esta Fiscalia, en Circular nu-
mero 1/1951, de 14 de julio (Memoria 1952, pag. 171), y
con la finalidad de fijar la posicion que en lo sucesivo
habia de mantener el Ministerio Fiscal, analizo 1a cues-
tién de si las Leyes de 9 de febrero de 1912, reguladoras
del llamado “Fuero Parlamentario”, y la de 22 de febrero
de 1941, referida al “Fuero de Jerarquias”, impiden o no
la intervencion de los Jueces Municipales y Comarcales
en los supuestos de que se atribuyan a Procuradores en
Cortes y Consejeros Nacionales hechos que, como consti-
tutivos de falta, estan comprendidos en el Libro III del
Cbdigo Penal; entonces se llegd a la conclusion de que
era preceptiva sélo en caso de delito la intervencién exclu-
siva y excluyente de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, no extendiéndose a las faltas el privilegio de fuero.

Sin embargo, el ordenamiento juridico ha cambiado
en este punto. La Base novena, nim. 32, parrafo segundo
de la Ley 42/1974, de 28 de noviembre, de Bases Orga-
nicas de la Justicia, establece que la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo continuari con su competencia
actual “y conoceré asimismo de los procedimientos pena-
les en relacién con las personas que por ley tengan atri-
buido este fuero”. En el régimen anterior la competencia
de la Sala Segunda se contraia en esta materia a las
causas por delito, expresion mas restringida que la actual
de procedimientos penales, que, al no distinguir, permite
la inclusion de las faltas en aquella esfera competencial.
Esté, pues, claro el criterio extensivo del legislador, que
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ha de regir aun cuando no exista todavia texto articu-
lado de la Ley Orgénica de la Justicia.

Recientemente, en caso sometido a la decision del
Alto Tribunal, resuelto en Auto de 11 de diciembre de
1974, se ha declarado competente para conocer de una
falta de imprudencia simple en la que aparece como
denunciado un Procurador en Cortes; y para que llegue
a conocimiento de cuantos integran el Ministerio Fiscal

se transcriben los considerandos de la expresada reso-
lucién:

“CONSIDERANDO: Que, por més que no siempre se
haya seguido el mismo criterio de extension a las faltas,
del alcance del fuero personal que, por obvias e invetera-
das razones reverenciales y de reforzada garantia, den-
tro de la esencial igualdad ante la Ley, reserva a esta
Sala de lo Criminal del Tribunal Supremo el conoci-
miento de los hechos punibles atribuidos a determinadas
categorias de imputados, revestidos de relevante autori-
dad o rango, entre quienes figuran los representantes en
Cortes, es pertinente —por paridad y aun superabun-
dancia de razén— reafirmar ahora la inclusién en la
mentada regla de las infracciones penales de inferior
entidad, sin que a ello obste la parvedad de 1a materia,
como tampoco el argumento, valido para otros supues-
tos, de que lo excepcional debe ser entendido en sentido
restrictivo, ya que la cuestionada particularidad compe-
tencial no responde a miramientos subjetivos de favor,
sino a consideraciones garantizadoras de indole trascen-
dente y de orden publico, que no ya a los propios afora-
dos, sino a toda la colectividad interesan, en términos
que no admiten desvirtuacion, desviaciones ni paliativos.

CONSIDERANDO que, a mayor abundamiento, es de
hacer notar que el criterio aqui mantenido estd en la
misma, linea de lo que —con relacién a Autoridades judi-
ciales y en orden de cosas afin al contemplado por cuanto
se refiere a la prestacién de testimonio— el articulo 413
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de la Ley de Enjuiciamiento Criminal releva a los supe-
riores de la comparecencia a tal fin ante los inferiores,
que deberan acudir al despacho de aquéllos para recibir
sus pertinentes declaraciones. i

CONSIDERANDO que, en conclusion y en obedien-
cia a la concertada normativa contenida en los articu-
los primero y segundo de la Ley de 9 de febrero de 1912,
en relacion con el vigente Reglamento de las Cortes Espa-
nolas, de 15 de noviembre de 1971, vigente en la materia,
es preceptivo el conocimiento por esta Sala de la posible
falta de imprudencia simple, imputada.

Como las razones en que se apoya esta resolucion
parecen completamente fundadas y se acomoda a nor-
mas expresas de la Ley de Bases Organica de la Justicia,
a ellas deberan atenerse los Fiscales ante hechos que
puedan revestir las caracteristicas de simples faltas impu-
tables a las personas que sean titulares del referido pri-
vilegio, medificandose asi el contenido doctrinal de la
Circular de esta Fiscalia 1 de 1951 de 14 de julio.

Dios guarde a V. E. y a V. I. muchos afios.
Madrid, 15 de febrero de 1975.

CIRCULAR NUM. 2/1975

Ante las reiteradas actitudes de hostilidad contra el
orden juridico constitucional establecido y dado que la
continuada apelacién a la violencia por parte de deter-
minados grupos continiia su progresion, se impone la
méaxima energia en la actuacion de las autoridades y de
las personas encargadas de velar por la tranquilidad
publica. Al Estado, que reconoce y ampara los derechos
que corresponden a la persona humana, compete, en
efecto, garantizar el normal ejercicio de esos derechos y
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de las funciones publicas reguladas por la Ley, estable-
ciendo para ello los medios juridicos necesarios a fin de
que pueda impedirse eficazmente la obstruccion sistema-
tica y la accion ilegitima de quienes, atentando contra
el derecho de los demas y contra los intereses colectivos
de la Nacion y el bien comun, impiden con sus actos el
desarrollo normal de actividades y funciones que deben
ser en todo caso protegidas por quienes tienen a su cargo
el cuidado del orden ciudadano,

Tales conductas antisociales trascienden muy direc-
tamente a la actuacion de todos los 6rganos insertos en
la Administracion de Justicia porque las perturbaciones
materiales del orden, aunque se reduzcan ahora a una
zona muy limitada de nuestro territorio, crean un clima
propicio general para la conclusiéon de otros actos delic-
tivos que tienen su encaje adecuado en la esfera propia
de la jurisdiccién de orden publico, con la que se ha de
colaborar de modo inmediato si se quiere conseguir una
justicia rapida y ejemplar. Se hace precisa, pues, una
estrecha solidaridad por parte de los funcionarios al ser-
vicio de la. Administracion de Justicia en la exacta apli-
cacién de urgentes medidas, situadas en los limites de
la legalidad, que contribuirdn sin duda al mantenimiento
del orden y a la salvaguarda de la Ley, porque los medios
previstos en la norma cumplirdn mejor sus fines si se
utilizan todos los recursos en la forma establecida. Por
supuesto, que ese deber alcanza al Ministerio Publico de
modo primordial.

Reciente mi incorporacion a la jefatura del Ministerio
Fiscal, tengo conciencia de mi responsabilidad en orden
a la obligacion asumida de una dedicacion plena a la
funcion asignada; ella ira precisamente encaminada, con
la inestimable colaboracion que espero de todos los fun-
cionarios, a garantizar la permanencia de los principios
juridicos sobre los que se asienta el Estado espanol y a
couseguir el cese de las actividades ilegitimas de unas
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minorias que tan grave dano pueden producir a la Na-
cion. Por nuestra parte, y ajustandonos, como siempre,
al principio de legalidad, nada mejor que observar pura-
mente las normas sustantivas y procesales aplicables a
la instruccién de los procedimientos penales.

La mafteria relativa al modo singular que debe pre-
sidir la actuacién del Ministerio Fiscal ante hechos pre-
suntamente delictivos, cuya nota comuin son los atenta-
dos a la seguridad del Estado, se halla expuesta en forma
precisa y exhaustiva en las Instrucciones de esta Fisca-
lia nums. 1 de 1967 y 1 de 1969. Ahora, al tiempo que
se recuerda la plena vigencia de ambas, consideramos de
utilidad exponer la sinfesis fundamental de sus conte-
nidos. El supuesto previo y determinante es que los Juz-
gados de Orden Publico, frente a hechos de su compe-
tencia, no puedan actuar inmediatamente en la practica
de las primeras diligencias. La consecuencia perseguida
no es otra que la rapida y completa tramitacion de los
sumarios, sujetandose en un todo al ordenamiento juri-
dico.

1. Intervencion del Fiscal en diligencias prelimina-
res.—Es la hip6tesis que recoge el articulo 13 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal; en estos casos el Fiscal debe
procurar que el Juez no se limite al acto formal de reci-
bir la denuncia y enviarla sin més tramites al Juzgado
de Orden Publico, sino que necesariamente instara las
diligencias que conduzcan a la averiguacion de los hechos
y a la individualizacion de las personas que puedan
resultar responsables.

No debe olvidarse que entre esas primeras diligencias
el articulo 13 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal in-
cluye la de detener, en su caso, a los presuntos reos; tam-i 2
peco que, a tenor de los articulos 499 y 503, 4. de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, y de los articulos 3 y 9 a),
de la Ley de 2 de diciembre de 1963, es procedente la
prision provisional en todo caso o hasta tanto la situa-
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cion alterada por el delito no haya sido completamente
normalizada, circunstancia a valorar exelusivamente por
el Juzgado de Orden Publico.

2. Intervencion del Fiscal en diligencias previas.—
Cuando de la investigacion resulte que los hechos son
de la competencia de la jurisdiccién de orden publico
debera solicitar la inhibicién, sin perjuicio de practicar
las diligencias urgentes que procedan (art. 782, regla 1.%,
parrafo 2.°) y observar que la situacion personal de los
implicados presuntos estd sujeta a los principios reco-
gidos, y antes citados, en la Ley de 2 de diciembre de
1963 (art. 9 a)).

3. Intervencion del Fiscal en diligencias practicadas
a través de exhortos.—Las diligencias pedidas se practi-
caran, con intervencicon personal del Fiscal, en la forma
més completa y del modo més rapidamente posible.

4. Intervencion del Fiscal em supuestos en que se
haya acordado el secuestro adminisiralivo de publica-
ciones—Bien se trate de diligencias previas el Ministerio
Fiscal debe hacer nofar que el Juez que eventualmente
conozca de ellas no puede dejar sin efecto el secuestro
administrativo acordado. Al practicar tales diligencias
se tendra en cuenta el articulo 64, 2 de la Ley de Prensa,
en donde se faculta a la Administracion para ordenar
secuestros de publicaciones a disposicion de la autoridad
judicial y, si es cierto que ésta adoptara la resolucion
que proceda relativa al secuestro, no lo es menos que
existe una referencia implicita a la autoridad judicial
competente por razon de la materia; tesis que se aco-
moda a lo dispuesto en el articulo 816 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, pues de esta norma se infiere que
es el Juez competente para la iniciacion del sumario
quien puede confirmar el secuestro o dejarlo sin efecto.

5. Actividad especial del Ministerio Fiscal ante
infracciones en materia de Prensa—Aun cuando en la
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particularizada Circular num. 3 de 1966 se dieron ins-
trucciones para que la actuacion del Fiscal, frente a deli-
tos relacionados con la Prensa, resultara totalmente efi-
caz, creemos hecesario insistir de nuevo sobre el tema,
dado que ahora, con méis frecuencia que antes, algunas
publicaciones inciden en el area de presuntas ilicitudes
penales.-Asi, el celo que el Ministerio Fiscal ha de desple-
gar sera siempre extraordinario, tanto por los intereses
afectados como por la urgencia que reclama esta moda-
lidad de infracciones. En particular, la actitvidad del
Ministerio Fiscal se acomodard a estos principios:

— Vigilar de modo 'especial la posible comisién de
delitos por medio de la imprenta, ejercitando, en su caso,
las acciones oportunas y solicitando las medidas precau-
torias previstas en el articulo 816 de la Ley de Enjuicia~
miento Criminal.

— Si ante la autoridad judicial se ha presentado ya
denuncia, el Fiscal deberd personarse en €l acto en el
Juzgado y solicitar la adopcion de cuanto dispone el
citado articulo 816 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, sin perjuicio de que examine los problemas de com-
petencia, instando lo que proceda.

— En todo caso vigilara que el procedimiento aplica-
ble se tramite con toda rapidez, solicitando siempre la
conclusion del sumario cuando se den los supuestos del
articulo 823 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

6. Dacion de cuenta por parte del Fiscal en las dili-
gencias en que haya intervenido.—Los Fiscales comuni-
caran telegraficamente, por télex o incluso telefénica-
mente al Fiscal del Tribunal Supremo y al de Orden Pi-
blico, en su caso, la existencia del hecho que haya dado
lugar :a la préactica de las diligencias, las medidas de
mayor importancia que se hayan adoptado y las reselu-
ciones recaidas sobre la situacién personal de los incul-
pados. J ; ; e
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A las instrucciones que proceden deberd ajustarse
siempre el proceder de los Fiscales ante supuestos que
presenten la naturaleza y caracteristicas de los que se
han expuesto.

Sirvase acusar recibo inmediato de esta Circular,
Dios guarde a V. E. y a V. L. muchos anos.
Madrid, 21 de mayo de 1975.

CIRCULAR NUM. 3/1975

Publicado en el “Boletin Oficial del Estado” de 27 de
agosto de 1975 el Decreto-Ley num. 10/1975, de 26 de
agosto, estableciendo normas sustantivas, procesales y
administrativas encaminadas a la prevencion del terro-
rismo, se hace preciso, al objeto de unificar el criterio
que debe presidir siempre la actuacién del Ministerio Fis-
cal, dictar instrucciones sobre su interpretacion y ello
aun cuando el Decreto-Ley se caracteriza por su preci-
sién y rigor juridicos, La notable trascendencia de alguna
de sus disposiciones obligan a este examen, con el que
se pretende la exégesis de las normas mas claras y la
fijacion del sentido y alcance que los Fiscales deban dar
a otras con el fin de marcar una unica linea interpre-
tativa.

En general, debe destacarse que su contenido funda-
mental responde a la obligada defensa de la sociedad
frente a la escalada progresiva de la violencia, para lo
cual actualiza figuras delictivas que desde el pasado
siglo existen en nuestra legislacion penal, acomodandolas
a las circunstancias actuales y desarrollando de manera
detallada las formas de participacion en el favorecimiento
del terrorismo; debe notarse asimismo que la norma, ani-
mada tan so6lo por el proposito de defensa de la sociedad,
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de la paz y del orden institucional, contiene disposiciones
con vigencia temporal, precisamente en razén de las
limitaciones de derechos establecidos.

A continuacion se exponen, sistematizadas, las mate-
rias que, dentro del estricto campo de la jurisdiccion ordi-
naria, ofrecen un mayor interés y en las que debe des-
envolverse la actividad del Ministerio Fiscal, destinata-
rio unico de esta Circular,

I
CUESTIONES GENERALES

A) Segun la disposicion final primera, el Decreto-
Ley entr6 en vigor el 27 de agosto de 1975, dia en que
se publicé en el “Boletin Oficial del Estado”, lo que deter-
mina automaticamente su aplicacion a los delitos e
infracciones administrativas que puedan cometerse a
partir de ese momento.

El Decreto-Ley carece de reglas de transicion y como
en esta materia no rigen principios generales, sino que
la aceptacion de la retroactividad o de la irretroactividad
estd en funcién de la naturaleza de la norma, son pre-
cisas las siguientes puntualizaciones:

a) En el orden sustantivo habra de observarse el sis-
tema de la retroactividad de lo favorable a que da aco-
gida el articulo 24 del Cédigo Penal. Como el Decreto-
Ley unas veces crea figuras de delito y en otras ocasio-
nes sanciona con maés rigor los delitos preexistentes, es
claro que debe partirse de la irrefroactividad. Sin em-
bargo, hay excepciones. El articulo 5.° representa un
supuesto claro de retroactividad, pues la excusa ahsolu-
toria que en él se recoge puede beneficiar a determina-
das personas por hechos realizados antes de la entrada
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en vigor de la norma siempre que se den los requisitos
que imperativamente exige dicho articulo; se estd aqui,
pues, en presencia de un caso tipico de retroactividad,
puesto que indudablemente favorece al reo no solo por
razones objetivas del desarrollo cronolégico de la con-
ducta punible, sino también por los fines que se persi-
guen con la instauracion de esta causa de exencion de
responsabilidad.

Relacionado con la materia de la aplicabilidad o no
del Decreto-Ley a hechos anteriores puede estar el caso
de revistas y publicaciones periédicas —semanales o quin-
cenales— no diarias que, al objeto de su distribucién por
el territorio nacional, se reparten con fecha anterior a
la que en ellas se fija. A los efectos de las infracciones
definidas en los articulos 10 y 19 habrd que considerar
como fecha de comisién la que aparece consignada en la
publicacion y no la real de su difusién.

b) El articulo 12, tras haber sehalado que las cau-
sas por delitos comprendidos en el Decreto-Ley, compe-
tencia de la jurisdiccion ordinaria, se tramitardan por el
procedimiento de urgencia, dispone en su ultimo parrafo
que “la tramitacion se ajustarad a las normas procesales
aplicables a cada caso con las especialidades que expre-
san los articulos siguientes”. De esta manera se estable-
cen por vez primera especialidades en el procedimiento
de urgencia, pero sin hacer referencia expresa a normas
o criterios transitorios, por lo que se plantea este tema
para los procesos que se hallen en tramitacion a la
entrada en vigor del Decreto-Ley. Realmente la aplica-
cién de la ley nueva a un proceso concreto no es caso
tipico de retroactividad, sino de caracter del proceso, pues
al componerse de una serie de actos, es natural que los
no realizados al promulgarse la nueva disposicion modi-
ficativa se rijan por ésta, si se considera sobre todo que
es doctrina admitida que el procedimiento de tufela de
los derechos es materia que en cada caso regula el Estado
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como conviene a los intereses generales. A tenor de esta
idea, las especialidades que introduce el Decreto-Ley se
aplicaran cuando llegue su momento, independiente-
mente de cuando se haya iniciado el proceso; los comen-
zados bajo la ley anterior deben continuar conforme al
procedimiento actual, siendo vélidos los actos realizados
durante el sistema procesal modificado.

Pero es que aun aceptando que la posible concurren-
cia de leyes procesales con diverso contenido en un pro-
ceso determinado origine un supuesto de verdadero dere-
cho intertemporal, los actos procesales pendientes, asi
como. sus efectos futuros, estaran regidos exclusivamente
por la ley posterior. En el caso del Decreto-Ley se trataria.
de una aplicacién retroactiva téacita de la ley procesal,
pues tal situacién es la que mejor se acomoda al sentido
y al caracter de sus preceptos que, en cuanto normas de
orden publico, afectan al interés general de la Sociedad
y del Estado.

Por ultimo, indiquemos que para las leyes de estricto
cardcter procesal, y a falta de precepto expreso, la juris-
prudencia ha sostenido su retroactividad. La sentencia
de 26 de junio de 1884 declard que es principio de dere-
cho que las leyes de competencia y de procedimiento
como de interés publico tienen efecto retroactivo, por lo
que deben framitarse conforme a la presente Ley (se
refiere a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882) las
causas incoadas con posterioridad a su promulgaci6n.
En sentencia de 29 de septiembre de 1924 se afirma de
modo tajante la retroactividad de la Ley procesal al decir
que “las leyes procesales tienen efecto retroactivo y deben
de aplicarse con preferencia a las que modifican o refor-
man si no estd autorizada la opcidén, por suponer mayor
proteccién de los derechos en litigio”. En el mismo sen-
tido de que las leyes procesales en cuanto ordenadoras
del proceso se aplican normalmente a los procedimientos
en curso, las sentencias de 14 de diciembre de 1923, 25
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de mayo de 1925, 24 de diciembre de 1940, 27 de febrero
de 1941, 24 de octubre de 1944, ete.

¢) El articulo 16 dispone un nuevo régimen interno
respecto a las comunicaciones de los presos y detenidos
no incomunicados. Dada la naturaleza de la norma, que
no encaja en las propiamente procesales y es ajena a la
actuaciéon del Ministerio Fiscal, habra de estarse a las
instrucciones que pueda dictar la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias.

d) Los articulos 13 y 14 tienen un plazo temporal
de vigencia de dos afos, como se establece en la dispo-
sicion final segunda del Cuerpo legal. Por supuesto que
tales medidas especiales (detencion, registro, etc.) se apli-
cardn inmedigtamente cuando tengan por causa cual-
quiera de los delitos comprendidos en el Decreto-Ley,
pues, aparte de representar una actuaciébn procesal,
entranan una suspension de garantias, cuyo dies a quo
coincide con el de la publicacién del Decreto-Ley.

B) En cuanto al ambito de aplicacién en sus 6rde-
nes material y formal, sefialamos que el articulo 1.°, pa-
rrafo 1.° que lo determina, hay que relacionarlo con el
articulo 11, que establece la competencia atribuida a
diversos 6rganos jurisdiccionales; con el articulo 4.°, en
cuanto supone una agravacién especifica para determi-
nados delitos y formas de participacién, y con el articu-
lo 19, que establece las infracciones que caen bajo la
competencia de la Administracion, sin perjuicio de la
responsabilidad criminal a que hubiere lugar.

Delimitando dicho ambito de aplicacién, es de nofar

que las disposiciones del Decreto-Ley se refieren exclusi-
vamente:

a) A los delitos contenidos en los a.rticuios 260 a 264
del Codigo Penal.

b) A los delitos enunciados en el articulo 4.° del
Decreto-Ley (asociaciones subversivas y propagandas
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ilegales) en cuanto representan una agravacion especi-
fica de la responsabilidad para los delitos definidos en los
articulos 173 y 251 del Codigo Penal.

¢) A los delitos previstos en el articulo 294 bis, en
sus diferentes apartados, del Cédigo de Justicia Militar.

@) A los delitos de los articulos 6, 7y 10 del Decreto-
Ley, algunos de nueva tipificacion, y a las

e) Infracciones administrativas, como son las con-
tenidas en los articulos 19 y 20 del Decreto-Ley.

No estan incluidos, por consiguiente, en el Decreto-
Ley los delitos de depésito de armas (art. 257) ni el de
tenencia ilicita de armas (arts. 254 a 256 del Cddigo
Penal); sin embargo, en los casos en que puedan quedar
absorbidos por el articulo 264 serd aplicable el Decreto-
Ley.

o

EXAMEN DE LAS MAS IMPORTANTES CUESTIONES
DE NATURALEZA SUSTANTIVA

A) La agravacion de la responsabilidad en los delitos
de terrorismo determinada por la condicidn del
sujeto pasivo.

Como cuestion previa al examen de las figuras de
delito senialadas en el Decreto-Ley es preciso hacer refe-
rencia a una circunstancia que agrava la responsabili-
dad en todos los delitos de terrorismo propio. Nos refe-
rimos a la comprendida en el parrafo 2.° del articulo 1.°,
que dice: “Cuando los delitos a que se refiere el parrafo
anterior se cometieran contra la Autoridad, Agentes de
la Autforidad, miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Seguridad del Estado y demés funcionarios publicos se
aplicardn en su grado méximo las penas sefialadas en
sus respectivos casos,”
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La interpretacion de este precepto sugiere las cues-
tiones siguientes:

a) ¢Las circunstancias de libre apreciacion por -el
Tribunal que se recogen en los articulos 260, nim. 3, 261
y 264, parrafo 2.° del Cédigo Penal, podran seguir tenien-
do vigencia cuando aquellos delitos se cometan contra
las personas relacionadas en este nim. 2.° del articulo 1..°
de este Decreto-Ley?

La agravacion que este parrafo consigna en- el
supuesto de que el sujeto pasivo sea alguna de las per-
sonas alli citadas considera esta Fiscalia que impide
cualquiera atenuacion o arbitrio judicial; por lo tanto,
el Fiscal en su calificacion partird como pena tipo de la
maxima a la sehalada para el delito, cuya pena, a los
efectos de las atenuantes y agravantes genéricas, se divi-
dird a su vez en los grados que la Ley establece. 4

b) La atenuante especifica establecida en el articu-
lo 8.° del Decreto-Ley y que hace referencia expresa a los
delitos de los articulos 6 y 7 no adquiere virtualidad tanto
cuando se cometan los delitos directamente contra la
autoridad o los funcionarios que se citan como cuando
los mismos resulten afectados con ocasién de la activi-
dad delictiva: desarrollada. -

c) En estos delitos de terrorismo no pueden infiuir
més atenuantes que las genéricas comprendidas en el
articulo 9.° del Cédigo Penal, pero no las especificas de
los articulos 260, 3.° y 264 del vigente Cédigo Penal.

d) Desde otro punto de vista, es importante para el
Ministerio Fiscal interpretar la frase del articulo 1.°,
parrafo 2.°, “cuando los delitos a que se refiere el parrafo
anterior se cometieren contra la autoridad...” Hay que
considerar, en efecto, si se estd en presencia de un delito
de los doctrinalmente Hamados de tendencia o si, por el
contrario, se trata de un delito de mero resultado, que:
afrae, sin mas, la agravacion de la pens siempre que la
autoridad resulte victima del delito, :
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Si el nimero 3.° del articulo 1.°, indudablemente de
modo expreso, se refiere a un resulfado (muerte de alguna
de las personas que se relacionan en el num. 2), bien
puede decirse que si cualquier otro resultado se produce
(lesiones, etc.) en las personas citadas, aunque la inten-
cién no se encaminara a cometer el delito directamente
contra ellas, estamos ante la agravante especifica, por
lo que la pena tipo del delito lo es el grado maximo de
la sefialada al mismo; esto sin perjuicio del juego de
las atenuantes genéricas del articulo 9.° del Cédigo Penal
que pudieran concurrir. El fundamento de esta especial
agravacion reside en la proteccién que debe dispensarse
a los servidores mas inmediatos del Orden Publico, que
de modo directo estan expuestos a sufrir la accién de
los terroristas, por lo que se llega hasta imponer como
Unica la pena de muerte en el caso del nimero 3 de dicho
articulo.

Puede darse el supuesto de que del atentado terro-
rista resulte la muerte de alguna persona que no sea de
las mencionadas en el ntimero 2.° del articulo 1.°; en
este caso habra de acudirse al articulo 260, ntimero 1.°,
del Codigo Penal o al correspondiente 294 bis del Cédigo
de Justicia Militar.

B) El delito de secuestro: problemas de competencia.

El articulo 2.° del Decreto-Ley dispone que serén cas-
tigados con la pena de muerte los que habiendo secues-
trado a una persona causaren su muerte o mutilacién,
La competencia para el enjuiciamiento de este hecho
corresponde en ftodo caso a la jurisdiccion castrense,
segiin se desprende del articulo 11, apartado b), del
Decreto-Ley.

BEs claro, pues, que el secuestro con resultado de
muerte o mutilacién, cualesquiera sean las personas que
lo ejecuten y los fines perseguidos, es siempre competen-
cia de la jurisdiccion militar. Pero son posibles secues-
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tros con resultauos de lesiones y secuestros no producto-
res de ninguin otro mal. En tales hipoétesis es preciso
determinar a quién se atribuye la competencia. La norma
es que también correspondan a la jurisdiccién militar,
pero no necesariamente. En efecto, el articulo 11, apar-
tado b), senala que el enjuiciamiento de los delitos que
tipifica el articulo 294 bis del Codigo de Justicia Militar
es atributo de la jurisdiccion militar; y en este ultimo
precepto hallamos dos modalidades de secuestro que tie-
nen asignada la misma pena, pero que se diferencian por
las distintas finalidades perseguidas por los culpables
(arts. 294 bis b) y 294 bis c)). Cuando las acciones que
los determinan provienen de grupos u organizaciones
subversivas es patente que la competencia inicialmente
prevista no experimenta modificaciones, mas cuando
estos secuestros sean el resultado de acciones individua-
les o episddicas de personas no adscritas a grupos
subversivos la jurisdiccion ordinaria puede conocer de
los mismos. Esta es la solucién prevista en el articu-
lo 294 bis d) al declarar que “cuando por razén de las
circunstancias de los hechos, cualquiera que sea su enti-
dad, decida la autoridad judicial militar que no se dan
las condiciones especificas para su inclusién en los articu-
los anteriores se inhibir4 en favor de la jurisdiccion ordi-
naria”, Situados ya fuera del 4rea de la jurisdiccién mili-
tar, el enjuiciamiento ofrece estas dos soluciones: una
es que corresponda a la jurisdiccién ordinaria sin mas,
aplicando los articulos 480 y siguientes del Cédigo Penal,
y otra, que actie la jurisdiccién ordinaria de orden pu-
blico, aplicando aquellas mismas normas cuando hayan
mediado motivaciones politicas o sociales, segiin precisa
el articulo 3.° de la Ley de 2 de diciembre de 1963.

C) Atenuacion de la responsabilidad en el delito de
secuestro sin resultado lesivo.

El articulo 3.° del Decreto-Ley establece una circuns-
tancia atenuante especifica para los delitos de secuestro
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de personas, consistente en las pronta e incondicionada
puesta en libertad de las personas sin causarles mal.

Deteniéndonos en la interpretacién de este articulo 3.°
surgen una serie de cuestiones a tener muy en cuenta
por los Fiscales para una correcta aplicacion de la ate-
nuante, y ello no sélo porque al modificar 1a culpabilidad
se debe examinar detalladamente el contenido de aquélla
para su justa aplicacién, sino también porque la redac-
cién del precepto ofrece importantes matices que es nece-
sario aclarar para orientar con estricta unidad de ecri-
terio.

@) En primer lugar, se halla la intencién que deba
atribuirse a las palabras pronta puesta en libertad, uno
de los tres requisitos que conjuntamente se exigen en
el tipo para apreciar la atenuacion de la responsabilidad.

Ante todo hay que tener en cuenta que en la inter-
pretacién del término prontitud en la liberacién volun-
taria queda a la libre apreciacién judicial y, por tanto,
a la del Ministerio Fiscal para apreciarla o no en sus
calificaciones.

Entiende esta Fiscalia que inicialmente no hay plazo
alguno capaz de limitar el arbitrio, pero, sin embargo,
puede ser adecuado el plazo de veinticuatro horas como
limite maximo, pasado el cual la discrecionalidad en la
apreciacién del requisito de la prontitud se extinguiria.
La razoén de considerar como limite a tener en cuenta
las veinticuatro horas para llenar este primer requisito
de la atenuante se ampara en el contenido del articu-
lo 480 del Cédigo Penal, en donde se alude al plazo de
setenta y dos horas. Pues bien, si en el articulo 3.° se
habla de pronta puesta en libertad, es indicativo de que
el tiempo ha de ser inferior al sefialado en el articulo 480,
pues, de otro modo, a este tltimo plazo se hubiera refe-
rido el Decreto-Ley. A mayor abundamiento, el plazo de
veinticuatro horas es tradicional y ha sido tenido en
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cuenta en otros articulos del Cédigo relacionados con
las detenciones; asi en el articulo 186 (hasta que fue

modificado por el art. 5.° del Decreto de 24 de enero
de 1963).

‘De todas maneras, se trata de algo que habria que
ponderar en cada caso; no sera de apreciar, por ejemplo,
cuando la puesta en libertad vino determinada por cir-
cunstancias ajenas a la voluntad real de los secuestra-
dores y, a la inversa, podra apreciarse cuando, constando
la intencion de la liberacién dentro de aquel limite, no
pudiera llevarse a cabo por circunstancias no dependien-
tes de la intencién de quienes consumaron el secuestro.

b) El requisito de que la puesta en libertad, ademés
de pronta, sea incondicionada no originara en la préc-
tica problema alguno, dado lo concreto y objetivo del
mismo.

¢) Donde pueden aparecer dificultades es en la infer-
pretacién que deba asignarse al requisito que dice “sin
causarles mal”; son distintos los momentos en los cua-
les puede causarse un mal al secuestrado y todos ellos
impeditivos de apreciar este elemento de la circunstancia
atenuante. Desarrollando lo anterior, se concreta del
siguiente modo el tiempo durante el cual la produccién
del mal es obstdculo a la aplicabilidad del articulo 3.°:

1° Mal causado durante el tiempo del secuestro.

2° Mal producido coetdneamente al acto del se-
cuestro.

3.2 Mal producido al tiempo de ponerla en libertad
o liberarla.

4° Mal originado tras cesar el secuestro si debido
a circunstancias de él derivadas deviene el mal.

- Por ello es necesario valorar en cada caso el dato real
(lugar, medios, etc.) de dbénde se realiza la puesta en
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libertad, ya que abandonario o dejarlo en una situacion
de desamparo o desvalimiento, con riesgo de que sufra
cualquier mal fisico o moral, nos puede llevar a aquellas
situaciones.

El mal a que se refiere el precepto puede ser de cual-
quier naturaleza o entidad, por lo que caben en él los
males fisicos o de tipo moral, incluso los atentados al
honor, al patrimonio u ofensas de otra naturaleza.

Notese, finalmente, que estamos en presencia de una
circunstancia de atenuacion objetiva que exige conjun-
tamente la prontifud y la incondicionalidad sin causar
mal; no se requiere movil alguno ni finalidad de ningun
tipo; actua por el solo hecho de que se cumplan los tres
requisitos aludidos, sin gque sea preciso movil animico de
ninguna clase.

D) Asociaciones subversivas y propagandas ilegales.

El articulo 4.° del Decreto-Ley ratifica la declaracion
de ilegalidad de determinados grupos u organizaciones
(Decreto de 13 de septiembre de 1936 y Ley de 9 de
febrero de 1939, entre otros), en lo que igualmente insiste
el preambulo del Decreto-Ley recordando su vigencia.
Dicho articulo 4.° no sélo mantiene la ilegalidad ya decla-
rada, sino que la precisa, incluyendo expresamente a
grupos u organizaciones comunistas, anarquistas y sepa-
ratistas y aguellas otras que, aun no estando expresa-
mente declaradas fuera de la Ley con anterioridad, pre-
conizan o emplean la violencia como instrumento de
accion politica y social, :

En el numero 2.° del mencionado articulo 4.° se recoge
una modalidad de la propaganda ilegal, referida a los
anteriores grupos u organizaciones, que vaya dirigida a
promover o difundir sus actividades, no a otro tipo de
propagandas como son las relacionadas en el nimero 4
del articulo 251 y en el articulo 252 del Cadigo Penal.
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La agravacion se produce, pues, segun el articulo 4.°,
han de imponerse en su grado maximo las penas senala-
das en el Codigo Penal a los participantes en sus diver-
sas formas en estos dos tipos de delito: asociaciones sub-
versivas y propagandas ilegales; mas esta agravacion de
la puniciéon que senala el articulo puede originar en su
aplicacion practica alguna dificultad, principalmente por
lo que se refiere a la sanciéon a imponer a los que a dis-
tinto nivel participan en el delito de asociacién subver-
siva, que es preciso fijar y concretar.

1. A los organizadores o directivos la pena sehalada
es la de reclusion menor en grado maximo.

2.° A los meros afiliados la de prision menor en el
mismo grado de la pena.

3. A los que mediante sus aportaciones en dinero o
de cualquier otra manera auxiliaren al grupo u organi-
zacién, la de prisién menor, multa e inhabilitacion espe-
cial en el grado maximo.

Refiriéndonos a las clases de auxiliadores, es necesa-
rio separar y distinguir la actividad de los que auxilian
al grupo u organizaciones —a los que se refiere el articu-
lo 4.° del Decreto-Ley— de la actividad del favorecimiento
a las personas implicadas en actividades terroristas, que
se relacionan en los articulos 6 y 7 del Decreto-Ley; cues-
tion ésta importante, ya que estas tipologias establecidas
en el Decreto-Ley llevan aparejada una mayor sancion:
prision mayor, independientemente de que se pueda
apreciar, en supuestos muy concretos, la atenuante espe-
cifica del articulo 8.° del Decreto-Ley. Por ello debe admi-
tirse, dando una interpretacion légica a los articulos 4,
6 y 7, que las actividades de los participantes determi-
nados en el articulo 4 auxilian al grupo o entidad, mien-
tras que las conductas detalladas en los articulos 6 y 7
son formas de auxilio, ayuda y favorecimiento a perso-
nas implicadas en actividades terroristas. Debe, pues,



— 3356 —

distinguirse, para la calificacion juridica y encaje de los
hechos en el articulo 4.° o en los articulos 6 y 7, segin
que el destinatario del auxilio sean el ente asociativo o
los implicados en actividades terroristas.

En cuanto al delito de propagandas ilegales que se
tipifica en el ultimo apartado del articulo 4.°, dirigida a
promover o difundir actividades de aquellos grupos, y
que tienen asignada la pena de prision menor y multa
en el grado maximo, es de notar que se estd ante un delito
de tendencia con una finalidad perfectamente determi-
nada, excluyente de los otros fines comunes previstos para
ese delito en el Cddigo Penal. Por ello las propagandas
dirigidas no a aquel objeto, sino a los que se precisan en
el apartado 4.° del articulo 251 o en el 252 del Cédigo
Penal, no podran encajar en este tipo agravado del
Decreto-Ley.

E) Ezamen de la excusa absolutloria.

En el articulo 5.° de la norma en examen se recoge
una excusa absolutoria que debe analizarse desde distin-
tas proyecciones para perfilar con exactitud los requisitos
subjetivos y objetivos que produciran el efecto de excluir
la penalidad en los delitos en que concurra. Por ello hay
que considerar en el contenido del articule 5.° los extrs-
mos siguientes:

a) El ambito de su aplicacion estd perfectamente
delimitado, pues sélo alcanza la excusa a las penas que
pudieran corresponder por el hecho de la asociacion, por
las propagandas llevadas a cabo y por las conductas de
captacién o proselitismo en favor de las organizaciones
del articulo 4.° Cualesquiera otra actividad cae fuera del
marco de esta singular causa de exclusién personal de
la punibilidad. Cuestion a tener en cuenta es si el bene-
ficiario ha de pertenecer formalmente adscrito a esos
grupos o basta con que de hecho participe o coopere a
sus fines aunque no haya mediado un acto concreto de
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afiliaciéon. Debe sostenerse que la excusa absolutoria se
extiende también a estos ultimos, dado que su conducta
anterior seria, en todo caso, de menor entidad que la
desplegada por los expresamente integrados en la orga-
nizacion subversiva.

b) El apartamiento del ente asociativo, de la acti-
vidad propagandistica o de la labor de captacién o pro-
selitismo tiene que reunir los requisitos de ser verdadero,
definitivo y permanente, no transitorio, momentéaneo o
con simulacion; un abandono fingido nunca puede ope-
rar beneficiosamente.

¢) Ha de exigirse algo mas que la simple confesion
y espontaneidad en el hecho de poner en conocimiento
de la Autoridad competente el apartamiento de las acti-
vidades a las que se venia dedicando; actos de esta natu-
raleza pueden integrarse en la estructura de la atenuante
prevista en el articulo 9, 9.* Para pasar de la atenua-
cion de responsabilidad a la exencion total serd necesa-
rio que a través de las actuaciones quede perfectamente
demostrado el apartamiento efectivo y el pleno arrepen-
timiento. Como elemento histérico interpretativo a tener
en cuenta pueden citarse el Decreto-Ley de 18 de abril
de 1947 (art. 8.°) y el Decreto de 21 de septiembre de 1960
(art. 7.°), en donde se exigia ser patente la ruptura con
la organizacion y la colaboracion activa del sujeto.

d) La apreciacion de la excusa absolutoria corres-
ponde tnicamente al Tribunal, no al érgano instructor
del sumario; como se dijo anteriormente, se concede
efecto retroactivo a esta causa de exclusion de la pena,
lo que significa que concurriendo los requisitos objetivos
y subjetivos de la misma serd de aplicacion a los suma-
rios instruidos antes de la vigencia del Decreto-Ley por
delitos comprendidos en el mismo si posteriormente se
presentare el autor, que hasta ese momento era desco-
nocido o no habia sido habido. Pero no es valida la mera
confesion que pueda prestar de hechos que le perjudi-
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quen si no reviste las caracteristicas antes senaladas
para la originacion de la excusa.

F) Ezamen de los delitos que pueden agruparse bajo
la mibrica de favorecimiento de la actividad
terrorista.

Los articulos 6 y 7 de la norma en examen tipifican
conductas de favorecimiento personal y real a activida-
des terroristas o procedentes de las organizaciones com-
prendidas en el articulo 4.° del Decreto-Ley. La novedad
esta justificada porque en el ordenamiento penal en vigor
solo pueden ser incriminadas como formas de participa-
cion cuando estén en relacion con actos concretos de
terrorismo —cooperacion necesaria, complicidad o encu-
brimiento, como sucede, por ejemplo, en el articulo 17,
numero 3, del Codigo Penal—, pero no cuando aparez-
can desligadas de un acto terrorista determinado, ya sea
porque éste no se haya ejecutado o porque no exista
prueba suficiente de la relacion subjetiva y objetiva entre
las conductas en cuestion y el supuesto de hecho prin-
cipal. De todas formas, destaquemos que a estos precep-
tos les cuadra la nota de subsidiariedad, pues, a tenor
del articulo 9.°, no seran aplicables “si las conductas que
en los mismos se definen resultaren mas gravemente
penadas como constitutivas de algin grado de ejecucion
o de alguna forma de participacién en otro delito”.

a) Relativamente al contenido del articulo 6.° han
de hacerse las siguientes observaciones:

Se pretende con €l la tipificacion de una peligrosa
modalidad en la que se manifiesta particularmente la
actividad subversiva, que consiste en la construcciéon o
utilizacion de locales, “deliberadamente ocultos y disi-
mulados, hébiles para el secuestro, encierro u ocultacion
de personas”,

Dada la anterior formulacién, resulta claro que se
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incluyen en el area delictiva tanto los locales destinados
al secuestro de personas como aquellos que pudieran uti-
lizarse también para la ocultacién de los propios delin-
cuentes, pues el texto contrapone la habilidad para el
secuestro, que es un término técnico, a la ocultacion de
personas, que tiene un sentido general.

De todas formas, como el destino de estos locales es
la oculfacion de personas, secuestradas o no, no todo
local oculto y disimulado merecerd aquella caracteriza-
cién, sino aquellos objetivamente hébiles para alojar
personas, por lo que en cada caso deberd ponderarse su
capacidad, accesos, dispositivos de ventilacién, etc., pero
sin exigirse una especial confortabilidad. Asi, quedaran
fuera del radio de la norma aquellos locales que sola-
mente puedan ser destinados a la ocultacion de armas,
documentos u otros efectos, cuya ocupacién determinaria
responsabilidad, en su caso, por la tenencia de los objetos
hallados.

La responsabilidad criminal, temporalmente, debe
situarse en dos fases: al tiempo de la construcciéon y una
vez terminada ésta. En la primera etapa se extiende a
quienes intervienen en la construccién, sea de forma ma-
terial y directa (los realizadores materiales de la obra)
o de modo indirecto y técnico (quienes la ordenen o la
autorizan). En el segundo momento aparecen como res-
ponsables quienes dispusieren o permitieren la utiliza-
cién de los locales, asi como los que conociendo su exis-
tencia no lo pusieren en conocimiento de la Autoridad
(art. 6.°, num. 2.°). Este ultimo supuesto ofrece la par-
ticularidad de ser la tunica figura de favorecimiento de
las actividades terroristas, que estd4 sancionado con pena
de prisién menor.

Por 1ltimo, y en relacién al apartado 3.° del articu-
lo 6.°, la clausura y precinto de las dependencias a que
dieren acceso los locales a los que nos venimos refiriendo
es medida a adoptar por el Juez que instruya las prime-
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ras diligencias, sea o no competente por razon de la ma-
teria; por el contrario, serd la Autoridad Judicial compe-
tente —unicamente el Tribunal de Orden Publico y, en
su caso, la jurisdiccion militar— quienes estan faculta-
dos para ordenar la destruccion de aquéllos.

b) Figuras delictivas comprendidas en el articulo 7.°
del Decreto-Ley—El mencionado articulo define diversos
tipos de auxilio personal.

1. El previsto en el namero 1.°, que sanciona entre
otras cosas la existencia de los llamados “pisos francos”,
presenta elementos comunes con la modalidad de encu-
brimiento, descrita en el articulo 17, ntmero 3.°, del
Codigo Penal, pues en ambos la accién consiste en dar
albergue, ocultar o proporcionar la fuga. En caso de con-
currencia de ambas normas ante un supuesto de hecho
habré que tener en cuenta el articulo 9.° del Decreto-Ley.
En el tema. de las relaciones con el articulo 17, ntimero 3.°,
es de notar que el radio de éste es mas restringido, pues
sélo comprende la forma de encubrimiento referida al
terrorismo en sentido estricto, pero no al albergue u ocul-
tacién de personas pertenecientes a las organizaciones
del articulo 4.° del Decreto-Ley, aunque no hayan reali-
zado actos de terrorismo, nucleo éste del articulo 7.°,
numero 1.°, de la norma en examen.

En orden a las relaciones del articulo 7.°, nimero 1.°,
con el articulo 4.° a proposito de los favorecedores de la
actividad asociacional sefialemos de nuevo que en el caso
de que se trate de auxilio al grupo u organizaciéon como
tal ente opera el articulo 4.° y en el otro un auxilio cuyos
destinatarios son los miembros de la organizaciéon indi-
vidualmente considerados, aunque a posteriori ese auxilio
personal pueda representar un auxilio a la organizacién
a la que estdn adscritos; en esta hipétesis es de aplica-
cion el articulo 7.°, niimero 1.°

Estan aqui comprendidas tanto la ayuda prestada por
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terceros no participes a quienes se integran en una orga-
nizaciéon como la ayuda de un implicado en la organiza-
cién a otro miembro de ella, sin perjuicio de la respon-
sabilidad en que pueda incurrir por su condicién de par-
ticipe.

2.° La entrada o salida clandestina del territorio
nacional es elevada de nuevo a la categoria de delito,
ahora en el marco del terrorismo (art. 7.°, nim. 2.°). La
Ley de 22 de diciembre de 1949, creadora del delito de
entrada clandestina en territorio espanol, fue derogada
por Ley de 15 de noviembre de 1971. La Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitaciéon Social, de 4 de agosto de 1970,
reconocié como estado peligroso la conducta de los que
de modo habitual o lucrativo faciliten la entrada en el
pais o la salida de él a quienes no se hallen autorizados
para ello (art. 2.°, nim. 12). Ahora el tratamiento juri-
dico de la entrada o salida del territorio espanol no auto-
rizada esté sujeta a las siguientes normas:

1.2 Las personas implicadas en las organizaciones a
que alude el articulo 4.° o en actividades terroristas que
entren o salgan clandestinamente estan incursas en la
modalidad delictiva del articulo 7.°, nimero 2.°, del
Decreto-Ley.

2.* Los terceros o participes de aquellos grupos que
coadyuven al implicado para entrar o salir merced a la
facilitacién de guia, documentacion o medio de trans-
porte se hallan comprendidos también en la norma que
se analiza.

3.2 Si quien facilita la entrada o salida de las per-
sonas mencionadas —adscritas 0 no a una organiza-
cion— 1o hacen de modo habitual o luerativo estaran
sujetos ademas al estado peligroso antes citado (art. 2.°,
num. 12, de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion
Social).

43 Al no implicado en organizaciones subversivas o
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en actos terroristas que entre o salga clandestinamente
del territorio nacional no le corresponde sancién penal
alguna, estando sujeto a las prevenciones administrati-
vas (Decreto de 4 de octubre de 1935 y posteriores modi-
ficaciones de los Decretos de 20 de junio de 1958 y 23 de
diciembre de 1971).

Para la perfeccion del tipo delictivo no es exigible
una especifica finalidad. Basta la entrada o salida clan-
destina de las personas enumeradas sin ulberiores moti-
vaciones, por 1o que no es aqui aplicable la doctrina del
Tribunal Supremo referida a la Ley de 22 de diciembre
de 1949 y declarativa de que la entrada clandestina era
considerada punible sélo si se perseguian fines encami-
nados a perturbar la paz social o la comisién de delitos
(sentencias de 24-VI-1968, 12-V-1965, 22-X-1959, ete.).

3° Se incluye en el articulo 7.°, nimero 3.°, del
Decreto-Ley la figura conocida del “correo”, que gene-
ralmente, actia como persona intermediaria entre el
remitente y el destinatario, sin que, en principio, tenga
que conocer la naturaleza de los mensajes que transmite,
y a los “confidentes”, que proporcionan informacién o
aviso.

En esta figura delictiva los sujetos interesados direc-
tamente en la efectividad del mensaje —el remitente y
el receptor —deben estar implicados en las organizacio-
nes o actividades terroristas, como se justifica con la
palabra “entre”. A la inversa, quien transmife el men-
saje es responsable aunque no pertenezca a la organiza-
cién, pero si debe requerirse que conozca la implicaciéon
con aquellas organizaciones del remitente y del desti-
natario. g

4° El articulo 7.°, niimero 4.°, sanciona dos conduc-
tas distintas. Una es la de tenencia de sustancias, instru-
mentos o efectos hébiles para la fabricacién, almacenaje
o transporte de explosivos. Otra la tenencia de elementos
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incendiarios, gases de empleo tactico u otros medios
anélogos. -

En el supuesto de que el elemento objetivo coincida
con el articulo 264 del Codigo Penal habra de acudirse
a esta norma por el triple motivo de que tiene asignada
pena mayor, de que asi lo establece el articulo 9.° y de
que en ella no resulta aplicable para la esfera delictiva
del Decreto-Ley la atenuante especifica que recoge su
ultimo péarrafo. El articulo 7.°, numero 4.°, aparte de
tener asignada pena de menor entidad, estd afectado por
la atenuante especifica del articulo 8.° del Decreto-Ley.

5° En el articulo 7.°, nimero 5.2, al requerirse la
falta de “razonable justificacion”, se excluye la culpa-
bilidad cuando la posesién de libros o documentos pueda
ser explicada. Cuando el hecho de la tenencia pudiera
determinar la autoria o complicidad en atentado terro-
rista sancionado con mayor pena serd de aplicacién el
articulo 9.° del Decreto-Ley.

6.° Sanciona el articulo 7.°, nimero 6.°, a quienes
pudiendo impedir con su intervencién inmediata y sin
riesgo propio o ajeno un delito de los mencionados en el
Decreto-Ley se abstuviere voluntariamente de hacerlo.

7.2 El Gltimo ntmero del articulo 7.° se refiere a
quienes anunciaren por cualquier medio (llamada tele-
fénica, carta, etc.) la supuesta colocaciéon de artefactos
explosivos o cualquier otro atentado terrorista con el
fin de causar alarma. Es suficiente para la tipicidad el
hecho del anuncio, aunque realmente la alarma no haya
llegado a producirse, pues basta el propésito de causarla.

G) Sobre la apologia y figuras afines.

@) El articulo 10 del Decreto-Ley puede ser fuente
de problemas interpretativos, dado que, aunque su tipi-
cidad es puramente descriptiva, estd formada en ocasio-
nes por términos flexibles y no absolutamente precisos;
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fundamentalmente sostenemos que en este articulo 10
se define la apologia delictiva en su propio sentido técnico
juridico, si bien algunas de sus expresiones no se aco-
modan integramente a la formulacion clasica. E1 Codigo
Penal, por el contrario, parte de una tipicidad valorativa
de la apologia (arts. 268 y 566, 4.°), con lo que la inte-
gracion de una determinada conducta en ella se subor-
dina al concepto de apologia a que se dé acogida. Ante
estas dos formas diversas en que se manifiesta en los
Cuerpos legales la apologia, la individualizaciéon de las
distintas acciones integradoras de un ntcleo delictivo
especifico —como acontece en el articulo 10 del Decreto-
Ley— ofrece mayores garantias porque evita interpreta-
ciones erréneas y facilita al juzgador el encaje exacto de
una conducta en el tipo penal

De lo expuesto se desprende que el contenido del ar-
ticulo 10 no entrafia una novedad en nuestro sistema
penal, pues su nucleo delictivo basico est4 inserto en el
area de la clasica apologia. Por supuesto, que, en buena
medida, son coincidentes las estructuras del articulo 10
del Decreto-Ley y del articulo 268 del Cédigo Penal; el
radio de esta ultima figura es més amplio, pues alcanza
a la apologia de todos los delitos comprendidos en el
titulo IT del Cédigo Penal —en el que se hallan los deli-
tos de asociacion ilicita y de terrorismo—, en tanto que
el articulo 10 del Decreto-Ley reduce su esfera de aplica-
cién propia a la apologia de las asociaciones subversivas
y de los actos de terrorismo. Incluso las respectivas penas
privativas de libertad son coincidentes —prisién menor—,
si bien se agrega en el articulo 10 una pena pecuniaria
y otra privativa de derechos.

b) La apologia imaginada como delito se introdujo
en nuestro ordenamiento vinculada a los delitos de terro-
rismo, no constituyendo infraccién punible la apologia
que pudiera hacerse de los deméas delitos. Tampoco es
ésta la primera vez que se produce la concurrencia de tipi-
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cidades relativas a la apologia. La Ley de 10 de julio
de 1894 instaura en nuestro ordenamiento juridico el
delito de apologia delictiva, pues es conocido que para
el Codigo Penal de 1870 (art. 584, 4.°), como sus precur-
sores, la apologia de los delitos o de los delincuentes no
constituia mas que una falta. El ambito del delito estd
perfectamente determinado en aquella Ley, pues se pro-
mulg6 con el fin de sancionar los delitos de terrorismo y
colocacion y tenencia de explosivos (arts. 1.° y 2.9); el
articulo 7.° asigné la pena de prisiébn menor a la apologia
de los delitos o de los delincuentes penados en la Ley; y
si se considera que la naturaleza de la apologia no difiere
de una provocaciéon indirecta y abstracta alli-habra que
situar el articulo 6.°, que sancioné también con prisién
menor la provocacién de palabra, por escrito, por la im-
prenta, el grabado u otro medio de publicidad a la perpe-
tracién de los delitos de terrorismo y explosivos.

En el Cédigo Penal de 1928 es delito la apologia de
las infracciones delictivas en general (art. 315), siendo
castigada la apologia de los delitos de terrorismo y explo-
sivos (art. 561) con una penalidad mayor.

Un concepto distinto y amplio de la apologia se halla
en la Ley de Defensa de la Republica, de 21-X-1931
(art. 1.°, apartado VI), que impuso las sanciones en ella
previstas a la “apologia del régimen mondarquico o de
las personas en que se pretenda vincular su representa-
cién y el uso de emblemas, insignias o distintivos alusi-
vos a uno u otras”.

La Ley de Terrorismo y Explosivos, de 11 de octubre
de 1934, ordené (art. 3.°) que la piblica provocacién a
la comisién de estos delitos, su apologia oral o escrita y
la de sus autores sera castigada con la pena de prisién
menor. Y la Ley de 23 de noviembre de 1935 fue maés
lejos atn al declarar en estado peligroso como antisocia-~
les a los que publicamente hagan la apologia de los deli-
tos de terrorismo y atraco,
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La apologia de los delitos de terrorismo y explosivos
tuvo también entidad auténoma como delito en la Ley
de Seguridad del Estado, de 29 de marzo de 1941 (arts. 9
y 15). A partir del Cédigo Penal de 1944 se ha mantenido
la féormula vigente hasta la entrada en vigor del Decreto-
Ley de 26 de agosto de 1975.

c¢) En general, la apologia consiste en una mani-
festacion del pensamiento con la cual se aprueba, se
alaba o se exalta un hecho previsto por la Ley como
delito 0 a sus autores. Gramaticalmente es sinénimo de
defensa y, por extension, panegirico o alabanza de algo
o de alguien.

Por consiguiente, cuando resulte claro que en una
conducta determinada resplandece una verdadera defen-
sa de hechos tipicos, su alabanza o la aprobacién expresa
o implicita de los mismos no habrd dudas de su antiju-
ricidad general y ello aunque no medie una evocacién
exaltadora del hecho criminoso ni la glorificacion de sus
aufores.

d) También es esencial a la apologia una wolunias
post delictum emitida publicamente y de tal intensidad
que sea potencialmente habil para determinar la comi-
si6n de delitos andlogos a aquel cuya apologia se hace.

La apologia tiene que ir necesariamente referida a
un hecho antijuridico previo y consumado o en fase de
realizacién. Juridicamente no es imaginable la apologia
delictiva que se proyecte tan s6lo sobre hechos futuros;
conductas de este contenido se integraran en la propo-
sicibn o provocacion relacionadas con la figura punible
en ‘i:{ue pueda consistir ese hecho futuro y, si éste tuvo
lugar, en la induccién, pero no pueden formar parte de
la estructura de la verdadera apologia.,

-La apologia hecha en privado es un acto impune por
atipico, pues tanto el Cédigo Penal (art. 268) como el
Decreto-Ley (art. 10) requieren que sea publica. Aten-
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dida la letra del Cédigo Penal, puede cometerse de pala-
bra o por escrito; en el articulo 10 del Decreto-Ley el
unico requisito de las acciones que forman el nicleo del
delito es que se hagan publicamente; entonces es posible
pensar que alguno de los subtipos incluidos en la norma
pueda llevarse a cabo a través de hechos concluyentes
que no sean la palabra ni el escrito.

La imprenta u otro procedimiento de difusién son
también formas de ejecucioén de la apologia comun; tam-
bién de la apologia especial o terrorista del Decreto-Ley,
pues aunque el articulo 10 no especifique y s6lo requiere
que sea publica, el articulo 19, en su parrafo 1, establece
sanciones administrativas “cuando los hechos a que se
refiere el articulo 10 se cometieren por medio de la im-
prenta o a través de cualquier medio de comunicacion
social”, y el articulo 19, 3, dice que, a los efectos de este
Decreto-Ley, se entienden por medios de comunicacién
social, ademas de la prensa y publicaciones, la radio, la
televisién, la cinematografia, la fonografia y demas pro-
cedimientos de difusién o espectidculos de amplia inci-
dencia publica.

e) Si el articulo 10 del Decreto-Ley prescinde del
giro apologia y acoge otras expresiones en las cuales se
desenvuelve legalmente el concepto, a ellas habra de
estarse.

En esta linea penetramos en el anélisis particulari-
zado del articulo 10 del Decreto-Ley.

Por lo pronto, son posibles apologias encubiertas; esta
variante de comisién no representa tampoco una nove-
dad en nuestro ordenamiento juridico penal, ya que, por
ejemplo, los delitos de injurias y calumnias pueden come-
terse a través de expresiones claras y manifiestas o equi-
vocas 0 encubiertas (arts. 462 y 464 del Codigo Penal).
Apologia encubierta es la oculta, disimulada o desfigu-
rada si valoramos el término en sentido gramatical puro.
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Los verbos que se emplean en el precepto para des-
lindar la accién responden casi siempre a los conforma-
dores de la apologia en sentido estricto. En este orden
de ideas deben distinguirse estas modalidades de apo-
logia:

1° La que se manifiesta en el hecho de defender o
estimular la ideologia de las asociaciones subversivas
comprendidas en el articulo 4.° del Decreto-Ley o, en
general, el empleo de la violencia como instrumento de
accion politica o social. La apologia de las asociaciones
ilicitas a través de su denfensa, ya sea en sentido mate-
rial o ideolédgico, estéd recogida en el articulo 268 del Co-
digo Penal; su circulo es mas amplio que el previsto en
el articulo 10 del Decreto-Ley, pues mientras aquél com-
prende la apologia de todas las asociaciones ilicitas —ya
lo sean por razén de su contenido o sélo formalmente—,
la nueva disposicién sélo alcanza a la apologia de las
asociaciones violentas o subversivas (art. 173 del Codigo
Penal). Esta diferenciacion habra que tenerla en cuenta
por cuanto repercute en la penalidad y condiciona la
aplicacién de las medidas de caracter administrativo que
enumera el articulo 19 del Decreto-Ley.

La defensa del empleo de la violencia como instru-
mento de accién politica o social responde mejor a la
estructura de la provocacién que a la de la verdadera
apologia, pues ni la instigacién a cometer un determi-
nado delito, ni la invitacion, ni tampoco el consejo ante
delictum condicionan esencialmente la figura en exa-
men; la apologia debe referirse a un hecho concreto ya
realizado y cercano en el tiempo. La defensa del empleo
de la violencia en general elevado a apologia es mas pro-
piamente una provocacion.

2.° La que se concreta a aprobar o pretender justi-
ficar la perpetracién de cualquier otro acto terrorista.
Tanto la aprobacién como la justificacion estdn inclui-
dos en las més ortodoxas formas de apologia. Lo mismo
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que los actos que se ensalzan, pues el delito de apologia
surgié con la apologia del terrorismo. Destaquemos que
es apologia la que pueda hacerse de cualquier acto terro-
rista, hallese o0 no comprendido en los delitos de terro-
rismo relacionados en el articulo 1.° del Decreto-Ley.

3.° La que se materializa en enaltecer a los ejecu-
tores o participantes de los actos terroristas, no siendo
preciso que esté declarada su responsabilidad a través
de sentencia inimpugnable, pues aq