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INTRODUCCION

La Constitucién Espanola ha supuesto un cambio cuali-
tativo en la actuacién del Ministerio Fiscal. De aparecer ba-
sicamente como titular del ejercicio de la accién penal, con
algunas incursiones en otros érdenes jurisdiccionales, ha pa-
sado a cualificado defensor de la legalidad y de los derechos
de los ciudadanos. El Ministerio Fiscal, ya no es solo la
genuina encarnacion del principio acusatorio que impulsa y'
a la vez limita la jurisdiccién, sino que su lucha por la Jus-
ticia y la legalidad abarca miltiples campos, y asi es cada
vez mayor su intervencion en el orden civil.

El Estatuto del Ministerio Fiscal (articulo 3, 6." y 7.9
sefiala en términos generales la actuacioén del Fiscal en el
orden civil, que, en otras normas adquiere su concrecion.
Aparte la presencia del Ministerio Fiscal en materia de dere-
cho de obligaciones (suspensiones de pagos, calificacion de
la quiebra, procedimiento para impedir el pago y anulacion
de titulos al portador, etc.), de derechos reales (expedientes
de dominio, actas de notoriedad, liberacion de hipotecas y
gravamenes, etc.) y de derecho de sucesiones (declaracion
de herederos abintestato, juicios de testamentaria, apertura
de testamentos especiales, protocolizacion de testamento
ol6grafo, etc.), cobra un especial relieve su intervencién en
el Derecho de las personas y el Derecho de familia, que, si
no son funciones nuevas, ahora en las proximidades del in-
mediato centenario del Cédigo Civil se han acentuado sus-
tancialmente (adopcién, guarda, acogimiento, tutela).

En efecto, el Ministerio Fiscal, teniendo siempre en
cuenta la defensa y proteccion de los menores, ha de promo-
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ver la adopcién de medidas tuitivas en cuanto a sus personas
(articulo 158 del Cédigo Civil) o sus bienes cuando la admi-
nistracion de los padres los ponga en peligro (articu-
los 167 del Cédigo Civil y 191,4 de la Ley Hipotecaria);
promueve el nombramiento de defensor judicial tanto en el
ambito de la patria potestad (articulo 163 del Cédigo Civil)
como en el de la tutela (articulo 300 del Codigo Civil);
interviene en el reconocimiento de la filiacién no matrimo-
nial hecho por incapaces o menores (articulos 121 y 124 del
Cédigo Civil) y ejercita las acciones de filiacién que corres-
ponden al hijo menor o incapaz (articulos 129, 137); es pre-
ceptiva su audiencia en los expedientes de constitucién de
la adopcién (articulo 1.825 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil) al tiempo que estd legitimado para instar su extincion
cuando el adoptante hubiere incurrido en causa de privacién
de la patria potestad (articulo 179 del Cédigo Civil).

En tema de incapacitacion, deberd promover la declara-
cién judicial de incapacidad de los menores (articulo 203
del Cédigo Civil), estando autorizado también para promo-
ver las modificaciones de la incapacitacién o dejar ésta sin
efecto (articulos 212-213 del Cédigo Civil), y es imprescin-
dible su intervencién en todos los procesos de esta naturale-
za aunque no haya sido su promotor.

El articulo 211 del Cédigo Civil se refiere al interna-
miento de los presuntos incapaces, término en el que deben
comprenderse también los menores de edad (articulos 201 y
205 del Cédigo Civil). El respeto ineludible a la libertad de
las personas exige que todo internamiento, y de modo espe-
cial el de los presuntos incapaces, cuente con la garantia de
un proceso judicial. En ellos interviente el Ministerio Fiscal
a fin de asegurar que se realizan en condiciones legales tanto
los de cardcter forzoso que precisan de autorizacién judicial
como los de urgencia sujetos al acto posterior de aprobacién
por el Juez.

En materia de tutela, particularmente la que recaiga so-
bre menores, se ha acentuado de modo espectacular la inter-



vencién del Ministerio Fiscal. El Cédigo Civil, al pasar
bruscamente de la tutela de autoridad a la tutela de familia
dio un salto en el vacio sustituyendo al Juez por el Consejo
de familia y al Fiscal por el protutor. Cambi6 el sistema la
Ley de 24 de octubre de 1983, que, a su vez, ha sido modi-
ficada en algunos puntos por la Ley 21/1987, de 11 de no-
viembre. Si aquélla asigna al Ministerio Fiscal una esencial
participacién en la estructura y dinamica de la tutela como
colaborador del Juez y promotor de la justicia en defensa
siempre de menores e incapacitados, hasta el punto de que
promueve su constitucion (articulo 228 del Cédigo Civil) e
insta la remocién del tutor (articulo 248 del Cédigo Civil),
la ley de 1987 declara que incumbe al Ministerio Fiscal la
superior vigilancia del acogimiento, guarda y tutela de los
menores desamparados (articulo 174 del Cédigo Civil), y
que la tutela en general, cualesquiera sea su causa, se ejer-
cerd bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal (articulo 232
del Cédigo Civil). Para asumir el reto que supone esta vigi-
lancia, que afecta a muchos miles de casos, el Ministerio
Fiscal estd técnicamente preparado aunque cuente con ele-
mentos complejos, pero la efectividad de ese deber no es de
facil cumplimiento dado el niimero de funcionarios que inte-
gran la Carrera Fiscal. Si al Ministerio Fiscal se le ha dado
entrada en instituciones a donde no habia entrado nunca con
la intensidad de ahora, para que la norma no quede reduci-
da a un gesto del legislador 0 a un mero adorno del orde-
namiento juridico, es imprescindible no sélo una especial
formacién del érgano vigilante sino, y sobre todo, un ma-
yor niimero; sélo asi el control de quienes ejercen la tutela
—personas fisicas o entes piblicos insertos en la Adminis-
tracion— serd verdadero y total, y la defensa de los dere-
chos de los menores y disminuidos psiquicos serd real.
Otro dmbito no penal en el que se ha potenciado la inter-
venciéon del Ministerio Fiscal es el que deriva de las crisis
matrimoniales cuando haya hijos menores o incapacitados,
en su momento se dieron expresas instrucciones para que en
los procesos de separacion o divorcio, ya sean consensuales
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o causales, el Ministerio Fiscal intervenga en las diversas
fases del convenio regulador (aprobacion, modificacion y
extincién) y en las contestaciones a las demandas en actitud
analitica y critica y no simplemente formularia, a fin de que
prevalezcan siempre los intereses més necesitados de protec-
cién. En estos procesos, como en los de nulidad de matri-
monio, el Ministerio Fiscal debe, en efecto, ser una fuerza
eficiente, pero podia serlo mds dado que normalmente las
partes son ftiles no s6lo por lo que razonan sino por lo que
aportan al proceso; las pruebas (fijacion de los hechos) y las
alegaciones (proyecto de valoracién de los mismos) son obra
de las partes que las conocen, las buscan, las preparan y las
ofrecen. El Ministerio Fiscal no siempre cuenta con esos
antecedentes sino que es mds bien receptor de los mismos.
Si, como decia Carnelutti, el desinterés es requisito necesa-
rio para decidir, el interés es requisito necesario para de-
mandar y probar. El interés estd siempre presente en la ac-
tuacion del Ministerio Fiscal en estos procesos y con facul-
tades andlogas a las de las otras partes, mas su proyeccion
en la préctica es mds limitado, pero, eso si, cuidando de
que las confesiones, exploraciones, pruebas periciales y do-
cumentales sean completas y las ejecuciones de sentencias
efectivas y conformes con lo resuelto.

El mandato constitucional dirigido al Fiscal de procurar
la satisfaccion del interés social no cuenta con un particular
desarrollo. El Estatuto orgdnico, pese a su cardcter de norma
postconstitucional, silencia la intervencién del Ministerio
Fiscal en el campo laboral. Es cierto que, en determinadas
ocasiones, las leyes vigentes prevén la intervencion del Fis-
cal en alguna fase o en algin proceso laboral. Asi ocurre
con la Ley del Procedimiento laboral, en el recurso en inte-
rés de ley, en el recurso de casacion laboral o en el extraor-
dinario de revision; también la prevé el Estatuto de los Tra-
bajadores en materia de convenios colectivos. Pero, en todo
caso, partiendo de la realidad objetiva de que las relaciones
laborales en nuestro ordenamiento no se dejan al arbitrio de
las partes, ya que el Estado ejerce una decisiva intervencién
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en razon del interés social subyacente, es evidente que la
intervencion del Fiscal deberia ser general como custodio
de dicho interés y de la legalidad.

La nueva imagen del Ministerio Fiscal tampoco es ajena
al area de lo contencioso-administrativo. No siempre ha sido
asi. En la primera Ley que ordené esta materia, el Fiscal
estaba ausente de su texto. Nos referimos a una Ley de
cuya promulgacion se cumple en estos dias el centenario, la
de 13 de septiembre de 1988. En la Ley jurisdiccional de
27-12-1956, el Ministerio Fiscal interviene en lo contencio-
so-administrativo general pero sélo por la via indirecta que
representa la remision de su articulo 102 al recurso de revi-
sion civil. No en lo demds, pues la defensa de la Adminis-
tracion e incluso la de la legalidad se confié al Abogado del
Estado, a pesar de ser cosas distintas la defensa de una parte
(la Administracién) y la defensa y fiscalizacion de la legali-
dad, ya que €sta, y no sélo en teoria, puede imponerse en
contra del propio Estado como Administracién. Pero en el
orden contencioso administrativo también es precisa la de-
fensa de la legalidad, deber impuesto en exclusiva al Minis-
terio Fiscal por el articulo 124 de la Constitucion. Asi lo
reconoce también el Estatuto organico (articulo 3,13) aun-
que literalmente esa defensa no la extiende a todos los pro-
cesos contencioso-administrativos sino sélo a aquellos «que
prevén su intervencion». Precepto éste que resulta tan indtil,
por evidente, como claudicante, en cuanto impone limites
al mandato constitucional que se refiere a cualquier tipo de
legalidad. La legalidad que se debate en el contencioso-ad-
ministrativo ordinario de la Ley de 1956, sin el Fiscal pre-
sente en el proceso estard sin valedor, ya que en muchas
ocasiones hay que exigirla frente a la postulacién que en
favor de la Administraciéon formulan sus representantes.
Alegar, por ello. como tantas veces hemos oido, que es
innecesaria la presencia del Fiscal en estos procesos por ser
ya parte la representacion de la Administracion, supone des-
conocer que ni la Administracién ni sus representantes ( Le-
trados del Estado), a diferencia del Ministerio Fiscal estdn
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sometidos al mandato constitucional de imparcialidad. Sos-
tengo, en consecuencia, que tras la Constitucién su interven-
cién en el proceso contencioso-administrativo ordinario es
incuestionable cuando se debate la propia legalidad (recur-
sos en interés de Ley, impugnacién de disposiciones de ca-
racter general, suspensioén o inejecucién de fallos) y en ge-
neral siempre que la resolucién postulada afecte a los milti-
ples intereses puiblicos que diariamente se debaten en este
orden del Derecho (urbanismo, medio ambiente, consumi-
dores, publicidad, etc.).

En los procesos contencioso-administrativos especiales
si interviene directamente el Ministerio Fiscal. Asi ocurre
en el contencioso-electoral o cuando se trate de la funcién
protectora de los derechos fundamentales (Ley 62/1978) que
reconoce el articulo 53.2 de la Constitucién, en los que el
Ministerio Fiscal estd legitimado —asumiendo la impugna-
cién o la defensa del acto administrativo— para actuar en el
proceso ya iniciado por quienes se consideren lesionados en
un derecho fundamental, e incluso para promover la accién
exnovo como portador del interés publico.

Pero con independencia de la expansiéon de funciones
del Ministerio Fiscal —legitimadas por su condicién de de-
fensor de la legalidad— su funcién permanente y campo
especifico de actuacién estd en el drea del Derecho penal
ejercitando la pretensién punitiva dimanante de delitos y fal-
tas (articulo 3,4 del Estatuto). Las cifras que siguen mues-
tran la extraordinaria actividad que desarrolla el Ministerio
Fiscal en el orden jurisdiccional penal.

En procedimientos penales por delitos ante Juzgados de
Instruccién y Audiencias Provinciales, su labor se presenta
en estas dos conocidas facetas: informes y dictdmenes por
escrito e intervenciones orales en procesos piblicos. Los
primeros ascendieron a 2.383.409. Los juicios orales por
delitos en que intervino el Ministerio Fiscal fueron 228.305.
Estas cifras en poco tiempo se estdn multiplicando. En 1985
los informes por escrito fueron 1.881.725 y los juicios ora-



ey W s

les 133.254, con lo que sélo en dos afios aquéllos aumen-
taron en un 26,66 % y la asistencia a juicios orales en
un 71,33 %.

Las vistas penales derivadas de recursos de apelacion
suma 105.161. Los juicios de faltas celebrados con asisten-
cia del Ministerio Fiscal en 1987 han sido 454.346.

Estas son las mds importantes cifras globales. Es facil
obtener el trabajo medio de cada funcionario teniendo en
cuenta la plantilla de la Carrera en 1987 y el nimero de
los destinados en las Fiscalias Territoriales y Provinciales
—menos de 600—. Los dictdmenes, escritos e informes de
cada uno rebasarian los 4.000; la asistencia a juicios por
delito se acerca a los 400; las vistas de apelacién a 180 y los
juicios de faltas, 770.

Nos referimos ahora en concreto a las cifras de la crimi-
nalidad, extraidas tan s6lo de los procedimientos por dili-
gencias previas, por ser este el indice que con més aproxi-
macién integra la ecuacion de delitos cometidos — procesos
verdaderamente iniciados—. Estos procedimientos han sido
en 1987 1.338.309 por 1.236.909 en 1986. El incremento
es del 8,19 %, con lo que continta el aumento moderado,
algo inferior al del pasado afno, que fue del 8,30 % y tam-
bién de menor entidad que el del trienio anterior, 1984-
1986, cuyo aumento fue del 10,37 %.

En el aspecto cualitativo, de nuevo son los delitos contra
la propiedad los que han experimentado un aumento mds
sensible. Por estos delitos las diligencias previas incoadas
fueron 919.795, que representan el 68,72 % de las previas;
ello significa que entre las demds figuras punibles previstas
en el Codigo penal se reparten el 31,28 % restante de la
criminalidad. En 1986 las previas por delitos contra la pro-
piedad ascendieron a 823.800. El incremento se sitiia asi en
un 11,65 % para 1987.

Dentro de los delitos contra la propiedad destacan, un
ano mds, los robos. Determinaron 671.090 diligencias pre-
vias; el 72,96 % de las previas contra la propiedad y el
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50,14 % de la totalidad de ellas. Y en el marco de los robos
son de resaltar los mds graves, los robos con violencia o
intimidacién ejercida sobre las personas. Los tramitados por
diligencias previas alcanzaron la cifra de 152.104. Como
los iniciados en 1986 fueron 120.800, la proporcién del au-
mento es del 25,91 %.

Los delitos contra la vida no han experimentado varia-
ci6n sensible. La totalidad de los procedimientos (por deli-
tos imperfectos o en grado de consumacién) suman 884,
por 881 el afo anterior, ambas cifras curiosamente muy in-
feriores a los procedimientos seguidos hace un siglo, pues
en 1887 sumaron 1.605 (81 parricidios, 228 asesinatos y
1.296 homicidios).

El factor mds importante de la criminalidad lo constituye
el trafico de drogas. La eficacia demostrada por la Policia
Judicial ha sido extraordinariamente positiva. Estos delitos
a cuya persecucion y esclarecimiento raramente contribuye
la iniciativa de los particulares, han dado lugar a la inicia-
cién de 24.515 procedimientos cuando en 1986 fueron
12.655. El nimero de personas detenidas también ha au-
mentado. Entre los estupefacientes intervenidos durante
1987 destacamos aqui los 1.133 kilogramos de cocaina y
otros 2.250 kilogramos ya en los primeros meses de 1988,

La realidad de las cifras que vengo exponiendo y que con
mas detalle se analizan a lo largo de esta Memoria, ponen de
manifiesto la trascendencia social del orden penal como re-
medio tltimo reparador de la quiebra de legalidad que supone
el delito. Si la sociedad desea siempre un buen funcionamien-
to de la justicia, es en el orden penal donde ese deseo se
transforma en aspiracion permanente, por cuanto en dicho
orden se defienden dos valores de alta estima: los derechos
individuales y la seguridad colectiva, y los ciudadanos saben
que el deterioro de la Justicia conlleva el deterioro de ambos
valores que son exigencias constitucionales.

Por ello es claro que si en todos los ordenes juridicos es
deseable el buen funcionamiento del aparato judicial, lo sea
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més cuando acontece que el impulso procesal ha nacido para
la defensa del interés piiblico que la norma penal tutela y el
juicio supone la satisfaccion de ese interés y el logro de la
justicia.

Pero, he de decirlo con claridad, a mi juicio el proceso
penal en Espaiia no cumple con eficacia esa trascendente
funcién a que es llamado. Su ambigiiedad entre lo acusato-
rio y lo inquisitivo; el secretismo y la obsesién por la escri-
tura; su timida oralidad; unos formalismos arcaicos y com-
plicados ritos, y, sobre todo, su lentitud, choca con una
sociedad plural que desea colaborar con la justicia pero que
la sigue sintiendo distante. La recargada burocracia formal
que hemos generado y que se traduce en miltiples citaciones
y comparecencias para cualquier asunto, desestimula a nues-
tros ciudadanos a participar en una labor que es de todos, y
que sin su ayuda, siempre serd imperfecta.

Para remediarlo es preciso que el proceso recupere su
finalidad de simple medio habilitador para el fin de la justi-
cia, y no de un fin en si mismo. En ningtin 4mbito como en
el orden penal, es mds grave la realidad de un fenémeno
juridico que constituye hoy —a mi juicio— una de las prin-
cipales causas de los males de la justicia: el paulatino arrin-
conamiento del derecho sustantivo por el derecho procesal.

La permanente apelacién a lo formal en el proceso, ha
ido trocando la letra y el espiritu de la vieja Ley Procesal,
en armas dilatorias del juicio oral, generando hdbitos juris-
peritos que se demandan como mds Utiles para los implica-
dos que el propio juicio de fondo. Mds de un siglo de esa
peculiar prdctica procesal, ha ido cubriendo la justicia penal
de un exagerado manto formal que ha generado su propia
liturgia inexplicable para los ciudadanos y que se ha traduci-
do en una posibilidad profesional o técnica de retraso del
proceso que se ha instalado en el comercio del derecho,
propiciando la lentitud que hoy padece el proceso penal.

Hoy, después de la Constitucion, consagrados los princi-
pios de legalidad y presuncion de inocencia, el retraso pro-



cesal se nos presenta como conculcador de ambos. Si la
inocencia debe presumirse y el castigo sélo puede imponerse
por juicio, cémo puede la sociedad consentir largas prisio-
nes, embargos y el deshonor social que conlleva un largo
proceso sin juicio previo.

Urge pues simplificar el proceso y hacerlo de manera
que no se limiten los derechos y garantias individuales: sim-
plificarlo para abreviarlo y para entenderlo. La oralidad e
inmediacién que predica la Constitucion lo exige sin demora.

Lo diré sin ambages: la instruccién escrita a més de con-
travenir los citados principios de oralidad y de inmediacién
es la causa fundamental del retraso en el orden penal y supo-
ne, ademas, un exceso sobre las atribuciones que al Juez le
otorga la Constitucion.

El Juez recibe su nombre de la funcién que ejecuta, juz-
gar, que es, casualmente, a la que hoy muchos dedican me-
nos actividad. La Constitucién en el articulo 117, nime-
ro 3, otorga a los Jueces y Tribunales la facultad de juzgar
y hacer ejecutar lo juzgado y en el nimero 4 insiste al afir-
mar que: «Los Juzgados y Tribunales no ejercerdn mds fun-
ciones que las sefaladas en el apartado anterior y las que
expresamente les sean atribuidas por la ley en garantia de
cualquier derecho». El exceso de atribucién que es instruir
y ademds hacerlo por escrito, es una secuela de un pasado
procesal incompatible con las técnicas y exigencias de nues-
tros dias. Malamente los Jueces que son los garantes de los
derechos individuales pueden exigir la celeridad del procedi-
miento y recabar la celebracion del juicio oral, si por confu-
sién de sus funciones se les impone la lentitud de la instruc-
cién escrita y se les exige la celeridad del juicio oral y el
control en su propia actuacion.

Por todo ello, debo expresar mi coincidencia con la
anunciada iniciativa del Gobierno de proponer al Parlamen-
to la reforma de nuestra Ley Procesal encomendando la
fase preparatoria del juicio oral al Ministerio Fiscal. Me
atrevo a afirmar que del examen combinado de los articu-



los 117, 3.2y 4.y 124, 1.°, de la Constitucién se deduce
que nuestros constituyentes quisieron separar las dos funcio-
nes esenciales de la justicia penal: la de juzgar que correspon-
de a Juzgados y Tribunales determinados por la Ley (articu-
lo 117, 3.°) y la de promover el juicio «promover la accién
de la justicia» que otorga el Fiscal (articulo 124, 1.°). Dicho
de otra manera, el sistema que propugna la Constitucién su-
pone que el Fiscal es el titular del impulso procesal: de cuan-
to debe acontecer antes del juicio oral. Los Jueces y Tribuna-
les son los titulares exclusivos de la potestad jurisdiccional,
es decir, del juicio y de sus consecuencias: su ejecucion.

La preparacion del juicio por el Fiscal disminuird y en
muchos casos eliminard muchos de nuestros actuales proble-
mas. El derecho anglosajén de siempre asumio este plantea-
miento. Los derechos europeos mds proximos a nuestras
concepciones juridicas estin dando el mismo paso, tal ocu-
rre en Portugal, Ttalia y Alemania. Me consta que se objeta
en contra con el viejo argumento de la vinculacion del Fiscal
con el Ejecutivo, como si de un Gobierno democrdtico y
responsable se debiera sospechar la inclinacién a la ilegali-
dad. En todos los paises citados la vinculacién del Fiscal al
Ejecutivo es mds acusada que lo es en Espafa. A quienes
asi razonan conviene recordarles que el Fiscal tiene un man-
dato constitucional de legalidad y de imparcialidad y que no
cabe suponer el posible incumplimiento de sus obligaciones
constitucionales como argumento obstativo a su propio fun-
cionamiento constitucional. Sin olvidar, ademds, que la
Constitucion no otorga al Fiscal el monopolio de la accién
penal.

En conclusion, a mi juicio, el futuro de la justicia penal
en Espafa pasa esencialmente por la simplificacién del pro-
ceso y eliminacion de su actual fase escrita. Nuevas técni-
cas, nuevas formas, nuevas leyes procesales y nuevos usos
forenses son necesarios para terminar con un proceso penal
premioso e ininteligible para los ciudadanos. La oralidad
constitucional reclama un juicio piblico en el que se resuel-
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va el problema de fondo y todas las cuestiones que hayan
sido alegadas, con plena garantia de contradiccion para to-
das las partes implicadas. Acompasar al juicio de los jueces
el juicio de los ciudadanos, sé6lo serd posible en ese debate
publico que supone un auténtico juicio oral. Solo entonces
la sociedad sentird las sentencias penales como propias y
habremos colmado el mandato constitucional de lograr una
justicia que efectivamente emane del pueblo espanol.



CAPITULO 1

INCIDENCIAS PERSONALES Y ASPECTOS
ORGANIZATIVOS DEL MINISTERIO FISCAL

A) En 1987 tuvo lugar la renovacién de los vocales
electivos del Consejo Fiscal, al haber transcurrido los cuatro
afios previstos legalmente para la celebracién de nuevas
elecciones.

Cada una de las Asociaciones profesionales de Fiscales
existentes presenté una candidatura y puede estimarse que
la participacién de la Carrera Fiscal en el acto electoral fue
muy importante, pues sobre un total de 674 electores, los
votos emitidos fueron 507, representativos del 75,229 % del
electorado, lo que demuestra el interés que los Fiscales tie-
nen en elegir a las personas que, con su consejo, han de
asistir al Fiscal General del Estado en la toma de decisiones
sobre los asuntos atinentes al gobierno del Ministerio Fiscal.

Las candidaturas fueron:

De la «Asociacién Profesional de Fiscales»: don Miguel
Ibafiez Garcia de Velasco, don Mariano Monzon y de Ara-
g6n, don Juan Manuel de Ona Navarro, don Miguel Angel
Altés Marti, don José Luis Conde Salgado, don Rafael Va-
lero Oltra, don José Santos Gomez, don Juan Manuel G-
mez Acuiia y don Alfonso Candau Pérez.

De la «Unién Progresista de Fiscales»: don Fernando
Jiménez La Blanca, don José Luis Garcia Ancos, don Al-
fonso Aya Onsalo, don José Maria Mena Alvarez, don An-
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tolin Herrero Ortega, dona Marfa Angeles Garcia Garcia y
don Félix Pantoja Garcia.

Celebrada la votacién el dia 13 de julio de 1987, el
escrutinio general tuvo lugar el 21 de los mismos, con el
resultado siguiente:

Votos
obtenidos
Don Miguel Ibanez Garcia de Velasco. Fiscal de
Sala del Tribunal Supremo .. ........ 284
Don Fernando Jiménez La Blanca. Fiscal de Sala
del Tribunidl Supiemd «wcoisssaassss 194
Don Mariano Monzén y de Aragon. Fiscal Jefe de
Audiencia Territorial . ............. 307
Don José Luis Garcia Ancos. Fiscal Jefe de Au-
diencia Territorial . ............... 175
Don Juan Manuel de Ona Navarro. Fiscal Jefe de
Audiencia Provincial . ............. 250
Don Alfonso Aya Onsalo. Fiscal Jefe de Audien-
éid Provifigial - .osaupvssvassswas 186
Don Miguel Angel Altes Marti. Fiscal .. .. .. 224
Don José Maria Mena Alvarez. Fiscal . ... .. 176
Don José Luis Conde Salgado. Fiscal ... ... 205
Don Antolin Herrero Ortega. Fiscal .. ..... 189
Don Rafael Valero Oltra. Fiscal . ......... 168
Don José Santos Gomez. Abogado Fiscal .... 240
Dofia Maria Angeles Garcia Garcia. Abogado
FISEAL. = a5 v snsimmnngw 6 6w 8 B s & woars 172
Don Juan Manuel Gdmez Acufia. Abogado Fiscal 183
Don Félix Pantoja Garcia. Abogado Fiscal ... 195
Don Alfonso Candau Pérez. Abogado Fiscal .. 175

En consecuencia, la composicién inicial del segundo
Consejo Fiscal de la democracia quedé constituida, ademds
de los miembros natos, que, como es sabido, son su Presi-
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dente, el Fiscal General del Estado y los Vocales Teniente
Fiscal del Tribunal Supremo y Fiscal Inspector, por los si-
guientes Vocales electivos:

Como Fiscal de Sala, don Miguel Ibanez Garcia de Ve-
lasco.

Como Fiscal Jefe de Audiencia Territorial, don Mariano
Monzoén y de Aragon.

Como Fiscal Jefe de Audiencia Provincial, don Juan
Manuel de Ofia Navarro.

Por la Categorfa 2.* de Fiscal, don Miguel Angel Altés
Marti, don José Luis Conde Salgado y don Antolin Herrero
Ortega, y por la Categoria 3.* de Abogados Fiscales, don
José Santos GOémez, don Félix Pantoja Garcia y don Juan
Manuel Gdmez Acuiia.

Quedé constituido este primer Consejo en sesion cele-
brada el dia 22 de septiembre de 1987, en la que se designo
la Comision Permanente, que quedd constituida por el Te-
niente Fiscal del Tribunal Supremo, como Presidente por
delegacién del Fiscal General del Estado, el Fiscal Inspec-
tor, como miembro nato, y los Vocales electivos don Juan
Manuel de Ofia Navarro, don Miguel Angel Altés Marti y
don Félix Pantoja Garcia, que, como mds moderno, quedd
constituido Secretario del Consejo y de su Comisién Perma-
nente.

En la misma sesién constitutiva del Consejo Fiscal se
acordé solicitar audiencia de S. M. el Rey para presentarle
sus respetos, audiencia que tuvo lugar el dia 9 de diciembre
de 1987, durante la cual S. M. el Rey se interes6 vivamente
por la problematica del Ministerio Fiscal.

B) Durante el afio 1987 fallecieron don Carlos Gémez
Barreiro, don Eduardo Mendizdabal Landete y don Manuel
José Mejias Corral. Los tres permanecen en el afectuoso
recuerdo de sus companeros, pero es justo destacar al sefior
Mendizédbal, que desempefié los mds importantes puestos,
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no sé6lo de la Carrera Fiscal, sino también de la Fiscalfa en
el antiguo Protectorado y luego independiente Reino de Ma-
ITUECOS.

C) Las disposiciones transitorias de la Ley Orgénica
6/1985 del Poder Judicial, de 1.° de julio, que disminuyeron
las edades de jubilacién, siguieron produciendo sus efectos
en la Carrera Fiscal durante 1987.

Fueron jubilados en la categoria primera don Pedro Cla-
ver de Vicente Tutor, Fiscal de Sala del Tribunal Supremo,
Jefe de la Seccién de Derecho Civil, y don Alejandro Sanvi-
cente Sama, Jefe de la Audiencia Territorial de Barcelona;
en la segunda, otros siete Fiscales, entre los que eran nota-
bles don Andrés Collado, Teniente Fiscal, durante muchos
anos, de la Audiencia Territorial de Madrid, y don José
Maria Contreras Diaz y don Bernardino Ros de Oliver, que
por largo tiempo también habian ejercido acertadamente
cargos de jefatura, y en la tercera categoria otros dieciséis
Abogados Fiscales.

Consecuencia de estas jubilaciones fue el ascenso a la
categoria de Fiscal de Sala de don Alfredo Salvador Bos-
que, don Francisco Herndndez Gil y don Carlos Jiménez
Villarejo:; los dos primeros para la Fiscalia del Tribunal Su-
premo y el tercero para la jefatura de la Fiscalia de Barcelo-
na: el nombramiento de don Enrique Beltran Ballester para
la jefatura de la Fiscalia de Valencia y el de don Antolin
Herrero Ortega para la Tenencia Fiscal de Madrid.

Otro cambio afectd a la Inspeccién Fiscal, donde fue
nombrado Teniente Fiscal Inspector don Eugenio Casimiro
Lépez Lopez, por pase a excedencia voluntaria de su ante-
rior titular.

D) Ademas de los cambios derivados de fallecimientos
y jubilaciones, también se produjo amplio movimiento de
miembros de la Carrera Fiscal a través de participacién en
concursos de traslado.
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En esta materia se observa la escasa disposicion de los
Fiscales antiguos para trasladarse, pues la gran mayoria de
los que lo hacen son modernos Abogados Fiscales y muchos
de ellos de la dltima promocion, sin duda buscando acomo-
do en poblaciones de su gusto donde estabilizarse.

Y llama poderosamente la atencién la falta general de
interés por servir unos puestos que siempre fueron conside-
rados los mds distinguidos y apetecibles, como son los de la
Fiscalia del Tribunal Supremo. Baste sefialar que de las dos
dltimas plazas de Fiscal que se ofrecieron a la Carrera, una
s6lo tuvo un solicitante y la otra ninguno. Asi, en el mo-
mento de redactar esta Memoria hay dos vacantes sin cubrir
y que dificilmente lo serdn. De continuar la ténica, es de
temer que a finales del ano 1988 haya mds de una decena
desiertas. Probablemente, la causa fundamental sea econd-
mica, aunque también contribuya a ello la exigencia de
quince afios de servicio, tras cuyo tiempo ya el Fiscal ha
obtenido plaza de su gusto, lo que le disuade de intentar la
aventura de Madrid, con las desfavorables consecuencias
economicas.

Y no se crea que el retraimiento se refiere exclusiva-
mente a las plazas de Fiscal del Tribunal Supremo; pues,
ya entrado el afio 1988, habiéndose de proveer tres plazas
de Fiscal de Sala, mediante ascenso, de los ocho solicitan-
tes, s6lo uno tenfa su destino fuera de la capital de la na-
cién.

Naturalmente, el problema preocupa al Consejo Fiscal y
al Fiscal General del Estado, que ha elevado al excelentisi-
mo sefior Ministro de Justicia una exposicién pidiéndole la
adopcion urgente de medidas que permitan resolverlo rdpi-
damente.

Por lo que hace al otro problema que sefialibamos en la
Memoria pasada, el de las numerosas vacantes existentes en
el escalafon, algo ha venido a mejorar la situacién el final
de la oposicion que entonces se celebraba, por cuanto, ter-
minado el Curso del Centro de Estudios Judiciales, se dicté
la Orden de 17 de diciembre de 1987, por la que se nom-
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braba Abogados Fiscales y se concedia destino a los 97
alumnos del Centro que habian superado la prueba, quienes
tomarian posesion a principios de 1988.

Con ello, y tras el juego de las distintas causas de altas
y bajas (ingresos, reingresos, fallecimientos, jubilaciones y
excedencias), al acabar el afio a que se refiere esta Memoria
estaban cubiertas 763 plazas de las 784 que formaban la
plantilla de la Carrera Fiscal, lo que reducia el déficit de
Fiscales desde los 91 que faltaban a principios del ano, a
los 21 del final. Claro que también debe sefalarse que aque-
lla cifra de 97 ingresos era un tanto ficticia, pues muchos de
los nombrados eran miembros de otras carreras, principal-
mente la judicial, y pidieron inmediatamente la excedencia
voluntaria por incompatibilidad.

E) La solucién del problema de la insuficiencia de las
plantillas para cubrir el servicio en los numerosos 6rganos
judiciales a que ha de atender la Fiscalia se ha acometido
durante 1987 mediante el Real Decreto 1.050/1987, de 26
de junio, por el que se establece un doble sistema para paliar
aquella insuficiencia.

De una parte, y para las plazas declaradas desiertas en
los concursos de destino, se prevé la provision temporal de
las mismas mediante un concurso piiblico que manda convo-
car el Ministerio de Justicia. Los Fiscales no profesionales
asi nombrados se integran en la plantilla de la Fiscalia y
ejercen plenamente las funciones que corresponden a la pla-
za que sirven, manteniéndose en el cargo en tanto no haya
sido cubierta la vacante con un Fiscal de la Carrera.

De la otra, sigue habiendo los Fiscales sustitutos ya co-
nocidos, para cumplir servicios de cardcter mds racional y
limitado, siendo la especial novedad del Real Decreto que
los sustitutos son nombrados por el Ministerio de Justicia y
que no estdn adscritos a 6rganos judiciales concretos, sino a
la Fiscalia de la Audiencia, por lo que pueden ejercer sus
funciones en cualquiera de los dérganos a que la Fiscalia
debe atender.
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AUTORES DE LAS MEMORIAS CORRESPONDIENTES A 1987

Los autores de las Memorias correspondientes a 1987
han sido los siguientes senores:

Tribunal Constitucional: Execmo. Sr. don Miguel Montoro
Puerto.

Tribunal de Cuentas: Excmo. Sr. don Miguel Ibanez y Gar-
cia de Velasco.

Audiencia Nacional: Excmo. Sr. don Melitino Garcia Carrero.

Albacete: Excmo. Sr. don Mariano Monzon de Aragoén.

Alicante: Ilmo. Sr. don Francisco Goyena de la Mata.

Almeria: Ilmo. Sr. don Juan de Ona Navarro.

Avila: Ilmo. Sr. don Fidel Cadena Serrano.

Badajoz: Ilmo. Sr. don Manuel Ruiz Ferndndez.

Barcelona: Excmo. Sr. don Carlos Jiménez Villarejo.

Bilbao: Excmo. Sr. don Jestis Cardenal Ferndndez.

Burgos: Excmo. Sr. don José Luis Garcia Ancos.

Céceres: Excmo. Sr. don Santiago A. Martin Andrés.

Cédiz: llmo. Sr. don Jaime Ollero Gémez.

Castellén: Ilmo. Sr. don Eduardo Vicente Castelld.

Ciudad Real: Ilmo. Sr. don Jorge Sena Argiielles.

La Corufa: Excmo. Sr. don Antonio Couceiro Tovar.

Coérdoba: Ilmo. Sr. don Narciso Ariza Dolla.

Cuenca: Ilmo. Sr. don Antonio Salinas Casado.

Gerona: Ilmo. Sr. don Francisco Martinez Sanchez.

Granada: Ilmo. Sr. don Julio Espéarrago Saborid.

Guadalajara: Ilmo. Sr. don Bartolomé Vargas Cabrera.

Huelva: Ilmo. Sr. don Jesis Rios del Pino.

Huesca: Ilmo. Sr. don Jesis Gémez Herrero.

Jaén: Ilmo. Sr. don Luis Gonzilez Gémez.

Leén: Ilmo. Sr. don Fernando Santamarta Delgado.

Lérida: Ilmo. Sr. don Rafael Valero Oltra.

Logrono: Ilmo. Sr. don Eduardo Pefia de Benito.

Lugo: Ilmo. Sr. don Luis Molina Rodriguez.

Madrid: Excmo. Sr. don Fernando Jiménez Lablanca y
Rubio.



Malaga: Ilmo. Sr. don Francisco Jiménez Villarejo.

Murcia: Ilmo. Sr. don Angel de Alba Osuna.

Orense: Ilmo. Sr. don Fernando J. Seoane Rico.

Oviedo: Excmo. Sr. don Odén Colmenero Gonzélez.

Palencia: Ilmo. Sr. don Jaime Gago Sevilla.

Palma de Mallorca: Excmo. Sr. don Antonio de Vicente-Tu-
tor Guarnido.

Las Palmas: Excmo. Sr. don Luis Portero Garcia.

Pamplona: Excmo. Sr. don Alfonso Arroyo de las Heras.

Pontevedra: Ilmo. Sr. don Jacobo Varela Feijoo.

Salamanca: Ilmo. Sr. don Francisco Mufioz Zatarain.

San Sebastidn: Ilmo. Sr. don Luis Manuel Navajas Ramos.

Santa Cruz de Tenerife: [lmo. Sr. don José Civantos Cerro.

Santander: IImo. Sr. don Lucio Valcarcel Pestaiia.

Segovia: Ilmo. Sr. don Cindido Vizquez de Prada.

Sevilla: Excmo. Sr. don Alfredo José Flores Pérez.

Soria: Ilmo. Sr. don Gaspar Molina Rodriguez.

Tarragona: Ilmo. Sr. don Antonio Carbajo Madrigal.

Teruel: Ilmo. Sr. don Antonio Narvdez Rodriguez.

Toledo: Ilmo. Sr. don Manuel Maria Gonzélez Blanco.

Valencia: Exemo. Sr. don Enrique Beltrdn Ballester.

Valladolid: Excmo. Sr. don Martin Rodriguez Estevan.

Vitoria: [lmo. Sr. don Alfonso Aya Onsalo.

Zamora: Ilmo. Sr. don David Rayo Gémez.

Zaragoza: Excmo. Sr. don Joaquin Llobel Muedra.

Fiscalia para la prevencién y represion del trdafico de drogas:
Ilmo. Sr. don Javier Zaragoza Aguado.

Hemos de destacar, por dltimo, que hallaindose vacantes
al tiempo de redactarse la Memoria las Jefaturas de Grana-
da, Murcia y Segovia, fueron los respectivos Tenientes Fis-
cales quienes dieron cima a aquella labor. Lo mismo cabe
decir del autor de la Memoria correspondiente a la Fiscalia
para la prevencion y represién del trafico ilegal de drogas.



CAPITULO II

DESARROLLO LEGISLATIVO Y ALGUNAS
PROPUESTAS DE REFORMAS LEGALES

[. DESARROLLO LEGISLATIVO

A) LEYES ORGANICAS

1. Ley Orgdnica 1/1987, de 2 de abril, sobre modificacion
de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régi-
men Electoral General, para la regulacion de las elec-
ciones al Parlamento Europeo.

El 1 de enero de 1986 se produjo la incorporacion de
Espaiia a las Comunidades Europeas. Una de las institucio®
nes mds eminentemente europeas es el Parlamento Europeo,
en el que estdn representados los pueblos de todos los Esta-
dos miembros, y por exigencias de esa representatividad po-
pular sus componentes son elegidos por sufragio universal
directo en cada uno de los Estados. Hasta la promulgacién
de esta Ley los representantes espanoles eran designados
por las Cortes Generales en proporcién a la importancia de
los distintos grupos politicos en ellas representados. Mas
esta situacion debe ser resuelta por imperativo del articu-
lo 28.1 del Acta de Adhesion, que establece la necesidad de
celebrar, en el plazo de dos afios desde nuestra incorpora-
cion, elecciones por sufragio universal directo para nombrar
60 representantes del pueblo espanol en el Parlamento Eu-
ropeo. Esta es la causa de la promulgacion de la presente
ley organica.
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Las normas electorales para la eleccién de los represen-
tantes espanoles en el Parlamento Europeo formalmente son
tan s6lo una adaptacion de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19
de junio, del Régimen Electoral General.

La ley se divide, estructuralmente, en dos partes funda-
mentales.

La primera consiste en un conjunto de modificaciones
introducidas en la Ley sobre Régimen Electoral General de
19-6-1985, que abarcan desde el ambito de aplicacion de la
norma hasta el orden de escrutinios en caso de coincidencia
de distintos procesos electorales. Los articulos afectados
han sido estos: 1, 63, 95, 96, 127, 128, 131 y 157.

La segunda consiste en la adicién de un nuevo titulo,
el VI, de disposiciones especiales para las elecciones al Par-
lamento Europeo. Comprende las siguientes materias: de-
recho de sufragio pasivo (art. 210), incompatibilidades
(arts. 211-213), sistema electoral (arts. 214-217), convoca-
toria de elecciones (art. 218). El capitulo V, con la ribrica
de procedimiento electoral, regula los representantes de las
candidaturas ante la Administracion electoral (art. 219), la
presentacién y proclamacion de candidatos (art. 220), las
papeletas y sobres electorales (arts. 221-222), el escrutinio
general (arts. 223-224) y el contencioso electoral, a cuyo
efecto se dispone que el Tribunal competente a efectos de
recurso contencioso electoral es el Tribunal Supremo y que
la notificacién de la sentencia que resuelva un proceso con-
tencioso electoral se producirad no més tarde del 45 dia pos-
terior a las elecciones (art. 225). Por ultimo, los articulos
226-227 estan destinados a los gastos y subvenciones electo-
rales.

2. Ley Orgadnica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos
Jurisdiccionales.

Los conflictos jurisdiccionales hasta la promulgacién de
esta ley venian regulados por la Ley de 17-7-1948, que atri-
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buia al Jefe del Estado la competencia para resolver por
Decreto tales conflictos, en armonia con el principio de con-
centracién de poder propio de un régimen autoritario. Tras
la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1-7-1985, la compe-
tencia para resolver los conflictos de jurisdiccion se atribuye
a 6rganos mixtos siempre bajo la presidencia del Presidente
del Tribunal Supremo.

La ordenacién del procedimiento para la resolucién de
los conflictos se modifica y es objeto de una notoria simpli-
ficacién, especialmente en la regulacién de los llamados
conflictos negativos.

La Ley no contiene norma alguna sobre las llamadas
competencias, en cuanto representan conflictos intrajurisdic-
cionales, ni sobre los conflictos de atribuciones. Las compe-
tencias estdn reguladas bajo el nombre de conflictos de com-
petencia en la Ley Orgénica del Poder Judicial (arts. 42-50).
Los conflictos de atribuciones han de ser objeto de una nor-
ma distinta, por los que ahora no se deroga totalmente la
Ley de 17-7-1948.

1. El capitulo I de esta Ley estd dedicado a los conflic-
tos de jurisdiccion entre los Juzgados o Tribunales y la Ad-
ministracién (arts. 1-21).

Cualquier Juzgado o Tribunal podra plantear conflictos
jurisdiccionales a la Administracién (art. 2) siempre que los
asuntos no estén resueltos por medio de actos que hayan
agotado la via administrativa (art. 8); pero antes de requerir
de inhibicién al 6rgano administrativo debe solicitar informe
del Ministerio Fiscal (art. 9).

El articulo 3 establece cudles son los 6rganos de la Ad-
ministracion legitimados para plantear conflictos de jurisdic-
cién a los Juzgados y Tribunales, distinguiendo entre los
correspondientes a la Administracién Local. Sin embargo,
no podran plantearlos en los asuntos judiciales resueltos por
auto o sentencia firmes o pendientes solo de recurso de casa-
cién o de revision, salvo cuando el conflicto nazca o se
plantee con motivo de la ejecucién de aquéllos o afecte a fa-
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cultades de la Administracién que hayan de ejercitarse en
tramite de ejecucién (art. 7). Antes de plantear el conflic-
dirigiendo oficio de inhibicion al Juzgado o Tribunal se dara
audiencia a los interesados en el expediente (arts. 10, |
y 2), y recibido el requerimiento por el Juzgado o Tribunal
se oird al Ministerio Fiscal (art. 10.4).

Los articulos 11 y 12 se refieren al procedimiento y el
13 a los conflictos negativos de jurisdiccion.

Los conflictos de jurisdiccién entre los Juzgados y Tri-
bunales y la Administracion se resuelven por el Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccién constituido en la forma prevenida
en el articulo 38 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
(art. 1). Antes de resolver cualquier conflicto, este Tribunal
dard vista de las actuaciones al Ministerio Fiscal y a la Ad-
ministracién interviniente (art. 14). En cualquier momento
anterior a la sentencia del Tribunal si apreciare irregula-
ridades podrd ordenar la subsanacién o la remisién del
expediente, en cuyo caso podrd darse nueva vista al Mi-
nisterio Fiscal (art. 15). La sentencia declarard a quién
corresponde la jurisdiccién (art. 17), y no cabe contra ella
mas recurso que el de amparo jurisdiccional cuando proceda
(art. 20).

2. El capitulo II se refiere a los conflictos de jurisdic-
cion entre los Juzgados y Tribunales y la jurisdiccién militar
(arts. 22-29).

3. El capitulo III a los conflictos entre los Juzgados y
Tribunales de la jurisdiccion militar y la Administracién
(art. 30).

4. El capitulo IV (art. 31) se ocupa de los conflictos
con la jurisdiccién contable.

Se derogan la Ley de 17-7-1948 (salvo los arts. 48-53),
los articulos 125 a 152 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
los articulos 48-50 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
el art. 381 del Cédigo Penal, que queda sin contenido.
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3. Ley Orgdnica 3/1987, de 2 de julio, sobre financiacion
de los partidos politicos.

4. Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio, de Competencia
v Organizacién de la Jurisdiccion Militar.

La especialidad de la jurisdiccién militar se mantiene en
el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de esta-
do de sitio. La funcién jurisdiccional se atribuye exclusiva-
mente a los 6rganos judiciales militares, quedando fuera de
ella los 6rganos de mando a los que tradicionalmente se les
habia concedido el ejercicio de jurisdiccién. La maxima ga-
rantia de una recta administracién de Justicia se centra en la
independencia de los 6rganos judiciales. La competencia de
la jurisdiccién militar se circunscribe, en tiempo de paz, al
dmbito estrictamente castrense, conociendo de las conductas
tipificadas como delito en el Codigo penal militar. Para
tiempo de guerra se prevén modificaciones en ese dmbito.
Se plantea la organizacién de los Tribunales militares en
tiempo de paz y de guerra. Se crea una Sala de lo Militar en
el Tribunal Supremo, sujeta en su régimen y estatuto de sus
miembros a las mismas normas que las demds Salas, con
Magistrados procedentes de la jurisdiccién ordinaria y de la
militar. En la nueva estructuracion de la Fiscalia Juridico-
Militar depende del Fiscal General del Estado y se integra
en el Ministerio Fiscal.

La ley consta de un titulo preliminar y de otros diez
titulos desarrollados en 168 articulos.

El titulo preliminar trata de la jurisdiccion militar y del
ejercicio de la potestad jurisdiccional militar (arts. 1-11).

El titulo primero lleva por riibrica de los limites de la
jurisdiccion militar, de los conflictos de jurisdiccion y de
las cuestiones de competencia (arts. 12-21). Se regula sepa-
radamente la competencia para tiempos de paz (art. 12) y
tiempo de guerra (art. 13). Se seiialan los delitos conexos
(art. 15).



El titulo segundo regula la composicion y atribuciones
de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, de los Tribu-
nales Centrales y de los Juzgados Militares (arts. 22-71).

El capitulo primero desarrolla la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo. El articulo 23 expresa cudl es su compe-
tencia y el 24 cémo estd formada: cuatro de sus ocho miem-
bros procederdn de la Carrera Judicial y los otros cuatro de
los Cuerpos Juridicos del Ejército, con categoria de Conse-
jeros o Ministros Togados y Generales Auditores (art. 27),
a quienes con la posesion se les conferird de forma perma-
nente la condicién y estatuto personal de Magistrados del
Tribunal Supremo a todos los efectos (art. 28).

Seguidamente trata la Ley del Tribunal Militar Central
(arts. 32-43), de los Tribunales Militares Territoriales
(arts. 44-52) y de los Juzgados Togados Militares, que
pueden ser Centrales (arts. 56-58) o Territoriales (articu-
los 59-62).

El titulo tercero va referido a los Secretarios y personal
auxiliar (arts. 72-86).

El titulo cuarto ordena la Fiscalia Juridico-Militar (ar-
ticulos 87-101), que depende del Fiscal General del Estado
y forma parte del Ministerio Fiscal (art. 87). Los miembros
de la Fiscalia Juridico-Militar pertenecerdan a los Cuerpos
Juridicos de los Ejércitos en situacién de plena actividad
(art. 90).

Son organos de la Fiscalia Juridico-Militar la Fiscalia
Togada, la del Tribunal Central Militar y la de los Tribuna-
les Militares Territoriales (art. 93).

El Fiscal Togado es el Fiscal Jefe de la Sala de lo Mi-
litar del Tribunal Supremo (art. 94), estableciéndose las
funciones que le corresponden, siempre por delegacion del
Fiscal General del Estado (art. 95). El Fiscal Togado
serd Consejero o Ministro Togado y su nombramiento y cese
se efectuaran por Real Decreto refrendado por el Ministro
de Defensa, previo informe del Fiscal General del Estado
(art. 96). El Fiscal Togado estard asistido al menos por un



General Auditor y un Fiscal del Tribunal Supremo (articu-
lo 97).

El titulo quinto es este: De la defensa, de la acusacion
particular y de la accién civil (arts. 102-110), y el sexto
se refiere a la legitimacion especial que en el recurso de
casacién corresponde a los Mandos Militares Superiores
(arts. 111-114). El titulo del séptimo es: De la prevencién
de los procedimientos (arts. 115-116).

En el titulo octavo la ribrica es Del Estatuto de las per-
sonas con funciones en la Administracion de la Justicia Mi-
litar (arts. 117-124). El titulo noveno trata de la inspeccion,
la responsabilidad disciplinaria judicial y la potestad correc-
tora (arts. 125 a 156).

Por dltimo, el titulo 10 estd destinado a la jurisdiccion
militar en tiempo de guerra (arts. 157-168).

En virtud de lo dispuesto en las disposiciones adiciona-
les 5, 6 y 7, se da nueva redaccion a los articulos 39, 55 y
293 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

5. Ley Orgdnica 5/1987, de 30 de julio, de delegacion de
facultades del Estado en las Comunidades Autdonomas
en relacion con los transportes por carretera y cable.

6. Ley Orgdnica 6/1987, de 11 de noviembre, por la que
se modifica la seccion Il del capitulo 1V, titulo XIII
del Libro II del Cédigo Penal.

Da nueva redaccion al articulo 534 del Codigo Penal,
regulador de la infraccion de los derechos de propiedad in-
dustrial.

Se crean los articulos 534 bis a), 534 bis b), 534 bis ¢)
y 534 ter, ordenadores de las infracciones de los derechos
de propiedad intelectual.

El tipo normal, definido en el articulo 534 bis a), estd
sancionado con pena de multa de 30.000 a 600.000 pesetas.



s AN

Dos supuestos agravados se recogen en el articulo 534 bis
b). El parrafo primero prevé una pena de arresto mayor y
multa de 50.000 a 1.500.000 pesetas a quien realizare cual-
quiera de las conductas tipificadas en el articulo anterior
concurriendo alguna de estas circunstancias: obrar con dni-
mo de lucro, infringir el derecho de divulgacién del autor,
usurpar la condicién de autor sobre una obra o parte de ella
0 el nombre de un artista en una interpretacion o ejecucién
y modificar sustancialmente la integridad de la obra sin au-
torizacion del autor. El parrafo segundo conmina con prisién
menor, multa de 50.000 a 3.000.000 de pesetas e inhabilita-
cién especial para el ejercicio de la profesion relacionada
con el delito cometido, cuando ademas de obrar con dnimo
de lucro concurra alguna de las siguientes circunstancias:
que la cantidad o el valor de las copias ilicitas posean espe-
cial trascendencia econémica y que el dafo causado revista
especial gravedad. En estos casos el Juez podrad, asimismo,
decretar el cierre temporal o definitivo de la industria o esta-
blecimiento del condenado.

El articulo 534 ter establece que la extension de la res-
ponsabilidad civil derivada de los articulos anteriores se re-
gird por las disposiciones de la Ley de Propiedad Intelectual
relativas al cese de la actividad ilicita y a la indemniza-
cién de dafios y perjuicios, materia que estd regulada en los
articulos 124-128 de la Ley de Propiedad Intelectual.

7. Ley Orgdnica 7/1987, de 11 de diciembre, por la que
se reforma parcialmente el Codigo Penal en relacion
al delito de incendio

La ribrica del capitulo VIII del titulo XIII, Libro II del
Caédigo Penal es ahora esta: De los incendios y otros estra-
gos. Y tal capitulo se divide en cuatro secciones: la primera
lleva por titulo «De los incendios» (arts. 547-553); la segun-
da se refiere a «Los incendios forestales» (arts. 553 bis, a,
al 553 bis, c); la tercera, a «Los estragos» (art. 554), y la
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cuarta trata de «Los incendios y estragos en bienes propios»
(arts. 555-556).

Se modifican los articulos 549 y 551 y adquieren auto-
nomia los incendios forestales, que presentan los siguientes
tipos:

— El que incendiare montes o masas forestales serd cas-
tigado con la pena de prisiébn mayor y multa de 5 a 50
millones de pesetas, cuando hubiere existido peligro para la
vida o integridad de las personas. Si ese peligro estuviere
manifiestamente excluido, se impondréd la pena de prision
menor y multa de 5 a 25 millones (art. 553, bis, a).

— Las anteriores penas se impondrédn en su grado méaxi-
mo cuando el incendio alcanzare especial gravedad atendida
la concurrencia de alguna de las circunstancias siguientes:

1. Que afecte a una superficie de considerable impor-
tancia.

2. Que se deriven grandes o graves efectos erosivos
en los suelos.

3. Que se alteren significativamente las condiciones
de vida animal o vegetal.

4.° En todo caso, cuando ocasione grave deterioro o
destruccion de los recursos afectados (art. 553 bis. b).

— Sera castigado con la pena de arresto mayor y multa
de | a 10 millones de pesetas el que prendiera fuego a mon-
tes o masas forestales sin que llegue a propagarse el incen-
dio de los mismos. La conducta quedard exenta de pena si
el incendio no se propaga por la accion voluntaria y positiva
de su autor (art. 553 bis, c).

B) LEYES ORDINARIAS
Ley 1/1987, de 12 de febrero, sobre arrendamientos

rusticos

Se prorrogan por cinco afios a partir de su vencimiento
los arrendamientos risticos vigentes que se hubieren con-
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certado con anterioridad a la Ley 15-3-1935, siempre que el
arrendatario sea cultivador personal, pudiendo durante el
tiempo de prérroga hacer uso del derecho de acceso a la
propiedad en los términos del articulo 98 de la Ley de 31-
12-1980.

Ley 2/1987, de 17 de marzo, sobre fiscalidad municipal en
la ordenacion del trdfico urbano

Ley 3/1987, de 2 de abril, de Cooperativas

Consta la Ley de tres titulos desarrollados a través de
163 articulos.

El titulo I, el mds extenso (arts. 1-149), bajo la ribrica
de La Sociedad Cooperativa, en sucesivos capitulos regula
las siguientes materias: Disposiciones generales, constitu-
ci6én, Registro de Cooperativas, de los socios, de los asocia-
dos, de los 6rganos de la sociedad, del régimen econémico,
de los libros y contabilidad, modificacién de los Estatutos,
fusion y escision, disolucién y liquidacion, clases de coope-
rativas (de trabajo asociado, de consumidores y usuarios,
de viviendas, agrarias, explotacién comunitaria de la tierra,
de servicios, del mar, de transportistas, de seguros, sanita-
rias, de ensefianza, educacionales y de crédito).

En el titulo IT se ocupa de la Administracién Publica y
las Cooperativas (arts. 150-157), y el III, del asociacionis-
mo cooperativo (arts. 158-163).

Ley 9/1987, de 12 de mayo, sobre érganos de representa-

cion, determinacion de las condiciones de trabajo y partici-

pacién del personal al servicio de las Administraciones Pi-
blicas

Se incluyen en la presente Ley el personal al servicio de
la Administracién de Justicia a que se refiere el art. 454



— 4] —

de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, en relacion con su
articulo 456 (Secretarios Judiciales, Médicos Forenses, Ofi-
ciales, Auxiliares y Agentes Judiciales). Quedan excluidos,
entre otros, los Jueces, Magistrados y Fiscales (art. 2 b).

Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican
determinados articulos del Cédigo Civil y de la Ley de En-
Juiciamiento Civil

Se dice en el preambulo de esta ley que la institucion de
la adopcién hasta ahora no ha llegado a satisfacer plenamen-
te la funcién social que debe cumplir. Se acusaba, sobre
todo, en la legislacién anterior una falta casi absoluta de
control de las actuaciones que preceden a la adopcidn, lo
que permitia en ocasiones el trafico de nifios; de otro lado,
resultaba inadecuado el tratamiento dado a los supuestos de
abandono de menores. El sistema anterior no ha estado fun-
dado en la necesaria primacia del interés del adoptado, que
debe prevalecer sobre el de los adoptantes y los de los pa-
dres o guardadores del adoptado. Las finalidades que ahora
persigue la adopcioén (la integracién familiar y el beneficio
del adoptado) son servidas mediante la consagracién de la
completa ruptura del vinculo juridico que el adoptado man-
tenia con su familia anterior y la creacién ope legis de una
relacion de filiacién a la que resultan aplicables las normas
generales de la filiacion contenidas en los articulos 108 y
siguientes del Cédigo Civil.

— EI principio de la integracion familiar presupone
que, en el futuro, la adopcién, salvo supuestos excepciona-
les, solo cabrd para los menores de edad, y que como figura
previa —no imprescindible, pero se espera que se utilice
con frecuencia— se regula el acogimiento familiar, lo que
representa dar rango legal de primer orden a una institucién
regulada por diversas normas administrativas y que estd so-
metida desde su iniciacién a la vigilancia del Ministerio Fis-
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cal y al control judicial. Como complemento de la adopcién
y del acogimiento familiar se dan normas sobre la rutela y
la guarda de los menores desamparados. La situacién de
desamparo da lugar a una rutela automdtica a cargo de la
Entidad piblica a la que corresponda la proteccién de meno-
res. La guarda de éstos, siempre bajo la superior vigilancia
del Ministerio Fiscal, se confia a la propia Entidad, quien
podrd actuar bien a través de los Directores de estableci-
mientos publicos o privados que de ella dependen o de las
personas que formalicen el acogimiento familiar.

— El principio de la primacia del interés del menor
tiene su reflejo en la necesidad de contar con su consenti-
miento para la adopcién o para el acogimiento a partir de
los doce afios, lo que implicard también la especial valora-
cién de su negativa, cuando aun siendo menor de esa edad,
tenga suficiente juicio. Este mismo principio inspira todas
las garantias que acompanan al procedimiento constituyente
del acogimiento o de la adopcién.

Pieza clave de esta Ley son las instituciones publicas o
privadas que colaboren con ellas, y a las que se encomien-
da, de modo casi exclusivo, las propuestas de adopcion y,
en todo caso, la colocacién de ninos en régimen de acogi-
miento familiar.

El procedimiento sigue siendo de caricter judicial y se
mantiene la necesaria intervencion del Ministerio Fiscal. Por
lo demads, el procedimiento se simplifica, ya que desaparece
la fase notarial y se permite prescindir, si no del consenti-
miento basico del adoptante y adoptado, si de otros asenti-
mientos de determinadas personas.

Aunque la norma es conocida como Ley de adopcion,
destaquemos que afecta también a otras instituciones, como
la guarda, el acogimiento de menores, tutela e incluso la
patria potestad. Asi. el capitulo V, titulo VIII del Libro 1
del Cédigo Civil se divide ahora en dos secciones. La pri-
mera, referida a la guarda y acogimiento de menores (ar-
ticulos 172-174), entre las que se incluye una especial tutela
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automdtica en favor de ciertos Entes Publicos, y la segunda
seccion se ocupa de la adopcion (arts. 175-180). Pero se da,
adem4s. una nueva redaccién a los articulos 160, 161, 164
y 165 relativos a la patria potestad y a otros en sede de
tutela ordinaria (arts. 222, 229, 232, 239).

En particular, a la tutela automdtica se refiere el articu-
lo 172.1. Conforme a él, la entidad piiblica a la que, en el
respectivo territorio, esté encomendada la proteccién de me-
nores, tiene, por ministerio de la ley, la tutela de los que se
encuentren en situacién de desamparo.

La guarda estd contemplada en el articulo 172.2. La
entidad publica asume sélo la guarda, y durante el tiempo
necesario, cuando quienes tienen potestad sobre el menor lo
soliciten, justificando no poder atenderlo por enfermedad y
otras circunstancias graves; también cuando asi lo acuerde
el Juez en los casos en que legalmente proceda.

El acogimiento presupone normalmente una previa situa-
cion de tutela automdtica del ente piblico sobre un menor
desamparado o una situacién de guarda. De ellas se pasa al
acogimiento (arts. 172.3 y 173), que produce la plena parti-
cipacion del menor en la vida de familia, e impone a quien
le recibe las obligaciones de velar por él, tenerlo en su com-
pania, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién in-
tegral.

Incumbe al Ministerio Fiscal la superior vigilancia de la
tutela, acogimiento y guarda (art. 174).

En el tema de adopcion es de destacar: que la capacidad
adopcional estd regulada en el articulo 175. Los requisitos
para la constitucion de la adopcién se prevén en el articu-
lo 176, siendo, salvo excepciones, previa a la iniciacion del
expediente, la propuesta de la entidad piblica. Del consenti-
miento para la adopcion, en sus diversas formas, se ocupa
el articulo 177. Los efectos familiares de la adopcién se
hallan en el 178. Regula el articulo 179 la exclusion del
adoptante de las funciones tuitivas y de los derechos que
puedan corresponderle respecto del adoptado, cuando haya
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incurrido en causas de privacion de la patria potestad. Se
acordard por el Juez, a peticion del Ministerio Fiscal, del
adoptado o de su representante legal. La exclusion solo pue-
de ser pedida por el adoptado si ha alcanzado la plena capa-
cidad. A la extincién de la adopcidn esta dedicado el articu-
lo 180.

Al titulo II del Libro III de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (arts. 1.825-1.832) se le da una nueva redaccion; bajo
la ridbrica del acogimiento de menores y de la adopcidn, se
establecen reglas comunes en las que se expresa que es pre-
ceptiva la intervencién del Ministerio Fiscal (art. 1.825).
Tanto la constitucion del acogimiento (art. 1.828) como la
iniciacion del expediente de cesacion puede ser instado por
el Ministerio Fiscal. En tema de adopcion se regulan funda-
mentalmente los requisitos de la propuesta de adopcion for-
mulada al Juez por la entidad piablica (art. 1.829) y el modo
en que habria de formalizarse el asentimiento a la adopcion
(art. 1.830).

Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual

Esta dividida en cuatro libros. Contiene 148 articulos,
cinco disposiciones adicionales y ocho transitorias.

El libro primero lleva por ribrica «Derechos de autor».
En las disposiciones generales se establece que la propiedad
intelectual de una obra literaria, artistica o cientifica corres-
ponde al autor por el solo hecho de su creacion (art. 1); que
estd integrada por derechos de cardcter personal y patrimo-
nial, que atribuyen al autor la plena disposicion y el derecho
exclusivo a la explotacién de la obra sin mas limitaciones
que las establecidas en la ley (art. 2). Los derechos de autor
son independientes y compatibles con la propiedad y otros
derechos que tengan por objeto la cosa material a la que
estd incorporada la creacion intelectual; los derechos de pro-
piedad industrial que puedan existir sobre la obra y los otros
derechos reconocidos en el libro II (art. 3).
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A los titulares de la propiedad intelectual se refieren los
articulos 5-9.

Son objeto de la propiedad intelectual todas las creaciones
originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por
cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmen-
te conocido o que se invente en el futuro (art. 10.1). A
continuacién se enumeran los objetos de la propiedad inte-
lectual (arts. 10-12) y los excluidos (art. 13).

Bajo el titulo de contenido de los derechos de autor se
estudian el derecho moral (arts. 14-16) y el derecho de ex-
plotacién (arts. 24-25).

A la duracién aluden los articulos 26-30 y a los limites
los articulos 31-40.

El titulo V analiza la transmision de los derechos, en
donde junto a las disposiciones generales (arts. 42-57) se
contiene una detallada regulacién del contrato de edicién
(arts. 58-73) y del contrato de representacion teatral y ejecu-
cién musical (arts. 74-85).

El titulo VI trata de las obras cinematogréficas y demds
obras audiovisuales (arts. 86-94), y el VII de los programas
de ordenador (arts. 95-100).

El libro Il se ocupa de «Otros derechos de propiedad
intelectual», incluyéndose en €l los derechos de los artistas
intérpretes o ejecutantes (arts. 101-107), de los productores
de fotogramas (arts. 108-111), de los productores de las gra-
baciones audiovisuales (arts. 112-115), de las entidades de
radiodifusion (arts. 116-118) y de la proteccion de determi-
nadas producciones editoriales (arts. 119-120).

El libro III se destina a ordenar la proteccién de los
derechos reconocidos en esta Ley.

Acciones que corresponden al titular de los derechos re-
conocidos en esta ley. Sin perjuicio de otras, podré instar el
cese de la actividad ilicita del infractor y exigir indem-
nizacién de los dafos materiales y morales causados, y con
cardcter previo, la adopcién de medidas cautelares (articu-
lo 123).
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El cese de la actividad ilicita comprende: la suspension
de la explotacién infractora, la prohibicién al infractor de
reanudarla, la retirada del comercio de los ejemplares ilici-
tos y su destruccion, la inutilizacién de los moldes, plan-
chas, matrices y negativos y la remocién o el precinto de
los aparatos utilizados en la comunicacién publica no autori-
zada (art. 124).

La acci6n para reclamar los dafios y perjuicios prescribi-
rd a los cinco afios (art. 125).

Medidas cautelares. Producida o ante el temor fundado
y racional de que la infraccién de derechos va a producirse
de modo inminente, el interesado podra solicitar de la auto-
ridad judicial la adopcién de las medidas cautelares necesa-
rias para la proteccién urgente de tales derechos y en espe-
cial:

— La intervencion y el depdsito de los ingresos obteni-
dos por la actividad ilicita de que se trate o la consignacion
o depésito de las cantidades debidas en concepto de remune-
racion.

— La suspension de la actividad de reproduccion, dis-
tribucién y comunicacién piblica.

— El secuestro de los ejemplares producidos o utiliza-
dos y el del material empleado exclusivamente para la repro-
duccién o comunicacién publica (art. 126).

Las medidas cautelares previstas se adoptaran con arre-
glo a lo prevenido en el articulo 1.428 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, con las especialidades del articulo 127
de la Ley de Propiedad Intelectual. Todas estas medidas
cautelares pueden ser acordadas en las causas criminales que
se sigan por infraccién de los derechos reconocidos en esta
Ley (art. 128).

También en el libro III estin incluidos el Registro de
la Propiedad Intelectual (arts. 129-130), los simbolos o in-
dicaciones de la reserva de derechos (art. 131) y las enti-
dades de gestion de los derechos reconocidos en la ley (arti-
culos 132-144).
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El libro IV trata del dmbito de aplicacion de la Ley (arts.
145-148).

Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre suce-
siones y donaciones

De entre las reformas introducidas por esta Ley, entre
otras son de destacar: una mayor precisién en la definicién
del hecho imponible en el que se incluyen, aparte las adqui-
siciones mortis causa, las que se produzcan por actos infer
vivos, recayendo asi este tributo sobre todas las adquisicio-
nes patrimoniales gratuitas: es un gravamen cuyo sujeto pa-
sivo es la persona fisica, por lo que los incrementos gratui-
tos obtenidos por sociedades y entidades juridicas se some-
ten al Impuesto sobre Sociedades; se suprimen las exencio-
nes en virtud de la tendencia a la personalizacion del tributo;
en la regulacién de los elementos cuantitativos de la obliga-
cién tributaria, la ley impone a los interesados la obligacién
de consignar en sus declaraciones el valor real que atribuyen
a los bienes y derechos adquiridos; se establece una tarifa
inica con tipos progresivos en funcion de la cuantia de la
base liquidable.

El hecho imponible lo constituyen, segin establece el
articulo 3, la adquisicién de bienes y derechos por herencia,
legado, donacién o cualquier otro negocio a titulo sucesorio
o gratuito inter vivos; también la percepcién de cantidades
por los beneficios de contratos de seguros sobre la vida,
cuando el contratante sea persona distinta del beneficiario.
A los sujetos pasivos del impuesto (causahabientes, donata-
rios y beneficiarios) y los responsables subsidiarios, se refie-
ren los articulos 5-8. A regular la base imponible estan dedi-
cados los articulos 9-19, constituyendo aquélla el valor neto
o real de los bienes transmitidos. La base liguidable se regu-
la en el articulo 20. El tipo de gravamen, en el 21, y la
cuota tributaria, en los articulos 22-23.
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Los 6rganos judiciales remitirdn a los organismos de la
Administracién Tributaria relacién mensual de los fallos eje-
cutoriados de los que se desprenda la existencia de incre-
mentos de patrimonio gravados por el impuesto (art. 32.1);
esta obligacién se impone a los Encargados del Registro
Civil respecto a la relacion de fallecidos en el mes anterior
y de su domicilio (art. 32.2). Ante el incumplimiento de
estas obligaciones, la autoridad competente del Ministerio
de Economia y Hacienda pondré los hechos en conocimien-
to del Consejo General del Poder Judicial, por conducto del
Ministerio Fiscal, a los efectos pertinentes (art. 32.6).

Ley 34/1987, de 26 de diciembre, de potestad sancionadora
de la Administracion Publica en materia de juegos de suer-
te, envite o azar

Las infracciones administrativas muy graves, que se
enumeran en el articulo 2 de la Ley, pueden ser sancionadas
de la siguiente forma: por la Comisién Nacional del Juego,
con multa de hasta 15 millones de pesetas y suspensién de
la autorizacién concebida o el cierre del local o la inhabilita-
cién de €ste para actividades de juego por un periodo maxi-
mo de tres afios; por el Ministro del Interior, con multa de
hasta 30 millones y las demds medidas por cinco afios como
méaximo; por el Consejo de Ministros la multa puede ascen-
der a 100 millones de pesetas y las medidas de temporales
pasan a definitivas (art. 5).

De las infracciones cometidas por directores, gerentes,
apoderados, encargados o administradores de las empresas
de juego o de los establecimientos donde se practiquen los
mismos, asi como del personal a su servicio, serdn subsidia-
riamente responsables las sociedades titulares.

En determinadas circunstancias puede decretarse el co-
miso y la destruccion de las maquinas o elementos de juego
objeto de la infraccién, asi como el comiso de las apuestas
habidas y de los beneficios ilicitos obtenidos.
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C) OTRAS DISPOSICIONES

1. Convenios internacionales

Menores.—Instrumento de ratificacién de 29-4-1987 del
Convenio sobre Proteccién de Menores de 5-10-1961, hecho
en La Haya («BOE» de 20-8-1987).

Menores.—Instrumento de ratificacién de 28-5-1987 del
Convenio sobre Sustraccion de menores de 25-10-1980, he-
cho en La Haya («BOE» de 24-8-1987).

Alimentos.—Instrumento de ratificacién del Convenio
referente al reconocimiento y a la ejecucién de las resolucio-
nes relativas a las obligaciones alimenticias, hecho en La
Haya el 2-10-1973 («BOE» de 12-8-1987).

Reconocimiento de hijos no matrimoniales.—Instrumen-
to de adhesion de Espafia al Convenio sobre extension de la
competencia de los funcionarios cualificados para autorizar
reconocimiento de hijos no matrimoniales, hecho en Roma
el 14-9-1961 («BOE» de 12-8-1987).

Documentos.—Instrumento de ratificacién del Convenio
relativo a la notificacién o traslado en el extranjero de docu-
mentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o comer-
cial, hecho en La Haya el 15-11-1965 («BOE» de 25-8-
1987).

Pruebas.—Instrumento de ratificacion del Convenio so-
bre obtencién de pruebas en el extranjero en materia civil o
mercantil hecho en La Haya el 18-3-1970 («BOE» de 25-8-
1987).

Exhortos o cartas rogatorias.—Instrumento de adhesion
de Espana a la Convenci6n Interamericana sobre exhortos y
cartas rogatorias hecha en Panamd el 30-1-1975 («BOE» de
15-8-1987).

Manifestaciones deportivas: violencia e irrupcion de es-
pectadores.—Instrumento de ratificacion del Convenio Eu-
ropeo sobre la violencia e irrupciones de espectadores con
motivo de manifestaciones deportivas y especialmente de
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partidos de fiitbol, hecho en Estrasburgo el 19-8-1985
(«<BOE» de 19-8-1987).

Torturas y otros tratos inhumanos.—Instrumento de rati-
ficacion de la Convencion contra la tortura y otros datos o

penas crueles, inhumanos o degradantes, hecho en Nueva
York el 10-12-1984 («<BOE» de 9-11-1987).

2. Reales Decretos

— Real Decreto 572/1987, de 30 de abril, modificando
el parrafo segundo del articulo 14 del Real Decreto de 9-2-
1983, sobre constitucién y funcionamiento del Consejo Fis-
cal.

— Real Decreto 628/1987, de 8 de mayo, por el que se
modifican los articulos 86 y 225 del Reglamento del Regis-
tro Civil.

— Real Decreto 755/1987, de 19 de junio, que estable-
ce normas para garantizar los servicios minimos en los 6rga-
nos de la Administracién de Justicia.

— Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, sobre regula-
cion de la Policia Judicial.

— Real Decreto 982/1987, de 5 de junio, dando nueva
redaccion a los articulos 67 y 68 del Reglamento General
de Contratacion del Estado.

— Real Decreto 938/1987, de 26 de junio, regulando el
pago de indemnizacién por gastos derivados de la extincién
de incendios forestales.

— Real Decreto 1.050/1987. de 26 de junio, sobre
Abogados Fiscales en régimen de provisién temporal y Abo-
gados Fiscales sustitutos.

— Real Decreto 1.229/1987, de 5 de octubre, por el
que se establece una linea especial de ayudas para facilitar
a los arrendatarios de fincas risticas a los que se refiere la
Ley 1/1987, de 12 de febrero, el acceso a la propiedad de
las mismas mediante el ejercicio del derecho de adquisicién
forzosa.
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— Real Decreto 1.368/1987, de 6 de noviembre, sobre
régimen de titulos, tratamientos y honores de la Familia
Real y de los Regentes.

3. Leyes de Comunidades Auténomas

— Ley 9/1987, de 25 de mayo, del Parlamento de Cata-
lufia, sobre sucesion intestada.

Se derogan los articulos 154, 248, 249, 250 y 251 de la
Compilacién del Derecho Civil de Cataluna. Esta Ley cons-
ta de 29 articulos y las materias tratadas en ella, aparte dis-
posiciones generales, son de la sucesion en la linea directa
descendiente y del usufructo viudal, sucesion del conyuge,
sucesion en la linea directa ascendente, sucesién de los cola-
terales, de la sucesion en caso de adopcién plena, sucesion
de la Generalidad de Cataluna y de la sucesién del impuber.

— Ley 10/1987, de 25 de mayo, también de Catalufia,
por la que se modifica el articulo 6 de la Compilacién.

— Ley 11/1987, de 25 de mayo, sobre reforma de re-
servas legales, modifica los articulos 269 a 272 de la Com-
pilacién de Cataluiia.

— Ley Foral 5/1987, de 1 de abril. Modifica 93 leyes
de la Compilacion de Derecho Foral navarro de 1973, para
acomodarla a los principios constitucionales y a la actual
realidad social navarra.

II. ALGUNAS PROPUESTAS DE REFORMAS LEGALES
1. CUESTIONES SOBRE ALGUNAS AGRAVANTES

Algunas dudas suscita la regulacién de las circunstan-
cias de agravacion en la legislacién penal vigente. Como
muestras de ello pueden citarse, en primer lugar, el olvido
que supone para el reforzamiento de la proteccién penal de
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los menores el hecho de que no se haya dado todavia esta-
do legal a la circunstancia de que la infraccién se cometa
con o contra menores, es decir, la mayor culpabilidad y
consiguiente reproche que implica ejecutar el hecho con la
cooperacion (necesaria o de mera ayuda) de menores o bien
proyectarse la conducta contra éstos. El sujeto activo del
delito o de la falta que busca la colaboracién de menores
que concurren a la comision con actos anteriores, simultd-
neos o posteriores determinantes de las distintas formas de
participacién criminal que, por razén de inimputabilidad,
van a determinar la ausencia de punicién para el menor o
menores concurrentes, significa un acreditamiento de la re-
prochabilidad para dicho sujeto activo imputable, al fomen-
tar o favorecer la carrera delictiva del menor. Por otra parte,
no todos los delitos o infracciones prevén que la conducta
recaida contra menores sea elemento esencial del tipo penal
(violacién, sustraccién de menores, abandono de nifios, et-
cétera) o elemento agravatorio del mismo (tréfico de drogas,
escdndalo publico, etc.), por lo que la realidad social vie-
ne exigiendo, como refuerzo a la proteccién del menor, que
se consagre una agravacién genérica en este sentido, que
vendria a abarcar supuestos como el robo o la estafa con-
tra menores cuando no quepa el abuso de superioridad en
el primero o el ataque a sus derechos fundamentales (liber-
tad de expresién, sentimientos religiosos, etcétera), entre
otros.

En segundo término, las agravaciones especificas reco-
gidas en el Libro II del Cédigo Penal suscitan, a veces, no
pocas dudas. El articulo 505 del Cédigo Penal dice que de
concurrir alguna circunstancia de agravacién del articu-
lo 506 la pena se impondrd en grado maximo. ;Y si concu-
rren algunas en vez de alguna? El capricho del legislador
concede arbitrio judicial para imposicién de pena superior
en grado si las que concurren son «la primera con la segunda
o la tercera o la cuarta», pero ademas de ser las dltimas de
muy dificil apreciacién en el robo con fuerza en las cosas,
se deja en los terrenos del grado maximo, como mera agra-
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vacién genérica, en cuanto a igual trato punitivo del articu-
lo 61, regla 2.%, el hecho de que concurran dos 0 mas su-
puestos agravatorios, cuando la intensidad de cada uno de
ellos es lo suficientemente grave para que su concurrencia
plural determinase la penalidad en grado superior, aunque
fuera potestativamente para el Tribunal. La extensién de los
grados de las penas y las facultades de arbitrio, en buena
medida determinan una cierta inseguridad juridica que pue-
de llegar a tratos discriminatorios en situaciones semejantes.

Por dltimo, ;las agravaciones especificas, por ejemplo,
la casa habitada en el robo, impiden apreciar como muy
calificada una atenuante, o cuando concurrieran dos o mas
de éstas, seglin permite el articulo 61, regla 5.*? El Cé-
digo se estd refiriendo a reglas para la aplicacion de las
penas en consideracién a «las circunstancias atenuantes y
agravantes», es decir, en principio a las contenidas en los
articulos 9.° y 10. De todas formas, parece absurdo con-
ceder eficacia impeditiva a las agravantes genéricas y no a
las especificas, y para no entrar en el terreno de la inter-
pretacién extensiva contraria al reo, bueno seria que fue-
ra el propio legislador quien asi lo concretase. (Las Pal-
mas.)

2. LA PENALIDAD EN LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD

Se ha establecido una dramatica reduccién de las penas
para los delitos de robo, hurto, estafa y apropiacion indebi-
da, siendo bdsica la de arresto mayor para los tipos norma-
les. Asi, en el caso del articulo 505 se establece una modi-
ficacién fundamental. El robo en cualquier cuantia sigue
siendo delito, pero la triple casuistica anterior desaparece,
estableciéndose el tope de 30.000 pesetas para graduar pe-
nas; la rebaja penal es enorme, y con independencia de
lo sustraido, si no concurren circunstancias modificativas,
la pena mdxima a aplicar es de prisién menor en grado
medio.
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Igual sucede con el hurto. La modificacién del articu-
lo 514 es posible en cuanto sélo resta, como figura delicti-
va, la que antes era niimero 1.° del antiguo articulo, trasva-
sandose las otras y tipificAndolas mejor en otros lugares del
Cadigo. Pero, por el contrario, la reforma del articulo 515
es también enorme al desaparecer la cuadruple casuistica y
establecer el criterio diferenciador entre delito y falta en
30.000 pesetas, la reduccién penal es grande. A la vista de
ello, unido a la desaparicién de la multirreincidencia y el
explosivo aumento de los delitos contra la propiedad, seria
conveniente retocar estos extremos.

En cuanto a la estafa y la apropiacién indebida, al haber-
se practicamente suprimido la correlacién cuantia-pena, sal-
vo la dirigida a separar el delito de la falta, se ha producido
una importante innovacién que ha repercutido en dos aspec-
tos fundamentales: en primer lugar, al concederse al instruc-
tor y, posteriormente, al Juzgador, una mayor discrecionali-
dad en orden a la posible apreciacién, como muy cualifica-
da, de algunas de las circunstancias que menciona el articu-
lo 529, se plantean conflictos sobre el procedimiento a se-
guir, oral o sumario, que hasta su solucién dilata la tramita-
cién de las causas. En segundo lugar, se observa una ligera
desviacion del principio de seguridad juridica por cuanto no
existen elementos objetivos que sirvan para determinar,
como concurrente o no, en un hecho, las circunstancias an-
tes mencionadas en el articulo 529. As{ se observa que apar-
tados como los nimeros 1.°, 5.° y 6.°, requieren para su
apreciacion una discrecionalidad del érgano judicial, que,
por ende, no es general ni comtn a todos ellos, lo que lleva
a que casos similares tengan soluciones diversas. Un ejem-
plo de esto lo tenemos en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, donde al interpretar este pdrrafo 6.° del articulo
529 se observa que cuantia de 3.000.000 de pesetas de de-
fraudacién se estima como agravante simple (sentencia de
30 de enero de 1984), mientras que otras de 2.300.000 pese-
tas (sentencia de 28 de octubre de 1983) como muy cualifi-
cada.
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Sin duda, esa mayor discrecionalidad es beneficiosa por
cuanto permite al juzgador analizar caso por caso con exac-
titud hechos y circunstancias y adecuar mds conveniente-
mente la pena; mas quizd fuese conveniente la fijacion de
una suma como delimitadora, al menos, de la existencia de
la agravacion simple del articulo 529.6 y dejar esas amplias
facultades de valoracién judicial para cuando concurran
como muy cualificadas.

Una breve referencia tenemos que hacer al delito de che-
que en descubierto; consideramos que de los apartados del
articulo 563 bis, b), el comprendido en el parrafo 1.°, debi-
do a la interpretacion que ha realizado el Tribunal Supremo,
préicticamente tiene poca eficacia. Al haberse superado por
la jurisprudencia el amplio sentido que el propio articulo
establece —«con cualquier finalidad»— y en consecuencia
quedar practicamente despenalizada la emision de un che-
que, con fecha anterior o posterior diferente a la de su libra-
miento, es indudable que siguiendo la doctrina del Tribunal
Supremo se desnaturaliza el titulo (cheque), pero no lo es
menos también, con esa interpretacion hasta cierto punto
innecesaria, dada la expresiva redaccion del precepto, ha
quedado desnaturalizado el delito de cheque en descubier-
to. Seria por ello conveniente, en beneficio de esa seguri-
dad del trdfico comercial, tan conculcada hoy, que, o se
adaptase la redaccién del mencionado articulo a la doctri-
na jurisprudencial, o se suprimiese la frase «cualquier fi-
nalidad».

Otra breve referencia al articulo 519 del Cédigo Penal:

Sin duda derivado de la situacién de crisis econémica
dominante en el pais, se han incrementado los delitos de
alzamiento de bienes. y ello, en unién de la escasa penali-
dad aplicable a los no comerciantes, arresto mayor, puede
llevarnos a pensar si no seria mds beneficiosa una redaccién
dirigida, de una parte, a la elevacién de la pena, y de otra,
a permitir la inclusion en el tipo de formas o modos de
eludir el impago a los acreedores, como son modernamente
la emisién por el deudor de las tan conocidas obligaciones
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hipotecarias al portador, que evitan en muchos casos y con
visos de estricta legalidad, la realizacién de los créditos por
los acreedores. (Toledo.)

En la misma linea de revisién de la penalidad de los
delitos contra la propiedad, el Fiscal de Las Palmas propone
suprimir en estos delitos la reduccion de las penas para las
formas imperfectas de ejecucioén o, alternativamente, intro-
ducir una cldusula segin la cual la pena de la tentativa y
frustracion en estos casos no pueda ser inferior a arresto
mayor.

3. MEJOR PROTECCION DE LA INTEGRIDAD FISICA
DE LOS NINOS Y DEL CONYUGE

Justo clamor se manifiesta peridicamente en diversos
medios, cuando tienen trascendencia las agresiones que los
maridos infieren a las esposas (o a las mujeres a quienes se
hallan ligados por andloga relacion de afectividad) o las le-
siones que los ascendientes causan a sus hijos menores.

La situacion es de desproteccion para las victimas, cuan-
do las heridas curan sin sobrepasar los limites temporales
que, hace tanto tiempo, fijo el articulo 422, o cuando no
llegan a integrar en el iter criminis tentativa o frustracion de
uno de los delitos contra la vida.

Tomando en consideracion tal reproche social, el legis-
lador deberia suministrar un instrumento mds eficaz para
combatir adecuadumente ese tipo de atentados corporales
hacia los mds débiles (nifios) y hacia quienes se ha de tener
un especial deber de consideracién y proteccién (mujeres
con las que se estd ligado por una estrecha relacién per-
sonal).

Sin un nuevo tipo penal ad hoc, por mucho que sea el
seguimiento del Ministerio Fiscal, continuaremos quedando-
nos en la esterilidad de las faltas del Libro IIT del Cédigo
Penal.
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Ya la propuesta de Anteproyecto para un Nuevo Cédigo
Penal de 1983 apunté en su articulo 150 la posibilidad de
que existiera un delito de lesiones cualquiera que fuera el
tiempo de curacién de las mismas.

Por ese camino podria llegar la solucién, que plasmara
una reforma, al menos parcial, del delito de lesiones.

La cuestién no deja de tener sus complicaciones a la
hora de prefijar quiénes serian los sujetos pasivos del nuevo
tipo penal. En cuanto a los nifios, no hay inicialmente nin-
guna dificultad, salvo la de establecer hasta qué edad prote-
geria la figura del delito que se creara.

Nos inclinamos por el limite de siete afios, que ya el
Cédigo utiliza en el articulo 488 (abandono de nifios), sin
que se haya considerado que tal limite entre en contradic-
cién con el articulo 39.3 de la Constitucién, pues ésta se
refiere a otros deberes asistenciales durante la minoria de
edad.

Por lo que a la mujer respecta, habra de tenerse presente
que, considerada genéricamente, no puede gozar de ninguna
proteccién penal distinta del hombre; por eso, por el princi-
pio de no discriminacién, fue suprimida la agravante de des-
precio de sexo.

La necesidad de una mayor proteccién hacia la mujer
con la que, por convivencia, surgen especiales deberes de
proteccion, tiene que estar en armonia con el articulo 420,
final, y con el articulo 405, ambos del Codigo Penal, en los
que s6lo es sujeto pasivo el cényuge, y no otra persona
ligada de forma permanente por andloga relacién de afectivi-
dad y sin concrecién al sexo femenino, por supuesto.

Por todo cuanto antecede, nuestra propuesta de reforma
concreta es la siguiente:

Anadir al final del articulo 422 del Cédigo Penal lo
siguiente, o bien un nuevo articulo 422 bis, con tal con-
tenido:

«Las lesiones inferidas a un menor de siete anos y las
inferidas al cényuge que produzcan incapacidad laboral o
necesidad de asistencia médica por menos de quince dias,
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serdn castigados con multa de 30.000 a 150.000 pesetas. Se
impondra arresto mayor si en la agresion se hubieren utiliza-
do instrumentos vulnerantes o peligrosos.»

«Se impondrdn las penas correspondientes en su gra-
do maximo, cuando el hecho fuere ejecutado por los pa-
dres, tutor o guardador, respecto de los menores de siete
anos.»

Es de hacer notar que en la precedente propuesta de mo-
dificacion, las penas son inferiores a las del actual articu-
lo 422, por la razén de que estamos en un periodo de dura-
cion de lesiones inferiores a los quince dfas.

Ademads del tipo bdsico, se ha considerado adecuado
afiadir en los pérrafos siguientes dos tipos cualificados. Uno
el referido al empleo de instrumentos vulnerantes, en la li-
nea de la propuesta de anteproyecto de nuevo Codigo Penal
de 1983. El otro con penas en el grado maximo, a causa de
ser el agresor padre, tutor o guardador; precisamente respec-
to de éste dltimo no se considera apropiado mantener la
expresion guardador de hecho propia de nuestro Cédigo Pe-
nal, que limita el término indebidamente. (Tenerife.)

4, ArTicuLo 347 BIS

No vamos a insistir, una vez mds, en la defectuosa regu-
lacion del articulo 347 bis del Codigo Penal, necesitado de
una reforma. Sélo poner de relieve un aspecto de la cuestion
que, a nuestro entender, debe abordar la futura reforma del
Cddigo Penal o una ley especial sobre Proteccién del medio
ambiente, a saber, el de la responsabilidad civil, ya que es
evidente que en la mayoria de los casos al peligro para las
condiciones de la vida animal o vegetal o de la salud o de
una catastrofe de cardcter irreversible suele preceder un
dafio y se irrogan unos perjuicios.

No puede considerarse satisfactoria la regulaciéon que en
lo referente a esta materia prevé la Propuesta de Antepro-
yecto del nuevo Cédigo Penal publicada en 1983 por el Mi-
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nisterio de Justicia, que en sustancia sigue la del Cédigo
vigente, tanto en lo que respecta a la reparacién del dafio
como al contenido de la indemnizacién de perjuicios, mas,
como quiera que el articulo 121 de dicha Propuesta de Ante-
proyecto establece que «en todo caso, los Tribunales, al de-
terminar la responsabilidad civil, establecerdn, razonada-
mente, las bases en que se funde la cuantia de la indemniza-
cién», podrian servir de criterios orientadores los de las Le-
yes de Proteccién a las Costas Espafiolas, 7/1980, de 10 de
marzo, y 10/1986, de 14 de mayo, Béasica de Residuos T6-
xicos y Peligrosos.

Tanto una como otra aluden al peligro o a los dafios
causados al ecosistema, al medio ambiente y a la salud hu-
mana.

La primera, en su articulo 5, y en relacién con los verti-
dos de cualquier naturaleza o procedencia, impone la obliga-
cién de ejecutar las obras e instalaciones necesarias para
corregir los defectos de funcionamiento o deficiencias es-
tructurales que pusieren en peligro la salud piblica y el eco-
sistema marino, efectudndose la valoracién de los dafios por
la Administracién competente en la materia de que se trate,
previa tasacién contradictoria, cuando los infractores no
prestasen su conformidad a las valoraciones.

En cuanto a la Ley de Residuos Téxicos y Peligrosos,
también dispone en su articulo 19 que la valoracion de los
danos ocasionados a la salud humana, recursos naturales y
medio ambiente se llevard a cabo por la Administracién
competente con audiencia de los interesados; para el caso
de dificil evaluacion de los dafos o a falta de criterios espe-
cificos de la legislacion aplicable, fija los siguientes, que se
aplicardn conjunta o separadamente: coste tedrico de la res-
titucién, valor de los bienes danados, coste del proyecto o
actividad causante del dafio y beneficio obtenido con la acti-
vidad infractora.

No sélo los dafios y perjuicios de indole patrimonial,
sino los causados al ecosistema, deberian también tenerse



s (B

en cuenta al declarar la responsabilidad civil derivada de los
delitos de incendio, dolosos y culposos, ocasionados en bos-
ques, masas forestales o parques naturales, debiendo abo-
narse al Instituto para la Conservacion de la Naturaleza o
entidad con andlogos fines de la Comunidad Auténoma de
que se trate, o a ésta directamente, al Estado o al Municipio,
segtin los casos.

Finalmente, no deja de ser paraddjico que en esta mate-
ria, como en tantas otras, las sanciones pecuniarias impues-
tas por la Administracion, aunque sean revisables por la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa, superen en muchas
ocasiones con creces a las penas pecuniarias previstas en el
Cdédigo Penal, que exigen un proceso oral, piblico y contra-
dictorio, con todo un repertorio de garantias y recursos. Se
dird que el Cédigo impone también penas privativas de li-
bertad, pero lo cierto es que, de hecho, en la inmensa mayo-
ria de los casos, los culpables se verdn beneficiados con la
remision condicional.

Asi, por ejemplo, mientras las infracciones previstas en
la Ley de Residuos Toxicos (entre ellas «el abandono, verti-
do y depdsito incontrolado de residuos téxicos y peligrosos»
y «la transformacion de estos residuos que implique el tras-
lado, la contaminacién o el deterioro ambiental a otro medio
receptor»), pueden ser castigadas, las muy graves, con mul-
tas hasta de 100 millones de pesetas, y las graves, con multa
hasta de 50 millones (el legislador piensa, mds que en las
personas fisicas, en personas juridicas), el Cédigo Penal im-
pone la multa de 50.000 a 1.000.000 de pesetas, y todo lo
mads, como pena superior en grado, cuando proceda, la mul-
ta hasta 1.500.000, y esta norma debe prevalecer sobre la
infraccién administrativa, ya que, segiin el articulo 20 de la
citada Ley de Residuos Toxicos, «en el supuesto de que la
infraccién pudiera ser constitutiva de delito o falta, queda
en suspenso la actuacién sancionadora en via administrati-
va», Mientras, segtin esta ley, puede sancionarse una infrac-
cién leve nada menos que con la clausura temporal de las



instalaciones y con una multa de hasta un millén de pesetas,
las penas pecuniarias previstas en el titulo II del Libro III
del Cédigo para las faltas contra los intereses generales
y régimen de las poblaciones se nos antojan ridiculas.
(Huelva.)

5. DESCUBRIMIENTO Y REVELACION DE SECRETOS

El descubrimiento y revelacion de secretos integra una
serie de figuras delictivas que reclaman una mejor preci-
sion legal de sus tipicidades. Ante todo, el secreto profesio-
nal proclamado en el articulo 24 de la Constitucion estd
pendiente de un urgente desarrollo legislativo, que habra
de incidir en el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para una mds precisa determinacién de los casos
en que estd dispensada la obligacion de declarar judicial-
mente como testigo. Por lo demads, el articulo 497 del Co6-
digo Penal ha quedado anticuado a todas luces cuando cir-
cunscribe el descubrimiento de secretos a «papeles o car-
tas», con desconocimiento de toda la gama de medios de
plasmacién, reproduccién y documentacién de las ideas.
La reforma introducida por la Ley Orgénica 7/84, al incluir
un articulo 497 bis, relativo a la interceptacién de comu-
nicaciones podia haber sido el momento, legislativamente
desaprovechado, para dicha modificacién, alin pendientes.
A mayor abundamiento, la revelacion de secretos «indus-
triales» prevista en el articulo 499 del Cédigo Penal no faci-
lita, precisamente, con su redaccién actual, incluir los su-
puestos graves y frecuentes de descubrimiento de tales se-
cretos, una vez finalizada la relacién laboral con la fabrica
u otro establecimiento industrial, a los que, tan parcamente
y con olvido de las demés empresas que operan en todo el
proceso productivo, hace mencién la vetusta legislacion vi-
gente. (Las Palmas.)
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6. APLICABILIDAD DEL PARRAFO ULTIMO
DEL ARTICULO 488 DEL CODIGO PENAL

El principio de culpabilidad y el destierro de toda pre-
suncion culpabilista, tan grata para la anterior y dilata-
da legislacion hoy derogada, no dejan de plantear serios pro-
blemas en los todavia vigentes preceptos penales que hoy
incorporan figuras, generalmente agravatorias, de delitos
que la doctrina y la misma jurisprudencia conceptuaban
como «calificados por el resultado», antes de la reforma
de 1983, impuesta por imperativo del articulo 24 de la
Constitucién al consagrar la presuncién de inocencia.

De esta manera, desapareci6 el llamado homicidio pre-
terintencional (delito de lesiones con resultado de muerte),
escindido, por exigencias culpabilistas, en un concurso ideal
de lesiones iniciales y homicidio culposo final, determinado
por una sola conducta agresiva, dolosa en su arranque y
culposa en su excesivo resultado. Pero al no tener encaje
legal la «preterintencionalidad heterogénea», quedaban fue-
ra de regulacién legal todos aquellos casos en los que el
resultado final, siendo excesivo, recayera en tipo penal tute-
lador de un bien juridico diferente al protegido por el ataque
inicial. Por ello, la muerte o lesiones graves ocasionadas
con motivo de aborto o de préicticas abortivas realizadas a
mujer no encinta, creyéndola embarazada, castigadas con
rigor en el dltimo parrafo del articulo 411 del Cédigo Penal,
al no poder ser contempladas como supuestos de delito cali-
ficado por el resultado (art. 1.° del Cédigo Penal), deberian
escindirse en un concurso ideal de aborto consumado o
aborto en tentativa imposible —acorde con los supuestos
iniciales— y un homicidio culposo o lesiones graves culpo-
sas, segun los casos. Entonces, ;para cuando quedaria vi-
gente la prevision del pdrrafo final del articulo 411, al esta-
blecer penas mds rigurosas de reclusion mayor —resultado
de muerte o lesiones del nim. 1.° del art. 420— o prision
mayor —demads lesiones graves—? La jurisprudencia ha te-
nido que inclinarse por el peligroso derrotero de entender
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que el parrafo final del articulo 411 se refiere a supuestos
de dolo eventual, dando entrada a un «tertium genus» puni-
tivo entre el dolo directo y la culpa, cuando aquél, a efectos
punibles, siempre ha encontrado cobijo adecuado en la pe-
nalidad dolosa.

Estas cuestiones ya se han suscitado en terrenos tan po-
Iémicos como el del aborto y sus consecuencias, sin que la
jurisprudencia haya querido optar por la pura y simple dero-
gacion de las penas del parrafo final del articulo 411, en
cuanto inconstitucionales, con remisién a los criterios gene-
rales de la preterintencionalidad heterogénea y del concurso
ideal, con penas mds suaves en lo que afectan, en realidad,
a la culpa y no al dolo eventual; todo ello no ha hecho sino
acrecentar las dudas en el dmbito de las demds figuras delic-
tivas agravadas atn subsistentes en el Cédigo Penal y que,
con anterioridad, se consideraban calificadas por el resulta-
do. Asi sucede con el abandono de ninos. El articulo 488,
y también el 489, prevén una serie de consecuencias deriva-
das del abandono, no sélo de peligro sino también de muer-
te, con aplicacion de penas superiores al delito bdsico. Es
claro que «si constituyere delito mds grave» debe castigarse
conforme a éste, lo cual nos lleva a los terrenos del dolo
—directo o eventual— de muerte. Si alguien abandona a un
menor persiguiendo con ello su muerte, comete, en efecto,
delito de parricidio o asesinato, segtn los casos. Siendo esto
asi, y otro tanto podria haberse sustentado cuando con el
aborto se persigne —directa o eventualmente— la muerte
de la embarazada (o lesiones graves), ;cudndo podia apli-
carse el parrafo final del articulo 488 del Cédigo Penal? O
bien la jurisprudencia continda en la peligrosa linea del «ter-
tium genus» de punicién y lo reserva al dolo eventual,
creando con ello la corriente interpretativa del castigo inter-
medio para el dolo eventual no previsto por la ley, o ha de
proclamarse su inconstitucionalidad por ir en contra, este
reflejo de penas agravadas, del principio de culpabilidad es-
tablecido en el articulo 1.° del Cédigo Penal y escindir el
hecho, como concurso ideal de delitos, en abandono dolo-
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so de nifios y homicidio (o parricidio) culposo. Debe obser-
varse que esta solucién, mas acorde con los criterios culpa-
bilistas, podria, paradéjicamente, en los casos de abandono
de nifios, resultar mds rigurosa que la actualmente contem-
plada por la ley, porque deberia castigarse el abandono de
nifios doloso y el delito culposo contra la vida, lo cual siem-
pre superaria «las penas inmediatas superiores» a que se
refiere el pérrafo final del articulo 488 para el caso de muer-
te. No puede, por el contrario, argumentarse lo mismo en el
caso del pérrafo final del articulo 411 del Cédigo Penal para
aborto consumado o imposible con resultado de muerte,
donde la pena de reclusién menor excede de la sefialada al
aborto, sobre todo si es consentido, y del homicidio (o sus
formas) culposo. (Las Palmas.)

7. ESTRAGOS SOCIO-ECONOMICOS: NECESIDAD DE UN NUEVO
TIPO PENAL

En cualquier huelga pueden tener lugar acontecimientos
—hasta ahora desconocidos— capaces de producir la des-
truccién de medios de produccién industrial esenciales para
la empresa, hasta el punto de hacerla desaparecer, por la
vulnerabilidad de determinados procesos técnicos. Nos esta-
mos refiriendo, por ejemplo, a los altos hornos y a las cu-
betas de electrolisis para la produccién de aluminio. Basta
desatender los servicios minimos de mantenimiento esencia-
les en tales dreas industriales, para que sobrevengan, irre-
versibles prédcticamente, dafos de todo tipo originados en
esas factorias metaltrgicas.

Gran y generalizado reproche produjo la actitud de los
empleados de una empresa del aluminio de nuestro litoral
gallego, que estd en la mente de todos, paralizando su pro-
ceso electrolitico. No son, pues, meras disquisiciones sobre
un caso de laboratorio las que se exponen en las lineas que
siguen.
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Si la repercusion social de un cierre ilegal es algo tan
evidente que no precisa de mayores comentarios, es patente,
pues, que ademds del dafio patrimonial al titular de la explo-
tacién afectada, debe contar también como bien juridico el
bienestar y la estabilidad de empleo de toda una comarca,
por la repercusién en otros 4mbitos econémicos interrelacio-
nados con la economia de la zona. De ahi que conductas
como las referidas nos atrevemos a considerarlas como un
estrago socio-econdmico.

Hecha abstraccion de cualquier improbable motivacién
politica, es evidente que ha de prescindirse de tipos penales
como el del articulo 554 u otros que pudieran ser objeto de
aplicacién.

De otro lado, la gravedad social de la accién es de tal
magnitud que consideramos insuficiente la consecuencia de
la resolucion de la relacién laboral, precisamente por la re-
levancia del comportamiento recusado, en cuanto inactivi-
dad opuesta a una expectativa de obrar exigible por la colec-
tividad.

También seria minima respuesta penal el acudir al am-
plio y generalizador articulo 563 del Cédigo Penal. A buen
seguro que habria de contemplarse la aplicabilidad del ar-
ticulo 558, circunstancia séptima, que consideramos insufi-
ciente.

Estamos ya en el camino de sefalar las dificultades nor-
mativas actuales, para casos como el que ha ocurrido en la
factoria de aluminio. La dificultad viene dada por la exigen-
cia y constatacion de la ruina del perjudicado.

En el mundo econémico actual, superdiversificado en
sus riesgos y en sus frentes de actividad productiva, podria
suceder manifiestamente en la realidad que el cierre total de
una factoria de determinada regién no suponga la ruina de
la sociedad a la que pertenece, porque esa sociedad sigue
actuando en otras ramas de la economia.

Ademds, puede ocurrir que la factoria sea de titularidad
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publica, y por tanto no habra ruina del perjudicado (Estado,
Comunidad Auténoma).

Por esos motivos, consideramos insuficiente la actual
descripcion tipica del articulo 558.7 del Cédigo Penal. Por
anticuada, proponemos otra redaccion a afiadir al final del
articulo, con una nueva circunstancia y una agravante espe-
cifica de la pena, para hechos como el que es objeto de
preocupacion.

Asi pues, la propuesta concreta es la siguiente:

Articulo 558.8 (de nueva creacién):

«Produciendo la destruccién o paralizacién continuada
de un componente esencial de la produccién industrial.
Cuando concurra esta circunstancia, la pena se impondrd en
su grado maximo.» (Tenerife.)

8. CHEQUE EN DESCUBIERTO

Reiterada es la doctrina jurisprudencial que mantiene el
cardcter formal de este delito contemplado en el articu-
lo 563 bis, b), del Cédigo Penal, en cuanto que el bien
juridico protegido es la seguridad del trafico mercantil. Ya
lo expresaba la propia Exposicién de Motivos de la Ley de
15 de noviembre de 1971, que reformé parcialmente la es-
tructura de este delito al decir textualmente que «...no siem-
pre el libramiento de un cheque en descubierto tiene finali-
dad defraudatoria, aunque, en todo caso, compromete la se-
guridad del trafico mercantil, que merece siempre una enér-
gica proteccion», y asi lo ratifica el propio Tribunal Supre-
mo en todas las ocasiones en que ha tenido oportunidad de
manifestarse sobre el tema.

Pues bien, si lo que se protege es el caricter de medio
de pago que tiene el cheque y la seguridad que para el tene-
dor del mismo supone el hecho de que el librador del tal6n
lo extienda a su favor y presentado en la entidad bancaria
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correspondiente aquél se traduzca en dinero en efectivo, ha-
bria que sostener que en el preciso momento en que no se
produce tal conversién, ya sea por falta de fondos, o por
haberlos retirado el titular para que el talén no sea abonado,
nos hallarfamos ante este delito, aun cuando después fuera
abonado el importe del talon, I6gicamente, si hubieren
transcurrido ya los cinco dias contados desde la fecha de
presentacion al cobro.

Sin embargo, se observa que en numerosos procedi-
mientos incoados por este delito es facil el recurso al sobre-
seimiento o a la sentencia absolutoria si ha mediado dicho
pago, aun cuando haya transcurrido en exceso el plazo de
cinco dias previsto en el Cédigo.

Esta solucién abre, a mi juicio, la puerta a dos cuestio-
nes que seria preciso resolver:

1) Si, como se desprende de la afirmacién anterior, lo
que en definitiva interesa determinar al juzgador es que el
talén ha sido abonado o no, de tal manera que aun concu-
rriendo todos los requisitos exigidos por el tipo penal, éste
ha sido satisfecho, entonces, interpretando de modo genero-
so la excusa absolutoria legal, procede dictar sentencia ab-
solviendo al acusado. La pregunta, en este caso, es obvia:
ipor qué no se exige al inculpado, en concepto de responsa-
bilidad civil, el importe del talén? Esta claro que lo que el
denunciante pretende cuando pone el hecho en conocimiento
de la autoridad judicial es que el tal6n le sea abonado; el
que resulte condenado a una pena de arresto o multa su
deudor no le va a reportar a él ninguna utilidad econ6mica,
porque luego tendrd que recurrir a la via civil para reclamar
el importe no cobrado, con los consiguientes gastos y retra-
so en el cobro de su deuda.

Ya sabemos que la Fiscalia General del Estado, cuando
resolvié la Consulta nim. 1/77, se pronuncié indirectamente
sobre este particular, al decir: «...la regla general mantenida
por constante Jurisprudencia es que no es procedente la exi-
gencia de responsabilidad civil meramente por el valor o
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cuantia del cheque impagado por falta de provision de fon-
dos». Y que la Sala 2." del Tribunal Supremo ha rechazado
en constante Junspmdenma la reclamacién por via de res-
ponsabilidad civil «ex delicto» del importe del talén, pero
sin duda este criterio habria que modificarlo en consonancia
con lo argumentado en los parrafos anteriores.

2) El condicionar, como hasta ahora se hace por parte
de los Juzgados, el resultado condenatorio o absolutorio de
una causa penal cuando concurren todos los requisitos tipi-
cos de este delito, a que el cheque haya sido abonado o no,
estaria rayando los limites de la antigua «prisién por deu-
das», amén de que se convierte el procedimiento en un ver-
dadero mecanismo de coaccién legal utilizado por el denun-
ciante que, sabedor en muchos casos de la mayor proteccién
que tiene el cheque sobre otros documentos mercantiles,
exige a veces el abono de las deudas con el correspondiente
taloén, de tal forma que, si llegado el dia del vencimiento
aquél no.es abonado, conocen tanto el acreedor como su
deudor que el primero lo puede denunciar por la via penal
y el riesgo que corre si no paga el talén, y sabiendo, ade-
mdés, que si abona el cheque sale absuelto y libre de toda
culpa. En este caso, no le queda otro remedio que conseguir
el dinero de donde sea para abonarlo.

Se convierte asi este tipo delictivo, puesto en manos de
los acreedores, en un verdadero mecanismo de fraude legal,
al modo de como lo contempla el articulo 6, nimero 4,
del Cédigo Civil, y que estd pidiendo una reforma penal
dréstica de este delito, dado que hoy en dia sus perfiles
como tal tipo penal no estdn claramente aceptados por la
doctrina.

En tanto se produce la misma, seria conveniente en este
punto modificar el actual planteamiento en materia de res-
ponsabilidad civil y exigir por via de peticién de indemniza-
¢cién, no sélo los gastos del protesto, sino también el propio
importe del cheque, todo ello en congruencia con lo que
acabo de exponer. (Teruel.)
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9. LA LLAMADA CONDUCCION SUICIDA EN AUTOPISTAS

No sélo la Fiscalia General del Estado se ha interesado
directamente por el grave y preocupante tema objeto de la
ribrica, en progresivo aumento, sino que también han sido
objeto de atencién por algunos Fiscales los problemas de
técnica juridica a que pueden dar lugar y particularmente a
su tipicidad. Recogemos aqui las propuestas de dos caracte-
rizados miembros de la Carrera, los Fiscales de Oviedo y
Las Palmas; en ellas puede observarse que sus apreciaciones
propiamente juridicas no son coincidentes.

A) El Fiscal de Oviedo se expresa en los siguientes
terminos.

Recientes sucesos acaecidos en autopistas han conmo-
cionado a la opinién puiblica, sembrando grave alarma en
toda la sociedad nacional. Estos hechos quedaron circunscri-
tos al concreto supuesto en que, por la expectativa de ganar
una determinada cantidad de dinero, se apuesta sobre la cir-
culacién en direccién contraria durante un trayecto de auto-
pista.

Tan temerario comportamiento ha permitido acufiar la
expresion, mds o menos afortunada, de «conductor suici-
da», y, aunque es también la que se emplea aqui, es lo
cierto que no limitamos la exposicidn a tales supuestos, sino
que la extendemos a otros que tienen en comun con aquéllos
la creacion de un estado o situacion de peligro en las auto-
pistas, derivado de la marcha con el vehiculo por carril de
direccion prohibida, y que, por las especiales circunstancias
que ofrece la circulacién por estas vias, comporta un enor-
me «plus» de gravedad en los resultados previsibles.

Sujetas asi estas conductas a denominador comiin, se
trata de ver si la respuesta punitiva que la legislacién vigente
permite dar a las mismas es o no adecuada a la que la socie-
dad reclama.
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Los supuestos de conduccion en autopistas por direccion
contraria a la obligada se pueden agrupar en estos dos: los
que obedecen a un comportamiento involuntario y los que
responden a un comportamiento voluntario.

a) Comportamiento involuntario

Se trata en realidad de casos incursos en error, por lo
que el tratamiento penal estard en funcién del caricter venci-
ble 0o no de aquél y han de quedar circunscritos a aquellos
supuestos en que, advertido el error por el infractor, proceda
a poner todos los medios a su alcance para dar fin a tal
situacién y evitar todo mal que pueda derivarse de ese com-
portamiento peligroso.

Objetivamente considerada esta conducta errénea, en
tanto dure, afecta esencialmente a la seguridad del trifico,
y en tanto que pueda ser exigida responsabilidad penal, lo
habrd de ser a titulo de culpa y no de dolo, ni siquiera
eventual.

Por el cardcter eventualmente culposo de la responsabili-
dad exigible en su caso, y por la afectacién de estas conduc-
tas a la seguridad del trafico, parece claro que, a los efectos
de su incardinacién juridico-penal, habrd que acudir, o
bien al delito culposo recogido en el articulo 565 del Cédi-
go Penal o, mas especificamente, al contenido de la Sec-
cién 1.* del Capitulo II del Titulo V del Libro II del Cédigo
Penal dedicado a sancionar las conductas que atenten contra
«la seguridad del trafico».

Por lo que se refiere a la posibilidad de sancionar estas
conductas acudiendo a la via del articulo 565, ha de ser
rechazada, a nuestro entender, por la ausencia de dano o de
resultado material dafioso.

Su incardinacion en los distintos tipos que recoge el ar-
ticulo 340 bis comporta manifiestas dificultades.
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— Por lo que se refiere al nimero 1.° del articulo 340
bis, a), es claro que para la aplicacion de la pena prevista es
preciso que el infractor conduzca el vehiculo de motor bajo
la influencia de bebidas alcohélicas, drogas téxicas o estu-
pefacientes. Es indudable que muchas de las ocasiones en
que un conductor circula involuntariamente por direccién
prohibida estén determinadas por el estado psiquico del mis-
mo, influenciado por la ingestion de drogas, de estupefa-
cientes 0, mds cominmente, de alcohol. Pero al pasar esta
«raz6n» desde un mero comportamiento a ser «per se» Cons-
titutiva de delito de abstracto peligro, carece de relevancia a
‘efectos penales cudles hayan sido las «otras» situaciones de
igual abstracto peligro que, con su conducta, haya podido
generar el infractor.

Nada, pues, tiene que ver este supuesto con el hipotético
que se examina, en el que no se «sancionaria» el peligro
abstracto derivado del deficiente estado psico-fisico del con-
ductor, sino —en su caso— la omisi6n de la diligencia debi-
da para evitar una situacién de error. En realidad, el tnico
punto de contacto entre la conducta del articulo 340 bis,
a), 1.°, y la que es objeto de andlisis, es que ambas consti-
tuirfan situaciones de abstracto peligro, desvinculadas del
concreto peligro para personas o bienes que pudieran haber-
se visto afectadas por tales conductas.

Pero las situaciones de abstracto peligro afectantes a la
seguridad del trifico sélo se sancionan cuando vienen deter-
minadas por la influencia en el conductor de la ingestién de
alcohol, drogas o estupefacientes, a través del precepto que
acabamos de exponer. Ciertamente que si entendemos —lo
que constituye opinién perfectamente defendible — que tales
conductas se penan porque constituyen manifiesta temeri-
dad, también pueden suponerla otras situaciones que, por
ello, «deberfan» poder ser penadas —como aquélla— por
el solo peligro abstracto a que dan lugar. Pero, de momen-
to, no va por ahi nuestro derecho positivo, como vamos
a ver.
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— En cuanto a la posible inclusién de los comporta-
mientos objeto de estudio en el nimero 2.° del articulo 340
bis, a), ha de convenirse en que, si bien puede entenderse
cumplido el requisito de la concurrencia del elemento objeti-
vo, la «temeridad», en tanto en cuanto éste se conciba como
infracciéon de norma general y objetiva de cuidado en el
ambito de las reguladoras del trdfico, dotada de especial o
considerable gravedad, la adicion en el tipo del giro de «ma-
nifiesto» puede ofrecer dificultades para compatibilizarla
con el error que exigimos como concurrente en el supuesto
examinado, pues si se ha de entender como exigencia subje-
tiva de apreciacion por el agente de su temeridad, no seria
posible incardinar los supuestos de inmisién involuntaria
—por error— en el carril de prohibida direccién de la auto-
pista, al no representarse el agente todos y cada uno de los
elementos integrantes de la parte objetiva del tipo.

Por iltimo, viene a suponer nueva dificultad para el en-
caje del supuesto en las previsiones del apartado 2.° del
articulo 340 bis, a), la exigencia —como otro elemento ob-
jetivo— de la puesta en concreto peligro de la vida de las
personas, su integridad o sus bienes, exigencia que, por si
sola, impediria la inclusién en dicho precepto del Cédigo
Penal de todos aquellos supuestos que lo sean de simple
abstracto peligro.

— Como mas adelante volveremos a ver, se ha tratado
también de encajar estas conductas en la figura contemplada
en el articulo 340 bis, b), 1.°, del Cédigo Penal. En tal
sentido, hay que reconocer que el requisito alli exigido de
la alteraci6n del trafico en las modalidades que el precepto
prevé expresamente o «por cualquier otro medio» a que tam-
bién alude, se cumplen cuando tal alteracién se produce me-
diante la implantacion en la via pablica de un objeto dindmi-
co o en movimiento, como es un vehiculo circulando en
direccién prohibida. Pero la exigencia generalmente sefala-
da por la doctrina, de que tal delito excluye su comision
culposa, impide la subsuncién en el mismo de la hipétesis
planteada.



s=a T8 e

— Por supuesto también que, excluidas del caso debati-
do aquellas situaciones en que, advertido el error por el
agente, éste continda, no obstante, su marcha, no resulta
aplicable a lo que estamos debatiendo la prevision sanciona-
dora del nimero 2.° del expresado articulo 340 bis, b).

De cuanto queda dicho puede obtenerse la conclusion
de que los supuestos de invasién involuntaria del carril con-
trario durante la circulacién por autopista, o no constituyen
infraccién alguna o solamente pueden ser sancionadas en
via administrativa mediante la aplicacion, en su caso, de las
normas del Cédigo de la Circulacién, salvo para aquellos
casos (excluidos del hipotético supuesto planteado) de resul-
tado dafioso o de concreto peligro para personas o cosas.

b) Los que obedecen a un comportamiento voluntario

Quedan incluidos aqui, aunque las generalizaciones a
veces son peligrosas, todos los casos en que el conductor
que circula en autopista en direccién contraria a la obligada
lo verifica voluntariamente, ya lo realice por apuesta, ya lo
haga por cualquier otra razon, incluso aquellos en que, pro-
cediendo inicialmente por error, continie la anormal con-
duccioén después de percatarse de tal error, asumiendo —al
menos con dolo eventual — los riesgos que ello comporta.

Esta aglutinacién de supuestos no implica desconoci-
miento del mayor repudio social que suponen unas conduc-
tas sobre otras, incluso con posible repercusién en la penali-
dad. Pero de lo que aqui se trata no es tanto lo que afecta
al cudnto de la pena como de lo que se refiere al modo en
que pueden ser penalmente sancionadas tales conductas.

Como qued6 antes apuntado, no cabe duda de que toda
vez que estos comportamientos afectan —y muy gravemen-
te— a la seguridad del trdfico, el primer examen respecto a
su incardinacién en el Cddigo Penal ha de referirse a las
hiptesis contempladas en los articulos 340 bis, a), y si-
guientes.
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En todo caso, no cabe duda de que estamos ante conduc-
tas merecedoras de mayor reproche juridico-penal que las
contempladas en el apartado anterior, por cuya razén debe-
rian resultar mds claramente tipificadas en el Derecho posi-
tivo vigente. Para incluirlas en el nimero 1.° del articu-
lo 340 bis, a), se observan las dificultades a que antes nos
referimos. Ademas, tal circunstancia no constituiria una es-
pecial proteccién juridico-penal contra conductas especial-
mente graves como las que se atribuyen a los llamados
«conductores suicidas».

El conductor que voluntariamente circula en direccion
contraria por autopista en cumplimiento de una apuesta
(bien se haya aceptado por encontrarse en estado de ebrie-
dad o bien se haya embriagado después para fortalecer el
dnimo en aras a la ejecucion de la apuesta), puede, por ese
estado de embriaguez en que conduce, ser sancionado como
autor del delito que define ese nimero 1 del articulo 340
bis, a). Pero la circulacién en direccién contraria y por ra-
z6n de una apuesta no afiaden ningtn apreciable «plus» de
antijuridicidad tipificada a su conducta. La misma sancién
—o0, al menos, la misma subsuncién en la norma— habria
de imponérsele conduciendo en ese estado, aunque lo reali-
zase en la correcta direccion de la autopista. «Mutatis mu-
tandis», podria ser traida a colacién la conocida sentencia
de Aretino: «Puniter non propter delictum sed propter ebrie-
tatem».

En cuanto al numero 2.° del articulo 340 bis, a), en
donde se da acogida a hechos que implican peligro para el
trafico, o bien presenta serias dificultades para asumir todos
los supuestos posibles de voluntaria circulacién en autopista
por direccién prohibida, o aporta soluciones muy insatisfac-
torias respecto al quantum de la penalidad.

Nétese, como advertencia previa, que, al igual que hici-
mos antes, quedan excluidos aquellos casos de produccién
de lesion o dafio a los que se refiere el mismo articulo 340
bis, a), en el parrafo pendltimo. Se trata, pues, de meros
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delitos de peligro, si bien lo son para los supuestos que
prevé este ntimero 2.°, de peligro concreto y no del abstrac-
to, a que alude el ndmero 1.° del precepto.

La voluntariedad de la conducta del agente en estos ca-
sos elimina ciertamente algunos de los obsticulos que se
presentaban en las conductas involuntarias. Pero no todos.
De los dos elementos o partes objetivas del tipo descrito en
este nimero 2.° del articulo 340 bis, a) (la temeridad mani-
fiesta y la puesta en concreto peligro de la vida de las perso-
nas, su integridad o sus bienes) es obvio que no ofreceria
ninguna dificultad el primero.

En cuanto a la puesta en concreto peligro de la vida de
las personas, su integridad o sus bienes mediante la conduc-
ta del conductor que voluntariamente circula por carril con-
trario al obligatorio, ya puede ofrecer mas dificultades en
orden al ajuste de aquélla en el precepto examinado.

Por lo pronto, la existencia de tal situacion de peligro
debe ser probada en el caso concreto por cuanto es elemento
objetivo del tipo. Ciertamente que la no exigencia de identi-
ficacién perfecta de las personas cuya vida, integridad o
bienes sufrieron el peligro, puede paliar —en cierto modo—
tal dificultad. Pero tal y como estd construida la figura legal,
en ningtin caso serd suficiente la mera presuncién del con-
creto peligro derivada de la manifiesta temeridad del con-
ductor.

De cualquier manera, es lo cierto que, aun salvadas las
expresadas dificultades (bien porque no tengan existencia
real, bien porque no concurran en el caso concreto), la
incardinacién de tan graves comportamientos en el articu-
lo 340 bis, a), 2.°, del Cédigo Penal, no satisface, en lo
cuantitativo, las demandas de reproche que aquéllos com-
portan. Ni siquiera mediante la libertad que el legislador
otorga al Tribunal en el parrafo dltimo del precepto para la
graduacion de las penas.

Y no es que sea despreciable una multa de 300.000 pe-
setas o el posible arresto sustitutorio, por su no pago, de
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hasta seis meses, siquiera sean los maximos aplicables. Es
que, ademds de que el arresto sustitutorio no es mas que
una consecuencia eventual y secundaria a la pena impuesta,
para el comin de los ciudadanos lo que cuenta es que, en
definitiva, a la gravisima y alarmante conducta del infractor
s6lo se ofrece, como primaria respuesta, una sancién pecu-
niaria (posiblemente ya incluida en el «tantum» de la apues-
ta por el agente) y una privacion temporal del permiso de
conducir no suficientemente intimidador y facilmente eludi-
ble como la realidad nos muestra.

Las conductas descritas deberian incluirse en el articulo
340 bis, a), 1.° sin perjuicio de resaltar la necesidad de una
inmediata regulacién legislativa.

B) Por su parte, el Fiscal de Las Palmas dice lo que
sigue:

Mejor serfa llamarles conductores asesinos. Por desgra-
cia, esta practica se ha extendido a este territorio, preferen-
temente en sus autopistas. Se cruzan apuestas en las que no
siempre participan tales conductores, que prefieren un esti-
pendio fijo por carrera. Se han practicado algunas detencio-
nes. A la espera de que en el plano legislativo se dé adecua-
da respuesta a esos comportamientos, algunos de los proble-
mas y opiniones sustentables al respecto podrian ser los si-
guientes:

Calificacion legal de los hechos.—El marco del articu-
lo 340 bis, a), sea por su niimero 1.° (casos de embriaguez)
o numero 2.° (temeridad manifiesta y peligrosa), queda des-
bordado por la gravedad y enorme peligrosidad de tales con-
ductas. Debe distinguirse segin se hayan producido o no
resultados tipificados como delito. En el caso de que sélo
haya habido riesgo general, probabilidad abstracta del even-
to de dafios para bienes juridicos, parece dificil extraer la
conducta del campo del articulo 340 bis del Cédigo Penal y
quiza la tnica solucién fuera la tipificacién legislativa de
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estos hechos con penas privativas de libertad y del permi-
so de conducir. Si, por el contrario, pudiera determinarse
la existencia de riesgos en concreto, una probabilidad de
dafio, conectados a bienes juridicos conocidos, este concre-
to peligro, aludido en la conduccién temeraria del n.” 2 del
articulo 340 bis, pasa, a nuestro juicio, a plantear un serio
concurso de normas en los supuestos de conductores suici-
das. En efecto, en la conduccién con temeridad manifiesta,
castigada con multa y privacién del permiso de conducir,
existe un dolo de peligro determinado por la incorrecta y
absurda forma de conducir el vehiculo, lo que implica que
se llegue a concretar en riesgos para bienes juridicos que
pueden ser de enorme magnitud, visto el potencial dafioso
que lleva en sus manos y el lugar por donde circula, destina-
do a conductores o personas confiadas en el ejercicio pacifi-
co de sus derechos de locomocién y en el llamado principio
de confianza en el trdfico. Asi pues, el conductor suicida
estd dominado, en toda su actividad, por un dolo eventual
de los resultados de muy probable produccién, que, con to-
tal egoismo e indiferencia, acepta y consiente para el caso
de que se produzcan, con lo que entra de lleno en el iter
criminis del resultado, que no llega a producirse por causas
independientes de su voluntad, sin que quepa hablar de un
dominio de la voluntad por la pericia del conductor al esqui-
var o sortear los obstdculos, ya que en el devenir causal
siempre intervendrd la voluntad de sorpresa y defensa de
la hipotética victima. Por lo tanto, de comprobarse la proba-
bilidad de colisién concreta, si lo fuera contra personas,
viandantes o usuarios de otros vehiculos, etc., una vez de-
terminado y demostrado que, por las circunstancias del
hecho (velocidad, intensidad del impacto frontal, masa y
aceleracién), hubiera podido producirse muerte de terce-
ro, el hecho integra tentativa de asesinato por la idonei-
dad del medio para matar, indefensién y sorpresa de la vic-
tima, ante lo sibito de los acontecimientos y no produccién
de la muerte por causas no solo dependientes de la voluntad
y no plena realizacién de todos los actos de ejecucion al no



haber llegado a la colision. Cierto que la pena seria muy
grave, pero quienes salvaron la vida lo fue por «milagro».

Si los resultados llegan a producirse, el llamado con-
ductor suicida serd reo del delito cometido por dolo eventual
y no por imprudencia, pues ha venido asumiendo y aceptan-
do, no ya la probabilidad del riesgo para la vida o la inte-
gridad fisica, sino la probabilidad misma de su produccion.
Asi pues, reo de asesinato, o de asesinato frustrado si sélo
producen lesiones, pues se han realizado todos los actos de
ejecucién, hasta la colisién, y si la muerte no se ha pro-
ducido lo ha sido por causas independientes de la volun-
tad del sujeto activo, que utiliza medios idéneos para conse-
guirla. ;

Participacion criminal.—EIl conductor respondera como
ejecutor material y autor del nimero 1 del articulo 14 del
Cdédigo Penal, con la agravante de precio 2.* del articu-
lo 10, en su caso. De cruzarse apuestas, habrd autores por
induccién del nimero 2.° del articulo 14, asimismo con la
agravante de precio.

Procedimiento.—Salvo los casos de mero peligro abs-
tracto, donde el Juez habria de adoptar la medida cautelar
de intervencién del permiso de conducir y seguir procedi-
miento de la Ley Orgénica 10/80, en los demds casos de
peligro concretado hacia vidas o la integridad fisica, la cali-
ficacion del asesinato obligaria a la formacion de sumario
por el procedimiento ordinario y acordar la prisién provisio-
nal del reo. Cuando el bien juridico fueran bienes materiales
(generalmente cuando se trata de vehiculos), entraria en
concurso ideal el delito de asesinato (consumado o frustra-
do) con el de danos, y de s6lo asentarse contra bienes mate-
riales se da la anomalia, que obligaria a su modificacién
legal para estos casos, de tener que aplicarse el delito doloso
de dafios del articulo 558 y 559 (;impedir el libre ejercicio
de la Autoridad?) y sancionar sélo con multa de 30.000 a
200.000 pesetas, pero éste es un problema que se detecta,
incluso, en la mayor gravedad del delito de dafios por im-
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prudencia (articulo 565, multa y privacién del permiso de
conducir) que el delito de dafio doloso (pena de multa tan
s6lo en su tipo basico).

10. FALTAS CULPOSAS DE DANOS

Somos conscientes de la escasa atencién que tanto la
doctrina como los legisladores vienen dispensando a las fal-
tas penales, olvidando que la mayor parte de los espafio-
les no tienen en su vida otra relacién con la Administracién
de Justicia que la derivada de su comparecencia en un jui-
cio de faltas, ya actuando como inculpados, ya como vic-
timas o perjudicados o como testigos, de donde se deriva
que sus efectos, habida cuenta que el nimero de juicios de
faltas celebrados en un ano en Espafa gira en torno al me-
dio millén, son trascendentes, y que las impresiones que se
reciben son después generalizadas a todo el sistema juris-
diccional, con la carga positiva o negativa, segin los ca-
sos, en relacion con los sentimientos populares de justi-
cia y seguridad tan importantes para una convivencia pa-
cifica.

Conforme a la disposicién transitoria tercera de la Ley
Organica 6/1985, del Poder Judicial, el Gobierno, dentro
del afo siguiente a la promulgacion de la Ley de Demarca-
cion, ofdo el Consejo General del Poder Judicial, efectuard
la conversion de los actuales Juzgados de Distrito en Juzga-
dos de Primera Instancia e Instruccién o, en su caso. de
Paz, con arreglo a una serie de reglas.

Dicha supresion no supone. como es l6gico, la desapari-
cién de los juicios de faltas, de los que conocerdn en el
futuro los Juzgados de Instruccién, conocimiento que junto
al inicial rechazo de los Jueces de Instruccién y Magistrados
del orden penal puede entrafar una serie de dificultades que
tal vez pudieran ser superadas con la adopcion previa de
medidas sobre las que se vienen pronunciando importantes
sectores de la doctrina.
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La experiencia continuada nos demuestra, por un lado,
el aumento del ndmero de juicios de faltas en los que el
denunciante pretende resarcirse de unos dafios concretos
ocasionados en colisién de vehiculos y, al mismo tiempo,
que tales hechos se denuncian al fracasar las conversaciones
amistosas entre las compaifias aseguradoras, tendentes a una
solucién concertada, al borde del transcurso de los dos me-
ses de su comisién, en evitacién de que entre en juego el
instituto de la prescripcion.

Para evitar que los Juzgados de Distrito se conviertan en
tales circunstancias, en céomodos y baratos recaudadores de
las partes presuntamente perjudicadas, parece aconsejable
construir con la mayor urgencia posible un procedimiento
civil, dgil y rap1d0 para que puedan hacerse efectivos
los dafios y perjuicios, especialmente en materia de circu-
lacion.

En conclusion, coincidimos plenamente con quienes se
pronuncian por la desaparicion de las faltas de simple im-
prudencia con resultado de darios materiales, que tendrian
su tratamiento en la via civil a través del procedimiento
indicado en el parrafo anterior y con los que postulan la
discriminacion de dichas faltas y su encaje en un procedi-
miento administrativo simplificado.

En iltimo término, tal desplazamiento del orden penal
a la via civil o administrativa, contribuiria a reducir la de-
nunciada saturacién de juicios de faltas, tremendamente
acusada en las poblaciones de mayor censo demogrifico,
l6gicamente abrumadas por una circulacion congestiona-
da, en ocasiones cadtica, con las secuelas que la misma
comporta.

Para cuantificar este epigrafe nos atrevemos a asegu-
rar que mds de la tercera parte de los juicios de faltas
que se celebran en Madrid lo son por imprudencia simple,
sin infraccion de Reglamentos, con resultado de dafios.
(Madrid.)
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11. MODELO DE PROCESO PENAL PARA EL FUTURO

La realidad diaria judicial demuestra que el procedi-
miento penal actual estd desfasado y que son precisos nue-
vos instrumentos técnico-procesales y una nueva reorganiza-
cién y dotacién de los medios materiales y personales que
lo sirven. Las lineas de reforma, a nuestro juicio, han de
ser las siguientes:

1) La «notitia criminis» ha de tener un receptor inicial
Unico: el Ministerio Fiscal, al que deberdn remitirse los ates-
tados, denuncias y querellas. La instruccion ha de atribuirse
al Ministerio Piblico si se quiere ser coherente con el princi-
pio acusatorio y evitar la actual duplicidad que se observa
en la fase sumarial, permitiendo, al mismo tiempo, a los
jueces dedicarse al cometido que les sefiala la Constitucion:
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Presupuestos de todos
ellos son:

a) Que el Ministerio Fiscal mantenga el actual marco
estatutario en el que se proclama la autonomia funcional
respecto del poder ejecutivo en el proceso, sin perjuicio de
las relaciones de colaboracién con éste en el drea de la poli-
tica criminal.

b) El Ministerio Fiscal no es, sin embargo. «autoridad
judicial», y por tanto la actividad instructora que lleve a
cabo no puede tener la misma naturaleza procesal que la
realizada ante los Jueces. Quiérese decir que las diligencias
realizadas ante el Fiscal, y conforme a la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, no podrdn constituir minima actividad
probatoria de cargo para fundamentar en ellas una sentencia
de condena, debiéndose anticipar la prueba ante el 6rgano
jurisdiccional en los casos en que sean previsibles situacio-
nes de impunidad.

¢) Inicial y dnico instructor el Fiscal, el imputado y el
actor penal o civil deben tener acceso a las diligencias de
investigacion criminal practicadas con los mismos derechos.
al menos, que el derecho positivo vigente les concede en el
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marco de la instruccion actual. Frente a la denegacion de
diligencias por la Fiscalia instructora, podran pedir una ins-
truccién complementaria ante el Juez; la via del recurso no
es la adecuada, dado que no hay relacion de inferior a supe-
rior entre Fiscal y Juez.

d) Las medidas cautelares sélo podrdn acordarse por
el Juez y Ginicamente a peticion de parte acusadora. Recor-
damos la necesidad de que la prisién preventiva vaya prece-
dida de un tramite con posibilidad probatoria para las partes,
desarrollado ante el 6rgano jurisdiccional.

e) Los Fiscales han de tener el mando efectivo de la
Policia Judicial para no convertirlo en meros legitimadores
de la actuacién de ésta.

2) Si tras la instruccién practicada en la Fiscalia no
existe prueba suficiente de infraccién criminal o de auto-
ria de la misma, se decretard el archivo. Esta decision no
producird, como es légico, efectos de cosa juzgada, ni im-
pedird al interesado acudir al érgano jurisdiccional com-
petente y pedir la apertura del juicio oral, con o sin la ins-
truccién suplementaria. La pretension acusatoria del particu-
lar en ningiin caso vinculard al titular jurisdiccional, como
ahora sucede, que podréd sobreseer la causa siempre que es-
time conveniente porque no haya medios probatorios para
abrirla.

3) Si el Ministerio Fiscal considerase los hechos falta,
pedird en breve escrito de acusacion aligerado de requisitos
formales, la apertura del juicio de faltas. Los basamentos
del procedimiento actual creemos que deben mantenerse,
configurados en torno a la oralidad y concentracién, corri-
giéndose solamente los defectos procesales que presenta la
actual legislacién; pero insistimos en que el esquema no
debe variarse. Si que debe procederse, como venimos repi-
tiendo, a una profunda descriminalizacién del Libro III.

4) Si el Ministerio Fiscal entiende que los hechos cons-
tituyen delito menor y flagrante, formulard acta de acusa-
cion. Debe preverse un segundo tipo de procedimiento sobre
los apuntes del actual; proponemos que en €l se conocieran
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los delitos castigados con pena de prisiéon menor, pero redu-
ciendo el limite cuantitativo maximo de penalidad (por
ejemplo, mas de dos afos). El concepto de flagrancia del
articulo 779 de la LEC debe extenderse a los casos en que
el delincuente sea sorprendido por un particular en la comi-
sioén del hecho delictivo, aunque no haya persecucion y de-
tencién inmediata, y cuando al sujeto se le intervienen en su
poder, aunque no sea inmediatamente después del hecho cri-
minal, efectos que infunden la sospecha vehemente de su
participacion en él.

En definitiva, se trata de un procedimiento rdpido, en el
que se enjuicie la mayor parte de la delincuencia que genera
la llamada inseguridad ciudadana, cuando la pena no es muy
elevada y no hay graves dificultades probatorias. Se inicia-
ria, como se dice, con el acta fiscal de acusacién y un plazo
de 24 horas para que las partes calificaran los hechos y pro-
pusieran prueba. Seria necesrio, sin duda, la creacién de un
turno especial en los Colegios de Abogados. El juicio se
celebraria en los tres dias siguientes, bajo el imperio de los
principios de oralidad y concentracién. La suspension se
acordaria cuando la parte alegara y justificara la imposibili-
dad de practicar pruebas esenciales en este periodo. Deben
habilitarse calabozos judiciales que permitieran la deten-
cién, sin necesidad del ingreso en prision, en el breve perio-
do de tiempo que media hasta la celebracion del juicio;
cuando excediera de tres dias serd precisa la decision judi-
cial, que la pueda prorrogar por otros tres dias mas, confor-
me a las exigencias constitucionales.

En resumen, instruccion en Fiscalia, detencion en cala-
bozo, «justicia del mazo» y supresion, por tanto, de la pri-
sién preventiva que se convierte en cumplimiento de la
pena, todo ello sin que mengiien las garantias procesales.
La rdpida celebracion del juicio requerird los correspondien-
tes peritos adscritos al Juzgado a estos efectos, Policia Judi-
cial que lleve a cabo las gestiones que hagan viable el cum-
plimiento de este breve plazo y ordenador para los antece-
dentes penales.
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5) Cuando se trate de delitos menores con los mismos
limites de penalidad pero en los que las notas de flagrancia
y facilidad probatoria no estén presentes, tras la instruccién
en Fiscalia y el acta de acusacién, se abrird el juicio oral
pero estableciendo un lapso mayor de tiempo, que en todo
caso no excederd de 15 dias. De todos modos, més que de
tres tipos de procedimiento, por lo expuesto hasta ahora,
nos encontramos con un solo proceso ante el Juez y con la
misma estructura y ligeras variantes: instruccién fiscal, acta
de acusacién y juicio oral.

6) De los demds delitos conocerd el Tribunal y en su
caso el Jurado. A la investigacién de la Fiscalia le sigue, de
la misma manera, un acta de acusacion, presupuesto necesa-
rio para que el Juez dicte un auto decretando la prisién pre-
ventiva y demds medidas cautelares. La privacién de liber-
tad requerird un trdmite de prueba ante el 6rgano jurisdiccio-
nal; para la adopcion de las demds medidas cautelares, el
Juez podrd acordar una instruccién previa en su presencia.
Las partes estardn facultadas para instar, asimismo, ante la
autoridad judicial, una instruccién complementaria en los
casos de denegacion de prueba por la Fiscalfa. Se suprime
el auto de procesamiento, que queda sustituido por el de
medidas cautelares. El Ministerio Fiscal, aunque el Juez
haya rechazado la solicitud de las referidas medidas, pedird
la apertura de juicio oral, en su caso, ante el Tribunal o
Jurado, que quedard vinculado a celebrar el plenario y no
podrd sobreseer la causa en ningiin caso, todo ello en con-
gruencia con el principio acusatorio. La peticion acusatoria
del particular no tendrd, sin embargo, efectos vinculantes
en el mismo sentido antes expuesto.

Como se ve, la propuesta es el mantenimiento de los
cuatro procedimientos actuales: juicio de faltas, monitorios,
preparatorias y sumario, pero reconvirtiéndolos a un modelo
inico del que serfan meras variantes. Los tres primeros ante
el Juez y el dltimo ante el Tribunal o Jurado. Todos ellos
con instruccion del Fiscal y acta de acusacién que dé paso a
las medidas cautelares o al juicio oral, cobrando todo su vi-



— 85 —

gor el principio acusatorio y el de oralidad y concentracidn
que proclama nuestra Constitucion.

Este es el modelo en el que creemos, y no se nos ocultan
los concretos problemas técnico-procesales que habrdn de
resolverse; estamos seguros de que asi se ganaria, de todas
maneras, en eficacia y coordinacién, encontrando su autén-
tico sitio en el proceso penal, la Policia Judicial, el Fiscal y
el Juez. (Guadalajara.)



CAPITULO III

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN EL ORDEN
PENAL Y EVOLUCION DE LA DELINCUENCIA

A) CIFRAS GENERALES SOBRE LA EVOLUCION
DE LA CRIMINALIDAD

El total de procedimientos penales iniciados durante el
afio 1987 por razén de delitos ha sido de 1.492.032 y su
especificacion es la siguiente:

Diligencias Previns o « a s« w sisame s v 5 v 1.338.309
Diligencias preparatorias . ... ......... 11.876
Procedimiento Ley 10/80 . ... ........ 104.042
Sumarios de urgencia . . . s e e 6w 0 32.807
Sumarios ordinatios : « ¢ ¢« « e s 6 8¢ 4.998

TOTAL: 5 s 5.5 6 5 3 5 9w s & 25 3 1.492.032

Las cifras en que se concretan esos mismos procedi-
mientos correspondientes a 1986, son estas:

Diligencias previas . . s wvao s vw o v ww s 1.236.909
Diligencias preparatorias . . ... ........ 13.489
Procedimiento Ley 10/80 ... ......... 103.933
Suinarios 4& Wgentith . « v v v v v v w 5w 33.772
Sumarios ordinarios . . . ... ... .0 ... 5.835

YOTAL g uvs pageesseses 88 e as 1.393.938




Se han iniciado en 1987 98.094 procedimientos mds que
en 1986, lo que, en general, representa un incremento del
7,03 %. Si particularizamos se observa que las preparatorias
han disminuido un 11,96 %, asi como los sumarios de urgen-
cia, el 2,85 % y los ordinarios, el 14,35 %. Los procedimien-
tos orales en realidad se hallan estabilizados, pues los 109
procesos més equivalen al aumento minimo de un 0,10 %. EI
aumento significativo estd en las diligencias previas. Y lo es-
cogemos como moédulo para precisar con la mayor exactitud
posible la evolucién experimentada por los hechos constituti-
vos de delito; sélo atenderemos, pues, a las diligencias previas
a cuya apertura se ha procedido en 1987, tramite procesal de
paso casi obligado conforme al articulo 789 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal. Este es, indudablemente, el dato que
mds nos aproxima a la delincuencia efectiva desde una pers-
pectiva procesal, dado que con €l se evita el eventual doble
computo por transformacion, durante el periodo a valorar, de
aquéllas en cualesquiera de los procedimientos penales tipicos.
Tal antecedente procesal, aunque verdadero, de todas formas
no representa las infracciones delictivas que en la realidad ha-
yan tenido lugar. La imposibilidad de hacer coincidir la delin-
cuencia real con el aparente o formal que deriva de la instruc-
cién de las diligencias previas, indica que la exactitud de las
cifras que ofrecemos es relativa. Y ello es asi por varias razo-
nes. En primer lugar, porque no resulta excepcional que un
solo procedimiento de diligencias previas pueda englobar va-
rias conductas delictivas, ya sean de naturaleza homogénea o
heterogénea, bien por razones procesales (conexidad) o de téc-
nica juridica penal (concursos, continuidad delictiva). En se-
gundo término, porque en no pocas ocasiones, a la denuncia o
conclusion del atestado policial no sigue la apertura del proce-
dimiento de diligencias previas, sino que se remiten inmediata-
mente al Juzgado que se considera competente para la celebra-
cion del juicio de faltas, sin que en aquel traslado intervenga
el Ministerio Fiscal, hecho por lo demds no infrecuente cuando
se trata de infracciones de trafico. En tercer lugar, porque tam-
poco es insélito en la préctica judicial que a la denuncia subsi-



ga directamente la incoacién de preparatorias, sumarios o
procedimientos orales. Y, por Gltimo, la no congruencia de
los delitos realmente cometidos en el territorio nacional con
los procesos penales deriva de que gran nimero de delitos,
particularmente los de poca entidad, ni siquiera son denuncia-
dos, actitud grave que no contituye ya una singularidad. La
causa de este comportamiento es variada: la falta de confian-
za en la eficacia de la Policia Judicial y de la Administracién
de Justicia; la evidencia de las escasas virtudes solidarias y
civicas de muchos espanoles, y, en fin, el temor en quien ha
sido victima del delito, que su denuncia y posteriores compa-
recencias ante los érganos jurisdiccionales le pueda acarrear
la venganza del delincuente o sus familiares y amigos. Esta
Gltima causa no es despreciable y en mds de una ocasién se
ha puesto de manifiesto los esfuerzos que el Ministerio Fiscal
tiene que hacer continuadamente para conseguir que los testi-
gos mantengan en el juicio oral sus testimonios acusatorios,
y cuando se trata de reconocimientos en rueda las dificultades
pueden llegar a limites insalvables. Puede decirse, en fin,
que el temor de las victimas y testigos es un dato importante
en la etiologia de las llamadas cifras negras.

Pero antes de exponer el volumen de la criminalidad por
delitos correspondientes a 1987, es ilustrativo realizar un ana-
lisis, referido a los ultimos afios, tanto de las cifras absolutas
como de las variaciones porcentuales en dichos periodos.

Afios 1982-1983. En 1982 las diligencias previas inicia-
das fueron 733.242, que en 1983 se transformaron en
922.731, esto es, 189.489 diligencias previas mds en 1983,
lo que supone un aumento del 25,84 %.

Afios 1983-1984. Sigue incrementdndose el nimero ab-
soluto de procedimientos penales por diligencias previas. En
1984 las incoadas suman 1.082.135, cifra que representa
159.404 mas que el afio anterior. El porcentaje de progre-
si6én disminuye, pues fue del 17,27 %. En el indice anual
de crecimiento se produce una rebaja de 8,57 %, la diferen-
cia entre el 25,84 % y el 17,27 %.



Afios 1984-1985. En 1985 se procedi6 a la apertura de
1.142.106 diligencias previas, 59.971 mas que en 1984.
Hay, si, incremento cuantitativo, pero también disminucién
porcentual, que se sitia en el 5,54 %. La rebaja en el indice
anual de crecimiento es, pues, de 11,73 puntos.

Afos 1985-1986. En 1986 las diligencias previas ascendie-
ron a 1.236.909. Representan 94.803 mds que en el afo prece-
dente. El aumento es del 8,30 % respecto al afio 1985. El indi-
ce anual de crecimiento sube en 1985-1986 en 2,76 puntos.

En 1987 los procedimientos por diligencias previas ini-
ciados suman 1.338.309. Son 101.400 procedimientos mas
que en 1986, cifra que en un orden porcentual significa un
aumento del 8.19 %, sustancialmente idéntico al del afio
anterior, pues la disminuciéon es minima: once centésimas.

El resumen cuantitativo del dltimo quinquenio 1983-
1987 es este: se ha pasado de 922.731 procedimientos de
diligencias previas a 1.338.309. Las variaciones de cada afio
con relacién al precedente son estas:

1983 ....:04. + 189.489
1984 . .ovunan + 159.404
1985 s ss supas + 59.971
1986 . ... vvu + 94.803
198 s v sawa + 101.400

1983 . .o wnnn 25,84 %
1984 . . o5 wnous 17,27 %
1985 cospusus 5,54 %
1986 ... cmen 8,30 %
1987 v a5 54 8,19 %

La suma de estos porcentajes es de un 65,14 %, con un
promedio del 13,03 % por ano. El promedio de los dltimos
tres afios del quinquenio ponderado es notablemente inferior
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a aquél: el 7,34 %, que es inferior incluso al del quinquenio
1971-1975, que se situd en el 8,96 % y al de 1976-1980
que fue del 16,16 % por afio.

Junto a la evolucién general de la criminalidad concreta-
da en procesos penales destacamos ahora la que se ha produ-
cido en algunas provincias, precisamente aquellas en que la
poblacion es mayor.

En Madrid las diligencias previas iniciadas en 1987 ascen-
dieron a 223.728, por 178.937 en 1986. Son 44.791 procedi-
mientos mds, con lo que el aumento se sitia en el 25,03 %.

En Barcelona, las previas en 1987 suman 178.294 por
180.709 en 1986. Han disminuido en 2.415, equivalentes a
un 1,33 %.

Es de resaltar que los procedimientos de Madrid y Bar-
celona, cuya suma es de 402.022, suponen el 30,03 % del
total nacional, casi la tercera parte. Madrid. con el 16,71 %
de la delincuencia llega a més de la sexta parte (el 16,66 %)
de la criminalidad de nuestro territorio, y Barcelona con el
13,32 % se acerca a la séptima parte (el 14,28 %).

En Valencia las previas pasaron de 76.549 en 1986 a
86.814 en 1987, con un porcentaje de aumento del 13,41 %.

En Sevilla las cifras fueron de 60.006 en 1986 y 72.443
en 1987, con lo que el incremento fue del 20,72 %.

En Madlaga el porcentaje, también positivo, se situd en
el 4,41 %, la diferencia existente entre las 61.194 previas
de 1986 y las 63.893 de 1987.

En Alicante el paso de 50.140 a 53.965 equivale a
un 7,04 %.

En Baleares, 37.490 en 1986 por 40.933 en 1987, con
un porcentaje de aumento del 9,18 %.

En Las Palmas, 30.621 procedimientos por previas en
1986 por 37.824 en 1987, lo que representa un incremento
del 23,52 %.

En Cadiz la evolucién de los procedimientos fue: 33.492
en 1986 por 35.003 en 1987, lo que equivale a un 4,51 %
mas.
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En Vizcaya la disminucién fue de un 4,44 %, la diferen-
cia entre 31.893 de 1986 a 30.474 de 1987.

En Tenerife el aumento fue del 9,14 %, pues si en 1986
se iniciaron 28.799, en el iltimo afio fueron 31.429.

En Zaragoza, 27.108 procedimientos en 1986 por
28.152 en 1987, con aumento del 3,85 %.

Murcia pasa de 22.043 a 26.339 procedimientos, esto
es, el 19,54 %.

Oviedo, 22.904 en 1986 por 23.511 en 1987, con au-
mento del 3,03 %.

Pontevedra experimenté un incremento del 7,63 %, pues
en 1986 se incoaron 21.831 procedimientos por diligencias
previas y en 1987, 23.290.

En La Coruna el incremento fue del 8,30 %. Se inicia-
ron en 1986 18.638 y en 1987 20.186.

La suma de los procedimientos por diligencias previas
incoados en las 16 provincias antes referidas es de 975.469,
equivalentes al 72,88 % de la criminalidad producida en el
territorio nacional. En el resto de las provincias espafolas
las diligencias previas iniciadas fueron 362.840, lo que re-
presenta el 27,12 % nacional.

En orden a las faltas penales, digamos que las diligen-
cias o procedimientos iniciados en 1987 fueron 1.371.013,
por 1.240.655 en 1986, representativo de un 10,50 %, por-
centaje en aumento algo mayor que el de los delitos. En
estos procedimientos por faltas, Madrid (253.391) y Barce-
lona (225.739) superan (34,94 %) la tercera parte del total
nacional.

Aludimos ahora a los delitos que han tenido mayor re-
percusion en la estadistica criminal referente al nimero de
procedimientos iniciados. Una vez mads los delitos contra la
propiedad ocupan, con mucha diferencia, el primer lugar.
No supone una novedad si recordamos que esto ya ocurria
en 1888, en cuya Memoria el Fiscal Colmeiro daba cuenta
que del total de las 73.156 causas despachadas en 1887 por
el Ministerio Fiscal, 22.601 habian correspondido a delitos
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contra la propiedad y otras 20.222 a delitos contra las perso-
nas. Asi, hace un siglo delitos contra la propiedad y contra
las personas contituian casi el 60 % de la criminalidad en
Espana. Una particularidad respecto a los delitos contra la
propiedad consistia en que la mayor parte de ellos eran hur-
tos (el 65,45 %, frente al 23,69 % los robos y el 10,85 %
las estafas) y otra, que el objeto de tales delitos eran prefe-
rentemente animales y productos del campo. La delincuen-
cia urbana era minima.

Los procedimientos de todo tipo tramitados en 1987 por
delitos contra la propiedad han sido 1.010.026, lo que supone
el 67,69 % de la totalidad de los procedimientos, pues €stos
fueron 1.492.032. Mas si nos fijamos s6lo en las diligencias
previas, los procesos de esta naturaleza tramitados por delitos
contra la propiedad fueron 919.795, que representan el
68,72 % del total de las previas. En 1986 el porcentaje de
los delitos contra la propiedad respecto a la totalidad de los
delitos fue algo inferior, el 65,88 %. Dentro de los delitos
contra la propiedad destacan singularmente los robos, siendo
los procedimientos iniciados 725.676, de ellos 671.090 co-
rrespondientes a diligencias previas. Porcentualmente la rela-
cién entre procedimientos por delitos contra la propiedad
(1.010.026) y procedimientos por delitos de robo (725.676)
es el 71,84 % y la de procedimientos de previas contra la
propiedad (919.795) y previas por delitos de robo (671.090)
es del 72,96 %. Ya dentro de los robos es preciso distinguir
los dos tipos cldsicos. Los robos con fuerza que ascendieron
a 563.065 y los robos con intimidacién a 162.597.

De entre los demds delitos contra la propiedad resumi-
mos estas cifras procedimentales: Hurtos, 116.735, utiliza-
cién ilegitima de vehiculo de motor, 75.341, cheques en
descubierto, 21.297 y estafas 17.990.

Las imprudencias tipificadas en el articulo 565 del Codi-
go penal y derivadas de la conduccién de vehiculos de mo-
tor, han supuesto la incoacion de 160.649 procedimientos,
lo que implica una disminucion del 4,18 % (7.022 procedi-
mientos menos que en 1986).
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B) CIFRAS SOBRE ALGUNOS DELITOS EN PARTICULAR
1. Delitos caracterizados por la violencia e intimidacion.

La criminalidad de este signo sigue su progresién, que,
aunque aritmética o no de grave entidad, no se mantiene en
las cotas que la dindmica del cuerpo social puede asumir
normalmente sin graves preocupaciones. Si, en general, el
balance de la criminalidad contintia siendo negativo, también
se observa una evolucién creciente de la delincuencia violen-
ta, y en algunas provincias de modo angustioso. La lucha
contra ella se ha acentuado, pero sus resultados précticos to-
davia no son plenamente satisfactorios, hecho especialmente
grave después de haber transcurrido un periodo de tiempo
extenso con una atencion preferente. El problema que subsi-
gue a aquélla, el de la inseguridad ciudadana, se halla ain
latente; no puede demorarse su solucién, sino que requiere
con cardcter urgente un meditado plan coordinado sobre segu-
ridad capaz de impedir la actual vulnerabilidad de nuestro
mundo tecnificado. La especialidad mds grave de la delin-
cuencia violenta, representada por la barbarie terrorista, no
ha desaparecido de nuestro territorio durante 1987. Las mons-
truosidades han continuado. No precisamos suministrar todas
las cifras trdgicas de asesinatos y secuestros. Se actua, si, con
energia contra el terrorismo, sobre todo en el plano de la
politica legislativa, y se han conseguido operaciones verdade-
ramente espectaculares en sus resultados que preconizaban su
eliminacién a corto plazo. Sigue siendo exigible una enérgica
actitud antiterrorista que elimine de una vez para siempre el
terror que desde hace cerca de veinte afios impera en algunas
comarcas de nuestro territorio. Las series de secuestros y ase-
sinatos sangrientos que proporciona ETA son impropias de
un Estado democrético en el que debe imperar la paz y la
convivencia. Pensemos, en fin, con moderado optimismo, en
una solucion definitiva e inmediata, a la que pueda contribuir
también nuestra sociedad si deja a un lado la general inhibi-
cion, la indiferencia y la pasividad fomentadoras de este tipo
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de violencia, pues con comportamientos positivos pueden su-
perarse los efectos del exiguo soporte social y las conocidas
complicidades con que cuentan. No se olvide que la contribu-
cién a erradicar el terrorismo es cosa de todos, es responsabi-
lidad solidaria de la sociedad.

Veamos ahora algunos delitos en cuya estructura juega un
papel preponderante la violencia.

a) Delincuencia terrorista. Un examen particularizado de
la actividad funcional de los Juzgados Centrales de Instruc-
cion tiene que referirse a la delincuencia terrorista cuya pro-
yecci6n procesal constituye la mayor parte de su carga de
trabajo. En primer lugar, anotamos las acciones terroristas
contabilizadas durante el afio 1987 y su evolucién desde el
ano 1983.

Acciones terroristas durante el periodo 1983-1987

Ao Afo Ao  Media Afo Aiio

Procedencia 1983 1984 1985 1983/85 1986 1987
1. Etay colaboradores .. 295 310 178 216 208 185
2. GRAPE . . . eohes s 36 75 4 39 2 6
A "TEERTIGOR o o v w0 11 38 16 22 23 37
4. Galizia Ceibe ...... _ - - — — 22
5. Extrema derecha . ... 9 4 21 11 8 2
6. Terrorismo internacional. 2 6 ] 4 1 3
T, CUBS: « % . wles mde 31 6 10 16 6 4
8. Sindeterminar .... — 46 42 29 37 26

TOTALES . v .56 6 & & 384 485 276 382 285 1288

La segunda faceta de interés por ser un factor de peso para
la valoracién del rendimiento policial en la lucha contra la
delincuencia terrorista, es la contabilizacion de detenidos pues-
tos a disposicién judicial bajo la imputacion de terrorismo.



Resumen estadistico de los detenidos gubernativos
puestos a disposicion de los Juzgados Centrales por la Policia
Judicial acusados de participacién en actividades terroristas.

Prision decretada

Ao Detenidos %
1982 . . . . . i 554 68.4
LS E e 307 56.7
VOB = onvavimiarat o et s & 460 69,3
198S . ve s b 180 68,3
(R et S—— P 242 82,2
OB snscs srswms @5 343 58
Media trienio 1982/84 . . 440 64.8
Media trienio 1985/87 . . 255 69,5

El nimero de detenidos, como puede comprobarse, alcan-
za la cifra més alta del trienio, en tanto que el porcentaje de
prisiones iniciales decretadas (indicativo indirecto de culpabi-
lidad) se sitiia en la cota mds baja del mismo periodo. En
principio, cabria atribuir esta aparente contradiccién a la inci-
dencia del colectivo compuesto por los «refugiados» expulsa-
dos por las autoridades francesas (161), pero esta hipdtesis
no encuentra confirmacién en el dato del porcentaje de los
que inicialmente fueron ingresados en prisién (60,3 %), el
cual resulta levemente superior al del conjunto contabilizado
que, como hemos dicho, es del 58 % para el afio 1987. La
explicacién no puede ser otra que la pura y simple de que los
cargos imputados a los detenidos carecian de la suficiente
base objetiva, unido a la relativa gravedad de las supuestas
actividades, hecho que puede producirse con alguna frecuen-
cia y para un numeroso grupo de personas a quienes se impu-
tan actividades colaterales de colaboracién de escasa consis-
tencia y, no pocas veces, acaecidas mucho tiempo antes de
la detenci6n, lo que dificulta mds la firmeza de las pruebas.
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Entrando en una relacion mas detallada de la proyeccién
judicial de las detenciones efectuadas y atestados instruidos
por la policia judicial pueden citarse, entre otros, los si-
guientes, todos de ETA practicamente:

— El llamado comando Madrid, del que ya se hizo men-
cién en la Memoria del afio anterior. Su desarticulacién par-
cial tuvo efecto en el mes de enero de 1987 con la detencién
de ocho personas, descubrimiento de viviendas y habiticulos
utilizados para su ocultacién, preparacién de acciones y de-
posito de armas y efectos; ocupacién de varios automéviles,
unos adquiridos y otros sustraidos y después camuflados con
matricula y documentacién falsas; intervencién de abundante
armamento y explosivos (metralletas, pistolas, granadas,
TNT); y hallazgo de documentos de identidad, permisos de
conduccién y otra documentacion manipulada, destinados a
encubrir su identidad y actuacién delictiva; asi como dinero
y otros efectos. Los elementos probatorios recogidos permi-
ten la imputacién de una diversidad de hechos delictivos te-
rroristas de extraordinaria gravedad, contidndose entre ellos
varios atentados con resultado mortal (asesinatos de jefes mi-
litares, atentados reiterados contra Guardias Civiles, con la
consecuencia de dieciocho muertos y numerosos heridos por
efectos de la explosion de coches-bomba). Asimismo apare-
cen implicados en otras acciones, como el atentado contra el
Presidente del Consejo General del Poder Judicial y el ataque
con granadas a la sede del Ministerio de Defensa, afortunada-
mente sin consecuencias lesivas para las personas; y, también
una serie de acciones menores concretadas en la colocacién
de artefactos explosivos en edificios o instalaciones varias.
En el mes de octubre se celebré el primer juicio oral, referido
a la militancia terrorista de los acusados y otros hechos no
incluidos en procedimientos especificos, con el resultado de
siete condenas que oscilan entre 32 y 16 aflos de privacion
de libertad, asi como una absolucién.

— En el mes de abril se produjo el brutal atentado de la
Casa del Pueblo de Portugalete, con el lanzamiento desde el



= 0% —

exterior de varios artefactos incendiarios, en ocasién en que
se encontraba dentro del local un numeroso grupo de perso-
nas, lo que provocé el resultado de dos muertos y ocho
heridos, amén de cuantiosos dafios, siendo detenidos los que
participaron en el hecho, todos ellos vinculados al abertza-
lismo radical y con lazos actuales o pretéritos con el grupo
juvenil JARRAI, aunque sin conexiones conocidas con los
grupos etarras.

— En Navarra, el accidente sufrido por tres terroristas,
con el resultado de dos muertos y un herido cuando manipu-
laban un artefacto explosivo, condujo al descubrimiento de
las actividades del comando Txalupa, cuando tenia prepara-
do para su utilizacion un artefacto explosivo situado en las
inmediaciones del Estadio Municipal de Burlanda, que hu-
biera podido provocar incalculables consecuencias. Se inter-
vinieron 26 kilos de explosivos, una metralleta, 4 pistolas y
otros efectos.

— En el mes de mayo, el descubrimiento de las activi-
dades del comando Iparralde, que operaba en Vizcaya, y la
detencién de cuatro personas, dio paso a la ocupacién de su
arsenal (3 metralletas, 6 pistolas, municién y otros efectos)
y al descubrimiento de su intervencién en no menos de 16
acciones, concretadas en la provocacién de explosiones en
lugares diversos. (Instalaciones o edificios de la Guardia Ci-
vil, estacion de radio, Bancos, locales comerciales, etc.)

En el mes de junio en Guipizcoa, la detencién de seis
personas vinculadas al comando Udalaitz, se saldé con el
hallazgo del material de su arsenal (un subfusil, 4 pistolas,
13 kilos de explosivo amonal, municiones, etc.) y el descu-
brimiento de su participacién en una serie de actividades
delictivas consistentes en la provocacién de explosiones en
locales ligados a intereses franceses y otros de diverso signo
hasta un total de nueve, asi como incendios y robos con
violencia.

— En el mismo mes, en Navarra, se producia la deten-
cion de dos personas relacionadas con el comando de Izar
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Gorri y el hallazgo de material ofensivo (una metralleta, 3
pistolas, 3 granadas, 9 kilos de amonal, municién abundan-
te, etc.) aclardndose la participacion en hecho delictivos
consistentes en la provocacién de explosiones y preparacién
de atentados de mayor gravedad.

— Especial destaque merece la detencién, en el mes
de junio, de nueve personas vinculadas al comando Donosti,
en Guiptizcoa, que se saldé también con la muerte de otro
terrorista en el curso de la intervencién de las Fuerzas de
Seguridad. La capacidad destructiva de este grupo armado
lo evidencia la importancia de las ocupaciones (106 kilos
de amonal, 9 granadas, 4 subfusiles, 5 pistolas, emisoras
de radio, temporizadores, ollas a presién y otra variedad
de elementos auxiliares) y la gravedad de los hechos delic-
tivos con resultados mortales en los que aparecen implica-
dos (atentado con muerte de un Teniente Coronel; otro
de dos civiles; otro de un Teniente Coronel; otro de un Te-
niente; otro de un Coronel con varios heridos graves: otro
con la muerte de un cabo y un soldado, otro de un Policia),
aparte de més atentados de igual signo pero sin consecuen-
cias letales.

— En el mismo plano, de especial destaque, debe si-
tuarse la detencién en el mes de julio, en Zaragoza, de dos
activistas que tuvieron vinculaciéon con los comandos Ma-
drid y Gorbea, lo que condujo al hallazgo de un vehiculo
cargado con 35 kilos de amonal, aparte de la intervencién
de importante cantidad de dinero y armas y de otros efectos.
Presumiblemente, se hallaban comprometidos en un plan de
realizacién de acciones terroristas en la Costa del Sol, dado
que en Torremolinos fue también detenido un ciudadano
francés, quien ocupaba una vivienda que habia alquilado
por encargo de los primeramente citados para su utilizacién
por los mismos. La estela sangrienta que nutre la biografia
de alguno de los detenidos queda reflejada en su participa-
cién en seis acciones, todas ellas con resultados mortales,
entre militares, policias, profesionales y otro personal civil.
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— En el mes de septiembre, la detencién de tres terro-
ristas vinculados al comando Barcelona, en la Ciudad Con-
dal, desvel6 su protagonismo en otra cruenta sucesion de
hechos luctuosos acaecidos en nuestro pais y reflejados en
la colocacién de artefactos explosivos en diferentes lugares;
la realizacion de atentados con resultados mortales (muerte
de un Policia Nacional y numerosos heridos; muerte de un
Guardia Civil y varios heridos...); utilizacién reiterada del
coche-bomba como medio destructivo (ataque al local Ci-
troén y explosion en oficinas de Societé Generale de Banque
en Barcelona y en instalaciones de Empetrol en Tarragona).
La utilizacion del coche-bomba tuvo su manifestacion extre-
ma de salvajismo en el atentado realizado el 20 de junio en
los aparcamientos del centro comercial HIPERCOR, de Bar-
celona, durante las horas de servicio al piblico, con el resul-
tado de 22 personas muertas, 47 heridos con lesiones de
diversa consideracion y dafios graves, valorados en una
suma superior a los 280 millones de pesetas.

Todavia, a través de otros miembros no capturados, esta
célula terrorista pudo mejorar su espeluznante marca de he-
chos criminales, con la colocacion de otro coche-bomba en
las inmediaciones de un cuartel de la Guardia Civil de Zara-
goza, cuyo artefacto, al hacer explosién, produjo la muerte
de 11 personas, heridas a 81 y cuantiosos dafios al edificio.

— En el mes de octubre, la detencién de cuatro perso-
nas vinculadas al grupo terrorista Irrintki y la ocupacidén de
diverso material (un kilo de explosivos, 6 kilos de tornillos
y otros efectos) frustré la realizacién de planes de accién
terrorista en Guiptizcoa.

— En el mes de diciembre, en la misma zona de Gui-
pizcoa, una importante accién policial terminaba con la de-
tencién de trece personas relacionadas con el grupo terroris-
ta llamado Goiherri, permitia la ocupacion de material des-
tructivo en gran cantidad (3 subfusiles, 6 pistolas, 28 kilos
de amonal, granadas, cajas de tornillos...) y evidenciaba su
participaciéon en numerosos hechos delictivos (incendios,
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explosiones, robos) algunos de extrema gravedad y cometi-
dos con particular safa, entre los que se cuentan la muerte
de un civil; la muerte de un Guardia y varios heridos; la
muerte de un cabo de la Guardia Civil; la muerte del Gober-
nador Militar en Guipizcoa, su esposa y un hijo y un tran-
setinte, y la muerte, en fin, de Maria Gonzélez Catarain,
(«Yoyes»), antigua dirigente de ETA y represaliada por ha-
ber cometido la felonia, en la mentalidad terrorista, de rein-
tegrarse a la convivencia pacifica en su tierra de origen,
regresando del extranjero en donde residia. Otros atentados,
con igual propésito homicida y afortunadamente sin resulta-
do, asi como un secuestro de larga duracién, terminado tras
el cobro del precio de rescate, completan la infausta lista.

— Finalmente, para no hacerla interminable, cerramos
la relacion con la referencia a la detencién de los componen-
tes de un comando Adarra, en Guipizcoa, dedicados a la
informacién de objetivos.

La relacion antecedente es s6lo una apretada sintesis de
la realidad histérica. Con ello no se trata de contribuir mor-
bosamente a la crdnica negra de sucesos, pero si reflejar,
con minima constancia la dimensién de las tragedias causa-
das por el empecinamiento criminal de personas que, perdi-
do el norte de toda conducta ética o cualquier sentimiento
de solidaridad humana, parecen complacerse en alimentar
su frustracion con la desgracia y el dolor ajenos. Es también
este testimonio histérico la constatacién del enorme sacrifi-
cio en vidas y esfuerzos de los componentes de las Fuerzas
de Seguridad del Estado asi como de la eficacia lograda por
la Policia Judicial en la detencién de los autores de los he-
chos delictivos, tanto mds justificado cuanto que el cicatero
reconocimiento y elogio por servicios descollantes realiza-
dos se afaden con prodigalidad a veces. desaforadas desca-
lificaciones en los casos, excepcionales, de desviacion en el
cumplimiento del deber. Y es también obligada la referida
constatacién, dado que por ella se puede intuir en sus entre-
sijos, con mds nitidez que en la escueta contabilizacién
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estadistica, toda la complejidad, la dificultad y delicadeza
de la reconduccién al ordenado debate judicial de hechos
individualizados, de esa torrentera delictiva que constituye
la vida cotidiana de las células terroristas, cuya fijacién re-
quiere el debate del juicio oral piiblico y contradictorio. Este
es el trabajo de Jueces Instructores, Fiscales y Magistrados
de la Sala de lo Penal y colaboradores de la Oficina Judicial.

b) Nuevas formas de delincuencia violenta: en los cam-
pos de deportes, conductores homicidas y malos tratos a
mujeres y niftos. Tampoco es desdenable un dato que contri-
buye al aumento de la delincuencia, cual es el de la «moder-
nizacién» de la criminalidad a través de nuevas técnicas y
formas. Y modernizacién también en sus manifestaciones,
pues estdn surgiendo, aunque limitadamente, actitudes de
nuevo cufio. Citamos aqui algunas expresiones de esa crimi-
nalidad con amplio eco en los dltimos tiempos y que ha
determinado una especial intervencién del Ministerio Fiscal.

a’) Es de destacar, como hecho negativo, la violencia
en el deporte. La anterior temporada en determinados cam-
pos espanoles de fiitbol y en algunas canchas de baloncesto,
se produjeron actos de gran violencia. Y no aislados o mera-
mente ocasionales sino mas bien organizados. Los desérde-
nes siguen o se reproducen en las inmediaciones. La grave-
dad del tragico balance del estadio Heysel de Bruselas del
29 de mayo de 1985, con 39 muertos y mds de 300 heridos,
no es facil que se repita. Aun asf en la pasada Eurocopa de
fiitbol, especialmente en las localidades alemanas de Diis-
seldorf, Stuttgart y Francfort, han tenido lugar todo tipo de
actos de barbarie impropios de sociedades civilizadas con el
resultado de mds de 300 heridos y de un millar de detenidos,
y los participes no fueron los simples seguidores, apasiona-
dos de los distintos equipos en liza (hinchas, «tiffosi», «sup-
porters») sino, una vez mds, los especiales aficionados y
temibles «hooligans» britdnicos (hinchas singularmente vio-
lentos) quienes han realizado los actos de vandalismo. La
primera ministra del Reino Unido no sélo ha mostrado pre-
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ocupacién por la actitud violenta de los nuevos bérbaros
britdnicos, sino que ya ha ordenado la preparacion de varios
proyectos de ley contra quienes conviertan las inmediacio-
nes y los campos de deportes en campos de barbarie, consis-
tentes en imponer restricciones a la libre circulacién de se-
guidores, establecer medidas para lograr un mayor control
en el acceso a los campos y sus proximidades, reducir la
posibilidad de adquirir bebidas alcohdlicas, incrementar la
actividad policial y establecer ejemplares sanciones.

En Espaiia la violencia en el deporte promovida por afi-
cionados afortunadamente no reviste los caracteres de exten-
si6n e intensidad que la de los «hooligans», pero existe vio-
lencia, con progresivo impetu en algunos estadios, indice
manifiesto de una disfuncién social. Sus autores son casi
siempre personas jovenes, organizadas, que amparadas en
el anonimato del nimero, desencadenan actos agresivos y
desérdenes piblicos importantes, conductas todas de maxi-
ma incivilidad, de salvajismo y barbarie, que desbordan con
mucho el apasionamiento tolerado por las normas flexibles
de cultura deportivas, y que se traducen en ataques persona-
les, desmanes, desérdenes y danos de todo tipo durante los
espectaculos deportivos y sus proximidades.

Los actos insolidarios de perturbacién del orden en los
recintos deportivos fueron objeto de una Instruccion imparti-
da a todos los Fiscales en el mes de noviembre pasado, en
la que al tiempo que se recordaban las abstractas tipicidades
de los hechos, se instaba al Ministerio Fiscal para que inter-
viniera en estos procesos directamente a fin de que con una
actuacién sancionadora inmediata y eficaz, pueda darse la
réplica justa que la sociedad exige a los provocadores de
disturbios en espectdculos deportivos de masas. Mas lo cier-
to es que configurandose los hechos como simples desérde-
nes piblicos, dada la poca entidad de la pena asignada, ge-
neralmente la eficacia intimidativa serd nula. Como, en rea-
lidad, tales sanciones devienen insuficientes, deberdn adop-
tarse otras de mds entidad, e incluso eficaces medidas ad-
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ministrativas para tales sujetos, amparadas en el Convenio
Europeo de 19-8-1985, sobre violencia en especticulos de-
portivos, que entré en vigor en Espafa el 1-9-1987. En él
se reconoce que ante el fenémeno social de la violencia en
el deporte, es indispensable adoptar especiales medidas para
prevenir y en su caso sofocar la violencia y las invasiones
de los campos por parte de los espectadores de manifestacio-
nes deportivas. De ahi que el articulo 3, 1, c¢) del Convenio
establezca que las partes se comprometen a aplicar o, llega-
do el caso, adoptar una legislacién por la que se prevea que
a las personas reconocidas culpables de infracciones relacio-
nadas con la violencia y las invasiones de los espectadores,
se les impongan penas o medidas adecuadas. La prensa de
estos dias ha dado cuenta de las medidas adecuadas adopta-
das por algunos de los Estados firmantes del Convenio: mul-
tas de gran entidad, trabajo durante un nimero variable de
horas cada semana en beneficio de la comunidad, en calles,
parques, jardines, etc. En Espafia hasta ahora nada especial
se ha hecho.

Y otro tema es el de la reparacién. ;A quién se impone
la responsabilidad civil por los dafios extraordinarios en ac-
tos de tumulto y violencia inferidos a personas y cosas,
cuando el anonimato protege a los infractores? Normalmen-
te ya no hay errores en la organizacién de los espectaculos,
ni falta de medidas por parte de los organizadores capaces
de originar la responsabilidad civil de los clubs deportivos.
No es viable la responsabilidad de los clubs titulares de los
estadios, ajenos a una violencia que ademds proscriben ex-
presamente. Otra cosa es la responsabilidad administrativa
o disciplinaria por culpa ajena declarada por Comités de
disciplina deportiva, Federaciones u organismos nacionales
o internacionales por determinados actos que si alcanzan a
los clubs.

b’) Otra nueva forma de conducta antisocial violenta,
estd en el &mbito de la circulacién de vehiculos de motor,
es la de los llamados «kamikazes», o mejor, conductores
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homicidas; violencia con victimas absolutamente indetermi-
nadas, representativa de una manifestacion suprema de la
desintegraciéon de normas culturales y valores propios de
cualquier civilizacién, y que han despertado alarma y nue-
vas inquietudes en la sociedad por las situaciones de extre-
mo riesgo que crean, cuando no dan lugar a muy graves
resultados. Los medios de comunicacién destacan la espe-
cial peligrosidad criminal de sus autores que por motivacio-
nes econémicas desprecian las vidas humanas. La concien-
cia de la gravedad de estos hechos contrasta con la levedad
de las penas previstas en los tipos penales con posibilidad
de abarcarlos. Esta fue, precisamente, la causa del informe
elevado al Gobierno en el mes de febrero del presente afio,
en el que se exponia la conveniencia de introducir un nuevo
tipo penal para estos comportamientos que, obviamente, de-
ben merecer mds graves juicios objetivos de desvalorizacion
y subjetivos de reproche para armonizarlos asi con el inten-
so reproche social de que son objeto.

¢’) Otro tipo de violencia denunciada con frecuencia y en
dsperos términos por la prensa y determinadas organizaciones,
es aquélla en que la ira se descarga siempre sobre los mas
debiles (mujeres y nifios) y que se desarrolla preferentemente
en situaciones complejas de tension, la mayor parte de las
veces relacionadas con uniones matrimoniales de hecho, o
bien de derecho pero en profunda crisis. Desgraciadamente la
realidad social nos muestra cémo buen nimero de nifos no
s6lo no son atendidos suficientemente, sino que son maltrata-
dos brutalmente por los titulares de la guarda y custodia. En
estos casos dada la especial funcién de proteccién que sobre
menores y desvalidos ejerce el Ministerio Fiscal, aparte su
actuacion decidida y firme en el orden penal, esta obligado a
hacer todo lo necesario para que sea una realidad la prevalen-
cia de los intereses del menor, instando la privacién o suspen-
si6n de la patria potestad por incumplimiento de deberes lega-
les (articulo 170 del Cédigo civil) que colocarian al hijo en
situacion de manifiesto desamparo, que abre el cauce necesa-
rio para su tutela o guarda (articulo 172 del Cédigo Civil).
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¢) La violencia dirigida directamente sobre los particu-
lares (atentados a la vida e integridad personal previstos
en los articulos 405-407 y 420 y siguientes del Codigo pe-
nal). La totalidad de estos procedimientos alcanzé en 1986
la cifra de 62.064; de ellos 61.183 lo fueron por lesiones y
881 por delitos contra la vida. En 1987 los procedimientos
diversos incoados fueron 75.502, 13.438 mds que en el afo
anterior, cantidad equivalente al 21,65 % y que se centra
exclusivamente en los delitos de lesiones, que subieron de
61.183 a 74.618, pues los procedentes de atentados a la
vida (consumados o no) virtualmente han sido idénticos: 881
en 1986 y 884 en 1987. Para estos delitos Madrid y Barcelo-
na no mantienen la alta proporcién que presentan para la
criminalidad general y para la de los delitos contra la propie-
dad, pues Madrid para los procedimientos por lesiones (que
fueron 5.014) el porcentaje sobre el total nacional es del
6,72 %, y Barcelona con 2.010 procedimientos iniciados
por lesiones a nivel nacional supone sé6lo el 2,69 %, supera-
da por numerosas provincias, entre ellas Baleares, Cédiz,
Cordoba, Granada, Mdlaga, Murcia, Las Palmas, Tarrago-
na, Tenerife, Sevilla y Valencia. Para los atentados a la
vida el porcentaje que representa el nimero de Madrid (57)
y Barcelona (66) es el 6,47 y el 7,50, respectivamente.

Los delitos contra las personas significan el 5,64 % de
la criminalidad. A titulo de curiosidad , que nos muestra el
cambio del delincuente espaifiol, nos referimos otra vez a la
Memoria de 1888. En ella, ante 73.156 causas iniciadas,
20.222 lo fueron por delitos contra las personas, siendo el
porcentaje sobre la criminalidad nacional del 27,64 %. En
aquella fecha los procedimientos por parricidios, asesinatos
y homicidios ascendieron a 1.605, el 2,19 % de todos los
delitos. Los 884 de 1987 equivalen al 0.06 % de todos.

d) La violencia ejercitada con el fin primordial de aten-
tar contra el patrimonio pero que al mismo tiempo repercu-
te en la vida o la integridad personal (robos del articulo 501
del Cddigo Penal. Son los que ejercen una mayor pro-
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yeccion negativa sobre la seguridad ciudadana, y se concre-
tan en atentados de gravedad sobre personas y estableci-
mientos comerciales o de crédito, o en actos de menor enti-
dad criminosa realizados en las vias piblicas merced a for-
mas muy variadas. Si en la Memoria del pasado afio anota-
bamos la disminucién de estos delitos respecto a la anuali-
dad precedente (139.401 procedimientos en 1985 por
131.506 en 1986, esto es, 7.895 procesos menos), durante
1987 de nuevo han aumentado; hasta llegar a 162.597 si
nos fijamos en la totalidad de los procedimientos, o hasta
152.104 si ponderamos s6lo las diligencias previas. Los tra-
mitados por previas en 1986 fueron 120.800. El porcentaje
de aumento de los robos con violencia o intimidacion es la
siguiente: Si contamos tnicamente los procedimientos por
diligencias previas el paso ha sido de 120.800 a 152.104,
que presupone un aumento del 25,91 %. Si, por el contra-
rio, tomamos nota de todas las modalidades de procedimien-
tos (de 131.506 a 162.597). el aumento es del 23,64 %.

Madrid y Barcelona en estos delitos presentan durante
1987 una evolucién totalmente diversa. Mientras en Madrid se
produce una gran aceleracién, superior incluso a la media na-
cional, en Barcelona los procedimientos incoados han dismi-
nuido. He aqui, ahora, las cifras. En Madrid los procedimien-
tos por delitos de esta naturaleza sumaron 46.594 en 1986, y
en 1987, 59.735; 13.141 nuevos procedimientos en el Gltimo
ano (equivalentes a 36 procedimientos mas cada dfa) con un
porcentaje de aumento del 28,20 %. En Barcelona los [7.859
procedimientos de 1986 se redujeron a 17.460 en 1987. Dismi-
nuyen 399, equivalentes al 2,23 %. Ponderando el valor abso-
luto de estas cantidades se advierte que en Madrid se multipli-
can casi por tres veces y media los robos violentos cometidos
en Barcelona. En Madrid los denunciados son 163 diarios,
6,79 cada hora que transcurre. En Barcelona los denunciados
son 47 diarios, 1.95 cada hora que transcurre.

La evolucién de los robos con violencia o intimidacion
en algunas provincias en las que la criminalidad es mayor
estd representada por los siguientes datos.
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Ha aumentado en:

Madlaga. Se inician 9.787 procedimientos en 1987 por
5.717 en 1986. El aumento es de un 71,31 %.

Vizcaya. En 1987 se procedié a la apertura de 1.887
procedimientos por 1.28]1 en 1986. El aumento es del
47,34 %.

Sevilla. 15.298 en 1987 por 9.004 en 1986. El notable
aumento es del 69,93 %.

Zaragoza. Se pasa de 5.084 en 1986 a 5.365 en 1987.
El incremento, moderado, es del 5,53 %.

Alicante. 2.192 procedimientos en 1987 por 1.481 en
1986. Aumento del 48,04 %.

Murcia. En 1986 se tramitan 2.475 procedimientos y en
1987, 3.132, con un incremento del 26,59 %.

Han disminuido en:

Palma de Mallorca. En 1986 se incoaron 5.200 procedi-
mientos y 1.601 en 1987, con disminucién del 69,21 %.

Cadiz. La disminucién es del 26,98 %. En 1987 los pro-
cedimientos ascendieron a 5.700 y en 1986 a 7.805.

Valencia. Se inician 2.730 procedimientos en 1987 y
3.539 en 1986. Disminuye el 22,91 %.

Oviedo. En 1987 se tramitan 1.232 procedimientos por
1.300 en 1986. La disminucion es del 5.23 %.

e) La violencia o intimidacion proyectada sobre la li-
bertad sexual (violacion del articulo 429,1). Como no exis-
ten estadisticas referidas exclusivamente a la violacion real
—en la que inciden la violencia o la intimidaci6n tan s6lo—
los datos comprenden cualesquiera de los subtipos del ar-
ticulo 429. Los procesos iniciados por delitos de violaci6n se
sitiian en 1.827. En 1985 fueron 1.767. Y en 1986, 1,998,
Disminuye el nimero en 171, equivalente al 8,59 %. En
este delito las estadisticas judiciales dificilmente pueden ser
ajustadas a la realidad de las violaciones consumadas. Apar-
te el presupuesto de procedibilidad, al tiempo de iniciarse
un proceso penal —momento esencial para la aportacion de
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datos que identifiquen el delito— no siempre es facil distin-
guir entre unos abusos deshonestos consumados y una viola-
ci6én imperfecta, ni entre una violacién presunta y estupros
de prevalimiento; y de otro lado, verdaderos delitos de vio-
lacién real aparecerdn a efectos estadisticos como delitos de
robo con violacién del articulo 501,2.

2. Drogas

En un anélisis evolutivo de la criminalidad no puede omi-
tirse algo tan importante como los procedimientos sobre trifico
de drogas, delitos en los que las llamadas cifras negras adquie-
ren una gran dimensién. Los procesos incoados por hechos
delictivos de esta naturaleza han experimentado un crecimiento
espectacular en 1987. Se ha pasado de los 12.655 iniciados en
1986 a 24.515, con un aumento porcentual del 93,75 %. El
mayor nimero de procedimientos corresponde a Madrid, con
8.491 (el 34,64 del total nacional), seguido de Cadiz, con
2.555 y Barcelona con [.795. A pesar de este incremento se-
guimos pensado en que media una desproporcién manifiesta
entre el trafico efectivo ilegitimo, que se desenvuelve en mag-
nitudes de muy dificil concrecion, y el trdfico que es descu-
bierto, el reflejado en las estadisticas. Si la mayor parte de los
delitos contra el patrimonio, en los que se emplea la violencia,
tienen como finalidad mediata la adquisicién de estupefacien-
tes, bien puede decirse que en la realidad la correlacién entre
ellos es la que podria proporcionar una cifra mas aproximada
al verdadero narcotréfico. El nimero de procedimientos —to-
davia muy escasos— sélo es indicativo de la eficacia de la
Policfa Judicial, que lucha aqui con las dificultades que deri-
van de ser excepcionales las denuncias provinientes del consu-
midor, mientras que las de los traficantes o de los terceros
conocedores del trdfico son inexistentes.

A la apertura de 11,860 procedimientos mds que en 1986
ha seguido la consecuencia légica de que ha aumentado el nu-
mero de personas detenidas y de estupefacientes intervenidos.
Fueron detenidas 6.342 personas mds que en 1986 (25.545
frente a 19.203). Destacamos entre las drogas intervenidas:
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— 412 Kg. de heroina.

— 59.210 Kg. de hachis. En 1986 se ocuparon 47.867
Kg., lo que supone para 1987, el 23,70 % mas.

— 94 Kg. de aceite de hachis.

— 263 Kg. de plantas de cannabis.

— 1.133 Kg. de cocaina en 1987 se elevaron en 669
kilos, el aumento porcentual es del 70,32 %; pero como se
expone mas ampliamente en otro lugar, estd llegando a tal
intensidad el trafico de cocaina que s6lo en los meses enero-
abril de 1988 se han ocupado 2.250 Kg.

El niimero de extranjeros detenidos en 1987 por trifico
de drogas fue de 3.795, lo que supone el 14,85 % de la
totalidad de personas detenidas en territorio nacional por es-
tos hechos. Muchos, profesionales de redes internacionales
del narcotrafico, pero la mayor parte simples turistas que
introducen o pretenden sacar drogas a fin de obtener pingiies
beneficios del trdfico. El turismo es, ciertamente, nuestra
mayor fuente de riqueza, pero los 50 millones de extranjeros
que traspasan nuestras fronteras cada afio generan también
una variada delincuencia y un ingente trafico de estupefa-
cientes y psicotrépicos. Precisamente el Fiscal de Malaga,
cualificado espectador de estos hechos, destaca el panorama
sombrio del fenémeno turistico como factor de la criminali-
dad en la brillante Costa del Sol, sin que se excluya la vio-
lenta ni la del tréfico de drogas. Alli —y ello puede genera-
lizarse— el turismo es, por una parte, creador y mantenedor
de empleo y riqueza, pero, por otra, fomentador de condi-
ciones proclives al desarrollo de la criminalidad; proporcio-
na, sobre todo en determinadas épocas del afio, una gran
masa de poblacion, presa fécil por sus especiales caracteris-
ticas, de los ataques violentos contra la propiedad o la liber-
tad sexual, teniendo los autores garantizada la impunidad al
ser dificil su reconocimiento al volver pronto a sus paises
de origen las victimas. Pero no son siempre los extranjeros
victimas o sujetos pasivos de la aclividad criminal. Al con-
trario, con mucha frecuencia grupos de extranjeros jovenes
se instalan en la capital y en las zonas costeras especialmen-
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te turisticas, sin medio alguno de vida, ni posibilidades ni
deseos de obtener trabajo, ejerciendo la mendicidad unas
veces y realizando actividades abiertamente delictivas otras,
para mantenerse o, sobre todo, para procurarse diversiones,
alcohol y droga. Por otra parte, la Costa del Sol —no desde
ahora sino desde hace aflos— viene constituyendo refugio
magnifico estable para delincuentes de diversas nacionalida-
des que convierten las localidades costeras en campo de sus
fechorias. Auténticas «mafias» relacionadas con el trifico
de armas y drogas, con la prostitucién y el juego, se han
introducido en estas tierras. Asimismo, ese fenémeno turis-
tico pasajero ha permitido un clima evidente de deterioro o
degradaccion moral (droga, alcohol, prostitucién) que em-
papa estas zonas en donde se desarrolla con un natural fo-
mento de actividades delictivas.

El iter de la droga, la organizacién para su trafico y el
consumo, es descrita por el Fiscal de Cddiz, provincia que
sigue, desde hace muchos afos, en la primera linea nacional
de la introduccién y trafico de estupefacientes.

El trafico de estupefacientes es realizado por verdaderas
organizaciones, €n su mayoria internacionales, que emplean
medios y tienen un potencial econémico muy por encima de
los empleados por la Policia. La droga es embarcada en
playas marroquies y en alta mar es transbordada a embarca-
ciones rdpidas con base en Gibraltar y, desde ellas, nueva-
mente la transbordan a otras mds pequeiias, que son las que
realizan el alijo en playa y, una vez en nuestro pais, es
almacenada para su posterior distribucion nacional e interna-
cional.

El caso mds tipico entre todos los de la provincia de
dedicacion al trafico de drogas en gran escala, es el de la
Linea de la Concepcién. La privilegiada situacién geogra-
fica de esta ciudad, con Gibraltar por un lado y Marrue-
cos por otro, facilita en grado sumo el trifico de estupefa-
cientes.

De esta manera, el enclave del Campo de Gibraltar, se
convierte en paso obligado de un gran porcentaje de la droga
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que entra en el pais, ya sea para su consumo, ya cOmo
primer paso hacia otros Estados.

Esta situacion viene consolidada por la tradicion contra-
bandista de gran parte de la poblacion de esta ciudad, de-
rivando el antiguo contrabando de tabaco, café, etc..., en
el infinitamente mds productivo trafico de drogas, dindose
el paraddjico caso de individuos que se encuentren en paro
y hacen piblica ostentacién de su saneada situacién econo-
mica.

Es de senalar el hecho constatado de que en esta ciudad,
el contrabando en general y el trifico de drogas en la actua-
lidad, es un negocio que pasa de padres a hijos, encontran-
dose inmersos en €l familias enteras, llegando a formarse
auténticos clanes que se cierran en torno a un jefe, encon-
trdndose éste pricticamente fuera ya del alcance policial al
no intervenir jamds directamente en el ilicito trafico, redu-
ciéndose la posibilidad de apartarlo del delito a una adecua-
da politica fiscal que obligue a demostrar la procedencia de
tal cantidad de bienes muebles e inmuebles sin que se le
conozca ingresos licitos algunos.

El trifico de drogas en esta ciudad se ha enraizado de
tal modo que sus autores gozan, en la mayoria de los casos,
de una infraestructura organizada que facilita su actividad a
la vez que reducen al maximo las posibilidades de detencion
policial.

Es corriente contar con un hombre o una organizacién
en Ceuta o Marruecos, otro grupo en Gibraltar y, el dltimo,
el propio, en La Linea. La primera consigue la droga y la
pone en la costa marroqui a donde llega normalmente una
embarcaeién auxiliar, tipo «zodiac» o un pequeno barco
pesquero, que la transporta mar adentro en donde espera
una lancha rdpida, propiedad de la organizacién en Gibral-
tar, provistas de los mds sofisticados medios de deteccién y
de potencia tal que hace imposible su interceptacién por las
embarcaciones del Servicio de Vigilancia Aduanera. Por l-
timo, ya frente a las costas espanolas, la lancha se queda al
pairo mientras de nuevo la «zodiac» transporta las mercan-
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cias a tierra o bien la transvasa a un barco pesquero que se
encuentra simulando faenar por las inmediaciones. Por lo
anterior se deduce la total impunidad de la organizacién con
sede en Gibraltar. Una vez en las costas espaiiolas, la droga
es depositada en distintos «almacenes» en espera de futuros
compradores. Estos compradores que llegan a La Linea,
provienen de los mas diversos puntos de la geografia espa-
fiola, amén de subditos ingleses, italianos, franceses, etc...,
que transportan la mercancia utilizando los mds versitiles
medios; desde camiones TIR hasta depésitos de gasolina
preparados al efecto.

Es de significar igualmente la ventaja de que gozan estos
traficantes al contar con la posibilidad, mayoritariamente
utilizada, de refugiarse en Gibraltar al ser ejecutoriamente
condenados a dirigir desde alli la organizacién a través del
teléfono o mediante las visitas que a diario reciben.

En cuanto a las causas de la eclosién de la droga en esta
provincia de Cadiz, parece elemental distinguir los dos as-
pectos que componen este fendmeno social, si se quiere tra-
tar con un elemental espiritu cientifico el tema. Uno es el
del tréfico de la droga y otro del uso y consumo de la mis-
ma, ambos de gran relevancia, como ya se ha dicho.

El primero, reviste una especial importancia por razones
geogrificas ya que esta provincia es la mds cercana de Espa-
fia y de Europa al Centro productor de primera magnitud de
la cannabis y sus derivados, cual es el Reino de Marruecos
y, ademads, por estar magnificamente unida con el mismo a
través de Ceuta, de forma directa, y de Algeciras a través
de su importantisimo puerto, entrada y salida de millones
de pasajeros al afio, el mds importante de Europa en este
trafico de personas. Se podria decir en cierto sentido, que la
causa del trifico de droga se encuentra en esta razon de
cercania geogrifica y de 6ptimas comunicaciones, si no fue-
ra porque puede desprenderse de esta afirmacion superficial
una falsa conclusion, cual es que esta provincia sélo sirve
de lugar de paso para el trafico de la droga, que marcha con
destino a los demads lugares de Espafia y Europa. Esto, des-
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graciadamente, ya no es verdad. Hoy ocupa un lugar muy
importante como destinataria exclusiva del trdfico importa-
dor de esta peligrosa mercancia. De ahi que sea mds real
concluir que la causa del trafico se encuentran en su deman-
da, aunque no pueda desconocerse la gran importancia que
se da a una oferta organizada, por lo que bien puede decirse
que el trdfico es mds causa que efecto del consumo. Ahora
bien, el mévil més inmediato y proximo del trifico es el
lucro, sobre todo en las grandes organizaciones, ya que en
los meros porteadores o «camellos», normalmente se entre-
cruzan otros, que no lo desvirtiian, pero lo matizan mucho,
como es la necesidad, el paso, la ruina economica, etc. En
el traficante pequefio el dnimo de lucro se da casi siempre
en funcién del consumo, pues priva en ellos mds el ansia de
satisfacer este vicio que la idea del lucro. No obstante, en
este grupo ha surgido con una sustantividad propia la figura
de la mujer casada, madre de la familia que se ve impelida
a traficar sin ser consumidora por su precaria situacién eco-
némica y con el fin de obtener unos ingresos suplementarios
para la familia, lo haga o no de forma ocasional.

Pero la razén geogréifica de proximidad a determinados
territorios no es vélida en el sector del tréifico de la llamada
droga dura, que es muy importante y, sobre todo, en cierta
zona, llamada la capital de los opidceos. No se tiene una
idea muy clara de c6mo llega tanta heroina alli, pero es asi.
Puede que la causa no esté muy lejos de Gibraltar; La Linea
ha sido designada o elegida como lugar de cambio o trueque
de la heroina por el hachis.

El movil econémico es fundamental para explicar este
tipo de trafico en una medida casi excluyente, pues su alto
coste y la conciencia del riesgo que se corre con su trifico,
hace como contrapartida necesaria una alta inversién y unas
metas elevadas de lucro, ya que sin éste no mereceria la
pena la exposicion.

La teoria de que el consumo de droga es en la generali-
dad de los casos una respuesta al desajuste entre estructura
social y cultural que se traduce en evasion, nos ha parecido
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siempre que adolece del mismo defecto de otras muchas
explicaciones cientificas, brillantes pero ineficaces para el
descubrimiento de la causa o razon iltima del problema que
tratan de esclarecer, aunque quedan en pie por el propio
prestigio que su formulacién y método cientifico dan, que
siempre producen deslumbramiento y aun aceptacién com-
placiente.

3. Conductas contrarias al medio ambiente.

Aunque los hechos resefiados van referidos solo a una
Comunidad Auténoma son fiel reflejo de lo que acontece o
puede acontecer en breve en todo el territorio nacional.

A lo largo de la costa y a lo ancho de toda la Comunidad
Valenciana hacia las tierras del interior, la degradacién de
medio ambiente se ha acelerado en los dltimos 40 anos de
forma alarmante. Una enorme e incontrolada avalancha de
inmundicias campea por todas partes, infestando tierras,
aguas y aire y privando, con ello, al hombre de lo que es
necesario para una vida sana. El imperio de la industrializa-
cién va produciendo un ceremonial de apestosos comporta-
mientos que, de no ponérseles coto, acarreardn la perdicion
de lo que es necesario para la vida, cual si de nueva maldi-
cién biblica se tratase. Tan desastrosas conductas del ser
humano, pendiente sélo de su comodidad presente, sin pen-
sar en catdstrofes futuras, pueden concretarse en cuatro ma-
nifestaciones principalmente:

a) [Incendios forestales. Cada verano se reproduce la
fatifica plaga de incendios forestales que van esquilmando
paulatinamente el monte, extendiendo la situacién predesér-
tica en muchos lugares y degradando los valores paisajisti-
cos y ecolégicos. La riqueza intrinseca del arbolado se pier-
de y, a veces también vidas animales y, lo que es peor,
humanas.

Afortunadamente y por segundo ano consecutivo se ha
registrado en la Comunidad Valenciana una reduccion de
superficie quemada, pasiandose de 9.953 hectareas en 1985,
0.685 en 1986 y 6.037 en 1987. Siendo las causas de esta
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disminucién el que los secos vientos de poniente cada vez
soplan con menos frecuencia, a los mayores y mejores servi-
cios de extincion, a una mejor colaboracién ciudadana y a
que los residuos y materiales se aprovechan mds, con lo que
se limpia el monte de una gran masa propagadora del fuego.

Estos datos positivos no deben ser, sin embargo, motivo
de plena tranquilidad, pues la amenaza sigue cernida, sin
olvidar que en la tdltima década se han perdido 330.000 hec-
tdreas, de las que 169.000 eran de zonas arboladas. Esta
impresionante cifra adquiere mayor relieve si se tiene en
cuenta que en toda la Comunidad hay 500.000 hectireas de
arboleda, lo que representa que en diez afios ha ardido el
40 % de nuestros bosques.

Hay que afiadir que en los dtlimos diez afios, de las
330.000 hectédreas ardidas, s6lo se han regenerado 60.000 y
se han reproblado 20.000, quedando 40.000 totalmente esté-
riles e irrecuperables y las restantes 120.000 sin repoblar,
debiendo destacar, con tristeza, que frente a los 787 millo-
nes de pesetas presupuestados por ICONA para repoblacion
en 1986. tan s6lo han sido motivo de igual objeto 641 millo-
nes en 1987.

Frente a todo lo dicho, se impone una mayor penaliza-
cién de los hechos delictivos y, puesto que es tan dificil su
demostracién, una més adecuada y frecuente educacion de
las gentes, incentivando sobre todo en las mentes de los
ciudadanos el deber de evitar y el de denunciar.

b) Contaminacion atmosférica. Sabido es que de los
humos industriales, de los de las calefacciones, de los esca-
pes de los coches, etc., se llena la atmésfera de 6xido de
azufre, oxido de nitrégeno, monoxido de carbono y anhidri-
do sulfuroso principalmente, y que, sobre todo, si luce el
sol, va produciendo la temida reaccién fotoquimica denomi-
nada «smog», que ocasiona en la persona humana fatigas,
descoordinacion, irritaciones nasales y de garganta y enfer-
medades respiratorias que, a la larga, pueden degenerar en
efectos cancerosos.
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Afiddase a ello el adelgazamiento de la capa de ozono
que rodea a la Tierra y que, al ser precisa para absorber los
peligrosos rayos ultravioleta, da lugar, entre otras conse-
cuencias, al aumento alarmante del cédncer de piel. A tal
adelgazamiento contribuyen, segin datos de la revista
«Science», el incontrolado consumo del clorofluoro-carbono
de los aerosoles, los sistemas de refrigeracién y la fabrica-
cién de espumas derivadas del pldstico.

Por lo que a esta Comunidad Auténoma se refiere en lo
que toca a respiraciéon humana de contaminantes, cabe decir
que en la capital y los 20 municipios a ella adosados cada
habitante tiene «garantizado» un consumo de 61 kilos de
aire contaminado al afo, que si bien es inferior al mdximo
tolerable, de 91 kilos, no por ello deja de ser alarmante,
tanto mds en cuanto que ello va a ir en aumento, pues sé6lo
los automoviles, que este afio se han incrementado en un
35,8 % mas que en 1986, producen en el sector antes dicho
352.744 toneladas anuales de polucion, siendo el resto de
216.258 toneladas, debido a otras causas.

Pero no s6lo el hombre sufre los efectos contaminado-
res del aire. También los animales y las plantas son objeto
de tan desastroso efecto del mal encauzado progreso. Y
para demostrar lo dicho, sélo me referiré a un caso sangran-
te que afecta a la provincia de Castellén, concretamente
al hasta hace poco bellisimo paraje de «Els Ports de More-
lla», uno de los ecosistemas més importantes de nuestra Co-
munidad.

La Central de ENDESA en Andorra (Teruel) quema
mensualmente 400.000 toneladas de liquido que contiene
un alto porcentaje de azufre. Esta cifra supone 25.000 Kg./
hora de azufre, equivalente a 50.000 Kg. de anhidrido sul-
furoso cada hora, los cuales, por razén del viento normal-
mente imperante, van a caer sobre 70.000 hectareas de bos-
ques del referido lugar, habiendo causado ya la muerte de
80.000 pinos, produciendo el mayor desastre ecoldgico que
la historia valenciana conoce, siendo los pinos enfermos mas
del 90 % de los que ain no han muerto. Los efectos sobre los
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restantes arboles autéctonos, como el enebro, el quejigo y
la encina, son todavia peores, si es que ello cabe. De modo
que, dentro de poco, lo que fue pulmén de una gran comar-
ca y lugar de asueto y admiracién, estd quedando y quedard,
sino se providencia su pronto remedio, convertido en un
triste paisaje lunar.

¢) Contaminacion de acuiferos. Los acuiferos valen-
cianos son, sin duda alguna y triste es decirlo, los mads con-
taminados del mundo, por su elevado indice de nitratos,
debido al uso excesivo de abonos nitrogenados que emplean
los agricultores, sobre todo en el cultivo del naranjo, que
perciben hasta capas fredticas profundas.

Tal contaminacion de las aguas subterraneas, sobre todo
en poblaciones de «L’Horta», como Almusafes, Carlet, So-
llana, Silla, Benifayé y Alginet, o de «La Safor», como
Gandia, Oliva, Potries y Alcacer, ocasionando un indice
superior a los 50 miligramos de nitrato por litro de agua,
dando lugar a que mds de 800.000 personas estén sometidas
al peligro que supone su consumo, siendo los mds afectados
los nifios de pecho y las madres lactantes.

Contra ello sélo cabe o beber aguas minerales embotella-
das, con lo que su precio supone para los peor dotados eco-
némicamente, por lo cual no es solucién, o usar aguas su-
perficiales, como en Valencia capital se hace. Aunque mejor
serfa instalar plantas desnitrificadoras, como parece ser la
intencién de la Diputacién Provincial, que tiene prevista la
instalacion de tres de ellas en el afio 1988, o bien convencer
a los agricultores que abandonen los abonos quimicos usando
en su lugar los biolégicos o, al menos, reduzcan los nitroge-
nados, ya que se calcula su uso en un kilogramo por drbol
y afio, cuando con 650 gramos seria mas que suficiente,
cosa que también se va logrando poco a poco, pues son ya
570 hanegadas de citricos, 200 de hortalizas y 40 de arroza-
les los que viven y producen con sélo abonos organicos.

d) Contaminacién de las aguas interiores y maritimas.
Los rios valencianos, generalmente secos por su uso para
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el riego, regulado por un sin fin de presas, no se ven libres
de convertirse en basureros de la regién, lo que también
ocurre con lagos como el de la Albufera, que ademds se ven
cada dia disminuidos de caudal a causa de su conversion en
tierras de cultivo o invasion de las zonas urbanas, con el
peligro que ello supone, ya que al producirse grandes aveni-
das acaban siendo inundadas, como viene ocurriendo cicli-
camente. Asi cuando no se convierten en vertederos, los
rios ven estrechados sus cauces, desapareciendo el area
inundable, que es la dnica forma natural de laminacién de
las avenidas.

Pero quiza el problema mds preocupante sea el de la
contaminacién de la mar, en cuyo litoral de 470 kilémetros
viven, en nuestra comunidad, mas de dos millones de perso-
nas desde Vinaroz a las dunas del bajo Segura, estando pro-
visto s6lo el 40 % de las poblaciones de convenientes plan-
tas depuradoras.

Asi la provincia de Valencia tiene 26 puntos de contami-
nacion y las de Castellon y Alicante soportan también una
alta contaminacién, 9 y 15 puntos contaminantes, respecti-
vamente. Y es que la provincia de Valencia vierte al mar un
total anual de 127,9 millones de metros ciibicos de aguas
negras, ocupando el segundo lugar, tras la de Barcelona, en
el litoral espafiol; la de Alicante, en noveno lugar, vierte 41
millones y la de Castellén, en duodécimo lugar, vierte 27,6
millones. Por otro lado, y en cuanto a vertidos industriales,
la provincia de Castellén, con 56 industrias, ocupa el nove-
no lugar espaifiol y el cuarto mediterrdneo; la de Valencia,
con 46 industrias contaminadoras, ocupa el duodécimo lugar
espanol y el sexto mediterrdneo: la de Alicante, con 39 in-
dustrias, ocupa el décimocuarto espafiol y el octavo medite-
rréneo.

Todo ello sélo puede eliminarse mediante la instalacion
de suficientes plantas depuradoras, tanto municipales para
aguas negras, como industriales para residuos fabriles. Pero
ello supone, en el drea piblica tan sélo, un desembolso de
16.000 millones de pesetas. de los cuales la Concelleria de
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Obras Publicas tiene previsto emplear 2.905 millones en
1988 y alcanzar el total en 1991.

Ante tamafios atentados al medio ambiente, es evidente
que, debido a los planes contra ellos acordados por la Admi-
nistracién publica, no cabe otro remedio que esperar, pues
ipor fin! se va haciendo lo que se puede y tampoco es cues-
tién de exigir el remedio inmediato. Es un riesgo que hay
que correr con la esperanza que la solucién no llegue dema-
siado tarde.

Pero cuando las empresas privadas, obligadas por Leyes
y Reglamentos a poner coto al deterioro ecoldgico, nada
hacen, la funcién del Ministerio Fiscal no puede ser la impa-
sibilidad. Si las industrias particulares inician el remedio a
corto plazo, como la Administracién lo viene haciendo, la
espera debe ser, también, la postura del Fiscal; pero si se
abstienen de hacer y no se ve asomo alguno de mejora,
entiendo que no hay mds remedio que acudir al articulo 137
bis del Cédigo Penal para, a la vez que se castigan conduc-
tas tan antisociales, se motive, aunque sea con el humillante
expediente del cumplimiento de la amenaza legal, a quienes
no piensan mds que en su propio beneficio aunque sea a
costa de la salubridad general.



CAPITULO IV

ACTIVIDAD DEL MINISTERIO FISCAL

A) FiscaLfA GENERAL DEL ESTADO

1. MOCION QUE ELEVA AL GOBIERNO EL FISCAL GENERAL
DEL ESTADO SOBRE LA INEFICACIA DE ALGUNOS ARTICULOS
DE LA LEY DE PEScA FLUVIAL DE 20 DE FEBRERO DE 1942,
CONFORME A LOS CUALES, Y CONCURRIENDO DETERMINA-
DAS CIRCUNSTANCIAS, UNA FALTA ADMINISTRATIVA ES CAS-
TIGADA COMO DELITO

Por el Fiscal de Sala ante el Tribunal Constitucional se
dio cuenta al Fiscal General del Estado de una cuestion de
inconstitucionalidad promovida por el Juzgado de Instruc-
cién de La Palma del Condado, que se funda en los articu-
los 60, ¢) y 57, apartado segundo, de la Ley de Pesca Flu-
vial de 20 de febrero de 1942. Dado el especial interés del
contenido de la cuestioén y, en particular, del andlisis que de
la misma ha hecho la Fiscalia del Tribunal Constitucional
en su escrito de alegaciones, se decidié que la Secretaria
Técnica de esta Fiscalia General elaborara un proyecto de
mocién en el que deberian recogerse los teméds mds impor-
tantes suscitados en torno a aquellos preceptos. Confeccio-
nado aquél fue convocada Junta de Fiscales de Sala para el
dia 17 de diciembre de 1987, adoptandose en ella el acuerdo
de elevar al Gobierno la siguiente mocién:
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1. Antecedentes de hecho.

El Juzgado de Primera Instancia de La Palma del Conda-
do (Huelva) inici6 el procedimiento penal 8/1987 conforme
a la Ley Orgdnica 10/1980, de 11 de noviembre, por infrac-
cién a la Ley de Pesca de 20 de febrero de 1942, Una vez
concluido, el Ministerio Fiscal formulé acusacion con peti-
cion de pena de prision menor, al entender que los hechos
investigados constituian un delito previsto y sancionado en
los articulos 57, apartado segundo, y 60, inciso ¢), de aque-
lla Ley, dado que si los hechos objetivamente constituian
una infracciéon administrativa, el imputado habia sido con
anterioridad sancionado en virtud de tres providencias ema-
nadas de la Direcci6n General del .A.R.A.

Se celebré el correspondiente juicio oral el 4 de septiem-
bre de 1987, y al término del mismo, una vez que las partes
intervinientes informaron en defensa de sus respectivas pre-
tensiones y de que el acusado expusiera su ultima palabra,
el Juez de Instruccién, en el mismo acto, declaré que se
suspendia el plazo para dictar sentencia, concediendo otro
de diez dias a las partes «para lo que estimen oportuno sobre
la posible inconstitucionalidad de la Ley aplicable al caso».
Por auto de 8 de septiembre de 1987 se document6 dicho
acuerdo ratificando la suspension ya decretada, asi como el
plazo de diez dias hdbiles a las partes para alegaciones.

El Fiscal y la defensa, Gnicas partes en el proceso, mos-
traron en sus respectivos dictdmenes la conformidad a que
se planteara la cuestién de inconstitucionalidad consultada.
El Ministerio Fiscal apoy6 su criterio en las sentencias del
Tribunal Constitucional 140 y 160 de 1986, que declararon
la exigencia constitucional de que las normas penales, en
cuanto impongan penas privativas de libertad, han de reves-
tir la naturaleza de leyes orgéanicas, por asi disponerlo el
articulo 81,1 de la Constitucion.

El Juzgado, por medio de auto de 30 de septiembre de
1987, planta cuestién de inconstitucionalidad, en virtud de
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las razones expuestas en el péarrafo segundo del tnico funda-
mento juridico, y que, literalmente, son estas:

«... consideramos que la Ley de Pesca de 20 de fe-
brero de 1942, en sus articulos 60, c¢) y 57, 2, al impo-
ner penas privativas de libertad y no tener condicion
orgénica, infringe los articulos 17, 1, y 81 de la Consti-
tucién Espafiola, dado que el derecho fundamental del
articulo 17, 1, a no ser privado mds que en los casos y
en la forma previstos en la Ley, estd lesionado por los
mencionados articulos de una Ley que no posee natura-
leza orgdnica exigida por el articulo 81 de la Constitu-
cion Espaﬁola.»

II.  Razones del planteamiento de la inconstitucionalidad
por el Juez ordinario.

De lo anterior se desprende que la tnica razén tenida en
cuenta para plantear la cuestion de inconstitucionalidad es
que la Ley de Pesca Fluvial de 20 de febrero de 1942 —mo-
dificada en lo que aqui importa por la Ley de 4 de mayo de
1948 — no reviste la cualidad de Ley orgénica como exige
el articulo 81, 1, de la Constitucién, ya que sus preceptos
penales —fundamentalmente los articulos 57 y 60 cuestio-
nados— imponen penas privativas de libertad, con lo que
se ve comprometido el derecho de libertad que consagra el
articulo 17, 1, de nuestra Ley fundamental. Tal razonamien-
to se basa en las citadas sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 140 y 160 de 1986, pues esta tltima declar6 la inconsti-
tucionalidad del articulo 7,1 de la Ley de Control de Cam-
bios 40/1979, de 10 de diciembre, en cuanto impone penas
privativas de libertad sin ser Ley orgdnica, con incumpli-
miento claro del articulo 81, 1, de la Constitucién, que re-
quiere la condicién de orgénicas para las leyes relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales y las libertades
publicas.
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Ni el Juez que promueve la inconstitucionalidad, ni an-
tes el Ministerio Fiscal en sus alegaciones, se plantearon la
cuestién de si ese imperativo constitucional es de aplicacién
a las leyes anteriores a la Constitucién, momento en que no
existian las leyes orgénicas con el significado y alcance que
actualmente tienen atribuidos. Y sin embargo este tema, el
de la eficacia retroactiva de la Constitucién en la disciplina
normativa, ha sido tratado en varias ocasiones por la juris-
prudencia constitucional.

En efecto, desde una de sus primeras sentencias (la 11/
1981, fundamento juridico 5) hasta la mds reciente 42/1987
(fundamento juridico 3) ha mantenido en linea uniforme que
«no es posible exigir la reserva de ley de manera retroactiva
para anular disposiciones reguladoras de materias y de situa-
ciones respecto de las cuales tal reserva no existia de acuer-
do con el derecho anterior, especialmente cuando la fuente
del Derecho que se cuestiona se produjo respetando el siste-
ma de creacion juridica vigente en el momento de su pro-
mulgacién». Y no cabe duda de que esta consideracién sirve
no sélo para la reserva de ley en general, sino también para
la reserva de ley orgédnica, pues el asunto planteado era pre-
cisamente el de reserva de ley orgdnica —la regulacién de
la huelga, derecho fundamental reconocido en el articu-
lo 28, 2 de la Constitucion— y ademads, lo dice la misma
sentencia poco después: «... la regulacién del derecho de
huelga en nuestro pais estd contenida en el mencionado Real
Decreto-Ley en cuanto no sea contrario a la Constitucién y
en tanto no se dicte una nueva regulacion por medio de Ley
orgénica.»

En consecuencia, la Ley de 20 de febrero de 1942, ante-
rior a la Constitucién, no adolece de constitucionalidad por
el hecho de no ser ley orgdnica, con lo que los preceptos
penales que contiene —fundamentalmente los articulos 57,
2, y 60, c)—, en cuanto establecen penas privativas de li-
bertad, no incurren en tacha de inconstitucionalidad formal,
Ginica que se ha planteado.
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[I. Una nueva vision de la cuestion de
inconstitucionalidad: su fundamento.

Mas a pesar de que la Ley de Pesca de 20 de febrero de
1942, no incida en inconstitucionalidad formal, el Fiscal,
ante el Tribunal Constitucional, en su escrito de alegacio-
nes, sugiere el andlisis de aspectos nuevos no abordados
hasta ahora en el proceso de inconstitucionalidad, y siempre
sobre la base de las siguientes consideraciones:

A) Ciertamente es indiscutible que el Tribunal de la
jurisdiccién ordinaria proponente de la cuestién es el tGnico
titular 0 «dueno» de la misma, si se nos permite esta signifi-
cativa expresion. Esto es asi, porque constante jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, partiendo del caricter ex-
traordinario de las cuestiones de inconstitucionalidad, ha
destacado estos extremos:

1. Que la «duda» ha de darse en el Tribunal ordinario
que planted la cuestion.

2. Que la pretension formulada por las partes no con-
lleva la necesidad de que el Tribunal ordinario proponga la
cuestion, pudiendo incluso responder con el silencio a aqué-
lla, sin perjuicio de que (art. 35.2 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional) se intente el ejercicio de la preten-
sién en sucesivas instancias, porque el auto en que se acuer-
de no plantearla es irrecurrible.

3. Que el Tribunal ordinario es quien fija los términos
del debate constitucional, puesto que es €l quien habrd de
producir el fallo que, en definitiva, resuelva el proceso ordi-
nario, en cuyo transcurso considere que de la validez de la
norma dependerd tal resolucion.

4. Que las partes intervinientes en el proceso no son titu-
lares del derecho subjetivo que les permite plantear cuestiones
de inconstitucionalidad, pues su denegacion no conduce a la
posibilidad de ejercitar un recurso de amparo con arreglo al
articulo 44 de la LOTC frente a la decisién judicial.
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B) Mas a pesar de lo expuesto no cabe desconocer lo
que dispone el articulo 39.2 de la LOTC:

«El Tribunal Constitucional podra fundar la declaracion
de inconstitucionalidad en la infraccién de cualquier precep-
to constitucional, haya sido o no invocado en el curso del
proceso.»

Si bien el Tribunal Constitucional no ha sido, en térmi-
nos generales, partidario de hacer uso de tal posibilidad
—recordemos que el precepto dice podrd— no lo es menos
que, tal vez, en el presente caso estemos en presencia de
circunstancias tales que, por las razones que se expondrin,
resulte no solo conveniente sino incluso necesario hacer uso
de tal via de inconstitucionalidad.

C) Que el articulo 124 de la Constitucién, confiere de
manera especifica al Ministerio Fiscal la defensa de la lega-
lidad, y, obviamente, no existe mayor legalidad a defender
que la legalidad constitucional.

En base a ello, el derecho y el realismo procesal hacen
que se someta al juicio del Tribunal Constitucional la nuli-
dad de las normas juridicas cuestionadas por aplicacion de
la disposicion derogatoria tres de la Constitucion, en base a
una inconstitucionalidad sobrevenida. Si bien hasta el mo-
mento presente en el curso de los tramites del articulo 35 de
la LOTC no se habia sefialado este aspecto por seguir los
términos en que el Juez ordinario habia sugerido la presunta
inconstitucionalidad, es indiscutible que mantener silencio
frente a la inconstitucionalidad detectada podria conducir al
Juez ordinario a la aplicacién de un precepto con posible
recurso en via ordinaria y, finalmente, recurso de amparo.

IV. El auto del pleno del Tribunal Constitucional
de 9 de diciembre de 1987.

En la referida cuestién de inconstitucionalidad el Letra-
do del Estado interpuso recurso de stiplica contra la provi-
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dencia del Tribunal Constitucional que admitié a tramite la
cuestion, por estimar que ésta carece de la mds minima soli-
dez, procediendo el rechace de su admisién ya que la duda
de constitucionalidad se apoya exclusivamente en la falta
del cardcter orgédnico para los preceptos cuestionados de la
Ley de Pesca, y mal puede exigirsele ese caricter que es
creacion del constituyente de 1978, por lo que la irretroacti-
vidad de la reserva constitucional de ciertas materias a la
Ley orgénica ha sido reiteradamente proclamada.

No se hace, pues, referencia al nuevo planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad suscitado por el Ministe-
rio Fiscal al amparo del articulo 39.2 de la LOTC.

El Tribunal Constitucional, en su auto de 9 de diciembre
de 1987, da acogida al recurso de suplica del Letrado del
Estado y acuerda la inadmisién de la cuestion de inconstitu-
cionalidad por ser notoriamente infundada, ya que la reserva
de ley orgdnica carece de efectos retroactivos y por tanto no
es exigible a normas, como la Ley de Pesca Fluvial, regula-
doras de materias respecto de las cuales dicha reserva no
existia al ser promulgadas, es decir, a las leyes preconstitu-
cionales.

Estableciendo, por dltimo, que no son atendibles las ra-
zones aducidas por el Ministerio Fiscal, pues la facultad
prevista en el articulo 39.2 de la LOTC de ampliar los mo-
tivos de inconstitucionalidad contemplados por el Juez en
su auto de planteamiento de la cuestion, introduciendo otros
relativos a preceptos constitucionales no invocados en el
mismo, requiere que exista algiin género de conexion entre
la cuestion planteada y esos distintos preceptos constitucio-
nales no considerados por el Juez, y en el caso aqui contem-
plado no es posible encontrar conexion alguna entre la duda
judicial expuesta a este Tribunal y la ampliacion que de ella
pretende el Fiscal, la cual constituye en realidad una trans-
formacién de la cuestion planteada por el Juez en otra nue-
va, que de admitirse supondria la sustitucién de la duda
judicial por la que formula ahora el Fiscal, desconectada en
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absoluto de la iniciativa del Juez, en quien reside exclusiva-
mente la potestad de planteamiento de la cuestion.

Esta decisién del Tribunal Constitucional de no hacer
uso de la facultad que le concede el articulo 39.2 de la
LOTC reafirma la legitimacion del planteamiento de la mo-
cién, dado que a nivel constitucional no puede plantearse
en este momento la ineficacia de unas normas en las que la
reiteracion de faltas administrativas se transforma directa-
mente en un delito al que se asigna pena privativa de liber-
tad que llega hasta los seis afios. Y es la Administracion en
exclusiva quien ha integrado o rellenado tan anémalo tipo
delictivo.

V. El objeto especifico de la mocion.

El objeto de la mocién se separa muy poco del contenido
de las alegaciones encaminadas a la construccion juridica
de la inconstitucionalidad sobrevenida. Los preceptos de la
Ley de Pesca Fluvial —contaminados directamente de este
tipo de inconstitucionalidad— que se manejaban en el pro-
cedimiento penal de la Ley orgédnica 10/1980, son, como ya
con reiteracion se ha dicho, los articulos 57, péarrafo segun-
do, y 60, apartado c¢).

A) El articulo 57, bajo la rtibrica de agravacion de san-
ciones, establece en su primer parrafo que se agravarédn las
infracciones si fueren cometidas durante la noche o en tiem-
po de veda o cuando el autor fuere reincidente. Y el segundo
inciso expresa que:

«La cuarta infraccién en materia de pesca fluvial, siem-
pre que las tres primeras hayan sido castigadas por sentencia
o providencia firme, serd considerada como delito.»

Pues bien, aunque se aceptara la posibilidad de que tres
conductas anteriores constitutivas de faltas administrativas
castigadas por «sentencia... firme», puedan transformar la
cuarta en delito, es total y absoluta nuestra oposicién a que,
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en la actualidad, tres infracciones administrativas preceden-
tes castigadas por «providencia... firme» —habra de enten-
derse por resolucién administrativa firme— puedan conducir
a estimar la cuarta infraccién —que seguiria siendo adminis-
trativa— como constitutiva de delito. Esto es asi por dos
razones.

Por lo pronto podemos senalar que entre la ribrica del
articulo 57 y su contenido existe una manifiesta contradic-
cién —o, por lo menos, un caminar por vias divergentes—
puesto que dificilmente debemos entender agravacion como
término idéntico al hecho de trasladar una conducta desde
el dambito sancionador de la Administracién hasta la esfera
propiamente penal, y ello atin cuando los dos casos se en-
marquen dentro del ius puniendi del Estado.

Y situados incluso dentro del ambito penal estricto, debe
sefialarse que antecedentes de mayor entidad que los aludi-
dos —como eran que la comisién de la tercera falta contra
la propiedad daba lugar a delitos de hurto o estafa— han
desaparecido tras la Ley orgdnica de reforma del Cédigo
Penal 8/1983, de 25 de junio.

Se da, pues, el siguiente contransentido: en la Ley de
Pesca Fluvial es atin posible la conversién de faltas adminis-
trativas en delito castigado con la pena de prisién menor, en
tanto que en el Cédigo Penal ya no es posible la conversion
de faltas penales en delitos castigados con pena de arresto
mayor.

B) Por su parte, el articulo 60, apartado c) y el parrafo
tiltimo, siguiendo el tratamiento punitivo, tras reiterar la ca-
lificacion de delito para los supuestos del parrafo segundo
del articulo 57, impone pena privativa de libertad, determi-
nando que:

«El reo de cualquiera de estos delitos serd castigado con
la pena de presidio menor e inhabilitacién para obtener li-
cencia de uno a cinco afios, retirdndose ésta si la tuviesen.»

Es decir, que tres sanciones administrativas conducen,
al incidirse en una nueva conducta —que por si sola tendria
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la misma naturaleza— a un delito castigado con pena priva-
tiva de libertad de seis meses y un dia a seis afos.

No desvirtian estos anémalos efectos de la conversién
el hecho de que las infracciones administrativas capaces de
alcanzar la categoria de delito pudieran ser s6lo las graves
y muy graves. Las leves y menos graves reconocidas en los
articulos 56 y 59 de la Ley y tipificadas en los articulos 111
y 112 del Reglamento, no podrian convertirse en delitos, ya
que el articulo 57, parrafo segundo, al aludir a providencias
o resoluciones firmes comprenderia solo las susceptibles de
recurso, pero que han alcanzado el grado de inimpugnabili-
dad, y éstos sélo se dan contra las sanciones por faltas gra-
Ves y muy graves, pero no estdn previstos contra las resolu-
ciones que recaigan en las faltas leves y menos graves, ya
que si conforme al articulo 56, inciso primero de la Ley,
causan estado (no susceptibles de recursos gubernativos) deben
considerarse automadticas, ex re o de ejecutividad inmediata.

C) Aiin cuando no sea tema especifico y que incida
directamente en la cuestién de inconstitucionalidad. antece-
dente de la mocién, también hemos de destacar otros pre-
ceptos de la legislacion de Pescal fluvial que se hallan en
total desarmonia con normas constitucionales.

— En primer lugar, aquellos que declaran para el caso
de inefectividad de la multa correspondiente a la infraccién
administrativa, el arresto subsidiario. En este sentido, el
articulo 55, parrafo dltimo de la Ley, y el articulo 105,
parrafo tercero del Reglamento aprobado por Decreto de 6
de abril de 1943.

— Y en segundo término, los que establecen para deter-
minadas faltas (las graves y muy graves) como sancion prin-
cipal y conjunta con la multa y la inhabilitacion para obtener
licencia de pesca, el arresto gubernativo de cinco a diez
dfas (arts. 59, pérrafo primero de la Ley, y 113 y 114 del
Reglamento).

Cierto que a tenor de la disposicién derogatoria tres de
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la Constitucién estas normas carecen de vigencia, pero no
resultaria inoportuna una disposicion legal en la que se de-
clarara que tales articulos quedan sin contenido.

V1. La contradiccion de los articulos 57.2
de la Ley de Pesca con el articulo 25.
de la Constitucion.

y 60, c¢)
Iy

3

Ahora examinamos las dos cuestiones bésicas a que con-
duce la actual redaccion de los articulos 57, parrafo segun-
do, y 60, c) de la Ley de Pesca Fluvial. En esencia, la
contradiccion que suponen con el contenido de los articulos
25.1 y 25.3 de la Constitucion.

A) El articulo 25.3 sefala que «La Administracion ci-
vil no podrd imponer sanciones que, directa o subsidiaria-
mente, impliquen privacion de libertad». Este articulo ha
supuesto la reforma de una serie de normas, o, en su caso,
la derogacién de hecho y de derecho de las mismas dado el
tenor de la disposicién derogatoria tres de la Constitucion.

En los articulos cuestionados de la Ley de Pesca, si bien
es cierto que la Administracién no impone la sanciéon de
privacién de libertad —pues la infraccién administrativa al
convertirse en delito es sancionada en un proceso penal—,
no lo es menos que subsiste un mecanismo conforme al cual
las infracciones administrativas impuestas con anterioridad
por la Administracién hacen que se llegue al resultado de
penas privativas de libertad. De este modo la voluntad del
constituyente ha resultado trastocada, aun cuando lo haya
sido por ley preconstitucional promulgada con arreglo a
principios y ordenamiento vigentes al tiempo de incorporar-
la al cuadro del Derecho positivo patrio.

La disposicién derogatoria tres de la Constitucién no ha
producido una eliminacion en bloque del mundo juridico de
todo el Derecho anterior a su vigencia. Luego si éste es
susceptible, por via de interpretacién, de adaptarse a las
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exigencias y principios constitucionales subsistird; pero
cuando ello no sea posible, y en particular cuando las nor-
mas que integran el derecho preconstitucional «se opon-
gan», quedan derogadas, derogacién que tanto puede pro-
clamarse por el Juez ordinario como por via de proceso
constitucional.

La reforma del Cédigo Penal de 25 de junio de 1983
contiene indicios para afirmar que ni los constituyentes, ni
el legislador actual, entienden viables y ajustados a princi-
pios constitucionales y valores superiores bdsicos —arts. |
y 9.2 de la Constituciéon— mecanismos que presentan la
naturaleza y caracteristicas del que se extrae de los articu-
los 57, parrafo segundo, y 60, c) de la Ley de Pesca, que,
en definitiva, permiten sancionar infracciones administrati-
vas con graves penas privativas de libertad.

B) La incidencia de los articulos 57, parrafo segundo,
y 60, c) con lo dispuesto en el articulo 25.1 de la Constitu-
cién, tambi€n es patente.

Hemos partido de la no inconstitucionalidad de las nor-
mas atendida s6lo su condicion de ley ordinaria preconstitu-
cional, pero ello no supone que demos a tal norma una pa-
tente de corso tan amplia que obligue a someternos a su
contenido sin hacer previamente un cotejo entre €l y exigen-
cias hoy constitucionalizadas, sea cual fuere el rango de la
disposicién dubitada.

En efecto, el articulo 25.1, al consagrar el principio de
legalidad y con él —segin ha puesto de manifiesto reitera-
damente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional— el
de tipicidad de las infracciones, tanto administrativas como
penales, esta postulando que las conductas que comporten
por su ilicitud una posterior sancién administrativa o penal,
han de ser descritas de tal forma que la conducta activa u
omisiva del autor quede suficientemente especificada. Esta
exigencia del articulo 25.1, a través de la jurisprudencia
constitucional, obliga al legislador a concretar los tipos de
tal forma que la integracion de los mismos por via interpre-
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tativa tenga el menor alcance posible. El Cédigo Penal, in-
cluso tras la reforma de 25 de junio de 1983, comienza
sefialando en el articulo 1 que «son delitos o faltas las accio-
nes y omisiones dolosas o culposas penadas por la ley».

Acciones u omisiones, es decir, conductas positivas o
negativas de un sujeto con aptitud, desde el plano penal,
para ser soporte del reproche judicial. Esa accién y omision
es la que debe ser descrita a titulo de delito o de falta, no
pudiendo entenderse, en modo alguno, que existe una propia
tipificacion a titulo de delito por haber incidido el autor en
una tipificacion de falta no penal sino administrativa.

Trasladar el concepto de falta administrativa a delito pe-
nal, en modo alguno puede aceptarse como tipificacién de
conducta penal, ni atn con interpretacion amplia de lo que
deba entenderse por tipificacién de un delito por referencia,
entre otros supuestos, a los tipos penales que sancionan a
tal nivel conductas descritas por normas de cardcter adminis-
trativo.

Todo ello sin olvidar que el articulo 507 del Cédigo
Penal subsume ciertas conductas en materia de caza y pesca
dentro del cuadro de los delitos del libro II, sancionando
la conducta con pena de arresto mayor, es decir, notable-
mente inferior a la que predetermina el articulo 60 de la Ley
de Pesca Fluvial. El estar en presencia de una norma de
las que habitualmente vienen siendo calificadas de legisla-
cion penal especial no es obsticulo a cuanto aqui se ha ex-
puesto.

En definitiva, estarfamos aqui en presencia de norma
«contraria» a la Constituciéon —vocablo que emplean tanto
el articulo 163 de la constitucion como el 35.1 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional— que no resultaria
justificada ni atin siquiera por tratarse de norma preconstitu-
cional. Ese caracter de «contraria» —art. 163— se hermana
perfectamente con aquel otro de normas que se «opongan»
a lo dispuesto en la Constitucién, cuya oposiciéon no solo
postula, sino que determina imperativamente, su derogacién
por inconstitucionalidad sobrevenida y consiguientemente la
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nulidad de los preceptos examinados de la Ley de Pesca
Fluvial.

2. PROPUESTA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
SOBRE MODIFICACION DEL ARTicULO 340 BIS DEL CODIGO
PENAL

1. En escrito del Ministro de Justicia correspondiente
al pasado dia 11 de enero de 1988, transmite a esta Fiscalia
General del Estado la honda preocupacién del Gobierno por
la frecuencia con que, en los dltimos tiempos, se estd produ-
ciendo una nueva forma de conducta antisocial en el dmbito
de la circulacién de vehiculos de motor. Se centra, concreta-
mente, en la actitud de ciertos individuos que con total des-
precio de la vida propia y ajena, y movidos, al parecer, por
afan de lucro o de pura emulacién, se introducen en las
autopistas con sus vehiculos y a gran velocidad los condu-
cen por el carril contrario al de su direccién, creando de
este modo, en personas y bienes, situaciones de extremo
riesgo cuando no dan lugar a muy graves resultados.

Con independencia de que puedan cursarse a los Fiscales
las oportunas instrucciones a fin de perseguir con el adecua-
do rigor a los responsables de tales conductas, se solicitan,
en forma expresa, de esta Fiscalia «las modificaciones legis-
lativas que la experiencia obtenida vaya aconsejando, en la
seguridad de que serdn impulsadas con el mayor interés y
seguridad».

2. Como consecuencia de lo interesado fue convocada
Junta de Fiscales de Sala el dia 4 de febrero de 1988 para
analizar y discutir en ella un informe elaborado por la Secre-
taria Técnica de esta Fiscalia General, sobre la oportunidad
de introducir en la legislacion penal nuevos tipos en donde
encajar determinados comportamientos de los conductores
llamados «kamikaces» o, mejor ain, conductores homi-
cidas.
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Quedan excluidas del andlisis las personas que por inad-
vertencia o por la eventual falta de la adecuada senalizacin
puedan circular unos instantes en sentido contrario; nos limi-
tamos a la conducta de quienes al mando de potentes automo-
viles circulan durante kilometros por autovias invadiendo el
carril contrario a su direccién y a gran velocidad; y ello no
por el puro goce del peligro abstracto sino por emulacién y,
sobre todo por motivaciones econémicas. El resultado normal
y previsible de estas conductas intolerables por su objetiva
gravedad es el choque frontal con otros automdviles, capaz
de causar victimas mortales, graves lesiones o danos.

3. Las infracciones de trafico propias o més frecuentes
hasta ahora no desbordan la esfera de la imprudencia en sus
distintas modalidades, dado que el resultado, no directamen-
te querido, tiene su causa en la impericia o en la voluntaria
omision de la diligencia exigible a todo conductor.

Pero se estdn produciendo otras conductas todavia en el
plano de lo excepcional: la de conductores que a sabiendas
circulan en sentido contrario por una autopista creando ries-
gos inminentes o produciendo graves resultados para quie-
nes marchan correctamente. Es obvio que éstas deben mere-
cer mds graves juicios objetivos de desvalorizacion y subje-
tivos de reproche. También lo es que algunas de estas nue-
vas conductas que en la practica estdn acaeciendo, exceden
de la realidad que se tuvo en cuenta al trasladar a estructuras
punibles hechos relacionados con la circulacién, por lo que
su incorporacién a las estrictas tipicidades existentes puede
ser cuestionada dado su dificil encuadre en los actuales pre-
ceptos del Cédigo Penal, a no ser que se haga un esfuerzo
interpretativo capaz de conducir a la analogia, esencialmen-
te proscrita en la formacién de los tipos.

En trances de proponer modificaciones en el Cédigo Pe-
nal, es necesario distinguir dos hipétesis perfectamente dife-
renciadas:

a) Que haya tenido lugar un resultado lesivo para la
integridad de terceras personas o para sus bienes. Aqui no
estimamos precisa modificacién legal alguna. Como es mas



— 136 —

que problable que el sujeto se haya representado las conse-
cuencias antijuridicas de su actuar (homicidio, lesiones, da-
nos consumados) estos resultados deberdn atribuirse a titulo
de dolo eventual. No existen problemas de técnica juridica
para esta calificacion.

Mas de la imputacién dolosa pueden seguirse dificulta-
des que se proyectardn en el drea de la responsabilidad civil
y la reparacién de dafios y perjuicios, pues es manifiesto
que de los seguros obligatorios y voluntarios de responsabi-
lidad civil del automévil quedan excluidos los delitos dolo-
sos. El homicidio o las lesiones por imprudencia siempre
estardn abarcados por aquéllos. El homicidio o las lesiones
con causa en el dolo eventual se eliminan de las respectivas
coberturas, y como regirdn las normas generales de la res-
ponsabilidad, la insolvencia del autor impedird las repara-
ciones materiales y morales. Por ello advertimos al Gobier-
no de la conveniencia de extender el seguro obligatorio a
algunas de estas conductas. Puede existir sin embargo, y
moviéndonos en el campo del Derecho dado, una atenuacién
a lo precedentemente expuesto, y consiste en que si el hecho
se imputa a titulo de dolo —aunque sea eventual— es evi-
dente que el vehiculo podria considerarse instrumento del
delito, y, como tal, objeto de comiso a tenor del articulo 48
del Cdédigo Penal, aplicindose el producto de su venta a
cubrir las responsabilidades civiles del penado, figurando
en la prelacion del articulo 111 en primer lugar la repara-
cién del dano y la indemnizacién de perjuicios. Mas atn asi
debe reconocerse que esta Gltima adscripcion no siempre
llevaria a conclusiones satisfactorias porque condiciona su
eficacia a que el conductor fuere titular del automévil y a
que éste tras el accidente producido conservara un determi-
nado valor. Insistimos por ello en que de aceptarse el titulo
doloso de imputacién, con el fin de que quede garantizada
la efectividad de las responsabilidades civiles por perjuicios
ocasionados a las victimas, podria modificarse el ambito
cualitativo del seguro de responsabilidad civil automovilis-
tica.
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b) Que a las conductas en examen no haya seguido un
resultado lesivo. Si tan s6lo han creado un riesgo, de lege
data inicamente es posible su sancién penal acudiendo al
articulo 340 bis a). 2.° Pero esta norma, aparte de no satis-
facer las exigencias sociales, es incongruente con la abstrac-
ta gravedad de las conductas ponderadas, pues, de un lado,
la penalidad prevista —con independencia de la privacién
del permiso de conducir— es la mds leve de las asignadas a
los delitos (multa de 30.000 a 300.000 pesetas), y de otro,
lleva aparejado un problema adicional de no fécil individua-
lizacién, al ser elemento del tipo el concreto peligro para la
vida de las personas, su integridad o sus bienes, por lo que,
en cada caso, habria de probarse cumplidamente la existen-
cia del peligro concreto. De ahi el que para sancionar més
adecuadamente las conductas a que nos estamos refiriendo,
parezca imprescindible una modificacién del articulo 340
bis del Cédigo Penal, introduciendo un nuevo tipo entre los
delitos de riesgo en el que se sancione con mds severidad
la creacién de un riesgo deliberado o de extraordinaria gra-
vedad.

En la linea acabada de apuntar se propone la siguiente
redaccidn para el articulo 340 bis del Codigo Penal:

340 bis, a). Sera castigado con las penas de 30.000 a
300.000 pesetas y privacion del permiso de conduccion por
tiempo de tres meses y un dia a cinco anos:

1.° El que condujere un vehiculo de motor bajo la in-
fluencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o estupefa-
cientes.

2. El que condujere un vehiculo de motor con temeri-
dad manifiesta, creando un riesgo para la vida de las perso-
nas, su integridad o sus bienes.

340 bis, b). Serd castigado con las penas de arresto
mayor o multa de 30.000 a 300.000 pesetas el que origine
un grave riesgo para la circulacién de alguna de las siguien-
tes formas:
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1. Alterando la seguridad del trafico, mediante la co-
locacion en la via de obstdculos imprevisibles, derrama-
miento de sustancias deslizantes o inflamables, mutacién o
daifio de la sefnalizacién o por cualquier otro medio.

2.° No restableciendo la seguridad de la via, cuando
haya obligacién de hacerlo.

340 bis, ¢). Si el riesgo creado con las conductas pre-
vistas en los articulos anteriores fuera deliberado o de ex-
traordinaria gravedad, se impondrdn las penas de prision
menor y privacion del permiso de conducir por tiempo de
tres anos a diez anos.

Cuando de los actos sancionados en este articulo o en
los anteriores, resultare, ademds del riesgo prevenido, le-
sién o dafio, cualquiera que sea su gravedad, los Tribunales
apreciaran tan sé6lo la infracciéon mas gravemente penada.

En la aplicacién de las penas establecidas en este articu-
lo 0 en los anteriores, procederdn los Tribunales segin su
prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescritas en el
articulo 61.

B) FiscALiA DEL TRIBUNAL SUPREMO
1. SECCION DE LO CiviL

El nimero de asuntos despachados por esta Seccion as-
ciende a 1.354, que representa un aumento del 26,77 % en
relacién con el total de asuntos despachados durante el afo
anterior. De aquella cifra, 1.030 asuntos corresponden a re-
cursos de casacion, 31 a recursos de revisién, 16 cuestiones
de competencia y 266 a procedimientos sobre reconocimien-
to de sentencias extranjeras. Llama la atencion esta tltima
cifra, porque supone un aumento del 51,1 % sobre el afio
precedente. La causa de este incremento, puesto de relieve
en otras ocasiones, es el aumento del comercio internacio-
nal, que ocasiona litigios ante Organos jurisdiccionales
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extranjeros o Camaras de arbitraje en los que intervienen
ciudadanos o empresas espaiolas y cuya ejecucion debe
efectuarse en Espana, y también en los muchos procedi-
mientos de divorcio de matrimonio de espaioles residentes
en el extranjero por motivos laborales, que interesan tam-
bién su ejecucién en Espana.

Por lo demads, el Ministerio Fiscal ha asistido a 51 vistas
sobre el fondo, ha intervenido en siete demandas por error
judicial y dictaminando en cuatro conflictos jurisdiccionales.

En la Memoria del afio precedente, se dio cuenta de la
interposicién por el Ministerio Fiscal de dos recursos de ca-
sacion en interés de la Ley al amparo de lo dispuesto en la
disposicion adicional 5. j) de la Ley 30/1981, de 7 de julio,
por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el
Cédigo Civil y se determina el procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacion y divorcio. Dentro de ellos
se daba cuenta asimismo de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 14 de mayo de 1987 resolviendo la cuestion plantea-
da en términos coincidentes con la postura del Ministerio
Fiscal, en relacién a la norma contenida en el péarrafo 2.°
del articulo 92 del Cédigo Civil en cuanto establece la ne-
cesidad de oir a los hijos mayores de 12 afos cuando se
hayan de adoptar medidas judiciales sobre su cuidado y
educacion. Ahora también podemos dar cuenta de la reso-
lucién del segundo recurso en interés de la Ley interpuesto
por el Ministerio Fiscal. Como ya qued6 expuesto entonces
la cuestion doctrinal planteada ante la Sala Primera consistia
en determinar si la pensién compensatoria del articulo 97
del Cédigo Civil puede o no acordarse de oficio por el Juez.
La tesis del Ministerio Fiscal en su recurso fue la de que,
por la especial naturaleza de la llamada pensiéon compen-
satoria, s6lo es posible acordarla cuando lo pida el con-
yuge que se considere perjudicando por la separacién o el
divorcio, porque el articulo 97 contiene una norma de cardc-
ter dispositivo, sometida a la libre autonomia negocial. Por
ello no estd comprendida en las medidas provisionales o
consecutivas a la admisioén de la demanda, ni a las medidas
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definitivas que debe adoptar ¢l Juez, en defecto de acuer-
do. No estd destinada al levantamiento de las cargas del
matrimonio y es compatible con la prestacion de alimen-
tos. Es preciso, ademads, que el conyuge (separaciéon) o
ex conyuge (divorcio) que la pida demuestre que se ha pro-
ducido un desequilibrio 0 empeoramiento en su situacién
economica.

Por sentencia de 2 de diciembre de 1987, la Sala 1.* del
Tribunal Supremo ha resuelto la cuestién en términos coin-
cidentes con la postura del Ministerio Fiscal. Después de
referirse al caracter dispositivo del proceso civil espaiiol, en
el que la actividad jurisdiccional, su iniciacién, no se produ-
ce de oficio, sino que aparece entregada al titular del dere-
cho sustantivo, que puede ejercitarlo o no en juicio, siendo
libre incluso para renunciarlo o desistir de la accion entabla-
da, hace notar que en el proceso matrimonial nada se opone
a que convivan con este elemento dispositivo otros de ius
cogens derivados de la especial naturaleza del derecho de
familia, ni que la congruencia se produzca sin conformidad
rigida y literal con los pedimentos expresados en los escritos
de las partes. A continuacion centra la cuestion doctrinal
planteada por el recurso del Ministerio Fiscal y afirma que
ni en las medidas provisionalisimas anteriores a la demanda
de separacion o divorcio (art. 104 del C.C.), ni en las coeté-
neas al procedimiento, cuando no existe convenio regulador
entre las partes (arts. 102 y 103), ni en las medidas definiti-
vas a adoptar por el Juez, a que se refiere el articu-
lo 91, figura la pensién compensatoria, si, pues, la ley no
autoriza al Juez a que sefale tal pension de oficio y en cam-
bio las partes pueden incluirla en el convenio regulador o
pedirla en el procedimiento, demostrando la concurrencia
de las circunstancias a que se refiere el articulo 97 del Cédi-
go Civil, es claro que no nos encontramos ante norma de
derecho imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo,
que puede ser renunciada por las partes, no haciéndola va-
ler, y que no afecta a las cargas del matrimonio, precisa-
mente por no afectar a los hijos. Hay, pues. agrega, un
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derecho subjetivo, una situacién de poder concreto entrega-
da al arbitrio de la parte, que puede hacerlo valer o no, sin
que deba intervenir en tal aspecto y de modo coactivo el
poder piiblico al no afectar al sostenimiento de la familia, ni
a la educacién o alimentacién de los hijos comunes, ni a las
cargas del matrimonio, salvaguardadas por otros preceptos;
se pretende s6lo mantener su equilibrio y que cada uno de
los cényuges pueda continuar con el nivel econémico que
tenia en el matrimonio.

El Ministerio Fiscal ha interpuesto y formalizado dos
recursos de casacién. Ambos fueron preparados con acierto
por el Fiscal de Valladolid después de haber intervenido
activamente en las dos instancias, en defensa de los intere-
ses que la ley encomienda a su salvaguarda.

Tréatase el primero de un procedimiento de incapacita-
cién iniciado por el padre de una joven de 28 afios por pade-
cer cierta deficiencia mental. Promovida demanda de juicio
de menor cuantia, se insta la declaracién de incapacidad
fundandose en que la presunta incapacitada padece deficien-
cia mental con coeficiente intelectual entre 49 y 53, corres-
pondiente a una edad mental de ocho afos. con trastornos
de conducta y disfuncién sinusal severa, habiendo sido in-
tervenida quirdrgicamente de coartacién adrtica, con im-
plantacién de un marcapasos, que le impide cuidar de si
misma y atender a las necesidades fisicas de su hija de corta
edad, ingresada en una guarderia y luego entregada en
prohijamiento. Emplazado el Ministerio Fiscal, se person6
como defensor de la presunta incapaz, oponiéndose a la de-
manda. En contraposicién a los alegados hizo constar que
la presunta incapaz, que habia tenido una hija en estado de
soltera el 26 de junio de 1982, hubo de ser intervenida qui-
rirgicamente quince dias mas tarde, y como su padre no
pudiera hacerse cargo de la nieta, la ingres6é en la Casa
Cuna, Centro asistencial que, a su vez, entregd la nina a
una familia para su ulterior adopcion.

Seguidos los autos por todos sus tramites. el Juzgado de
Primera Instancia dicté sentencia desestimando integramen-
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te la demanda. Apelada por la parte actora, la Audiencia
estimé el recurso de apelacion, revocé la sentencia del Juz-
gado y declaré la incapacitacion en la forma interesada, pero
sin fijar la extension de la incapacitacion. Contra esta sen-
tencia el Fiscal preparé recurso de casacion, que se ha for-
malizado alegando cuatro motivos comprendidos en los or-
dinales 4.° y 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Sin entrar en la exposicién de ninguno de éstos, si inte-
resa poner de relieve la especial relevancia que en el proce-
dimiento de incapacitacién tienen para la decision judicial
los informes médicos y el examen o reconocimiento del pre-
sunto incapaz. En pocos procedimientos como en éste la
prueba se monta fundamentalmente sobre estos dos medios,
aunque el Juez, con independencia de la actividad de las
partes, pueda acordar de oficio cuantas pruebas estime perti-
nentes (art. 208 del C.C.), porque la pregunta sobre si una
persona tiene o no capacidad de obrar o, como dice el Cédi-
go Civil, si puede o no gobernarse por si misma, sélo puede
ser respondida de manera eficaz, con mds probabilidades de
acierto, por persona con conocimientos especializados que
haga la valoracién conforme a los principios de su ciencia,
que en estos casos han de ser los correspondientes a la cien-
cia médica.

En el asunto del que se da noticia hay dos informes
periciales médicos coincidentes en que la presunta incapaz
padece cierta debilidad mental, pero que no le impide gober-
narse por si misma ni regir su persona y bienes.

Asi se expreso el informe del Médico Forense emitido en
el procedimiento de incapacitacién y también el informe de
tres doctores, especialistas en psiquiatria, en calidad de peri-
tos propuestos por la parte actora. Todos los informes coinci-
den en que la joven presunta incapaz es persona plenamente
capaz, por cuanto que su leve retraso mental no le impide
regir su persona y bienes con plena responsabilidad, es decir,
con suficiente inteligencia y voluntad para conocer el signifi-
cado y alcance de sus actos en la vida ordinaria de relacion.
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El Fiscal, al contestar a la demanda, acompaiié, entre
otros documentos, un informe emitido a su instancia por
otro Médico Forense que contiene conclusiones semejantes
a los anteriores en el sentido de que la debilidad mental de
la informada no le impide regir su persona ni administrar
sus bienes. Sin embargo, la Sala declaré la incapacidad de
la joven, sometiéndola a tutela, funddndose basicamente en
un informe del Servicio Social de Minusvilidos Fisicos y
Psiquicos del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
emitido con vistas a una posible incapacidad laboral para
adquirir el derecho a percibir una pensién de la Seguridad
Social, y a otro informe del Médico Forense adscrito a de-
terminado Juzgado de Instruccién, recaido en diligencias
penales, en el que se hace constar que la informada se en-
cuentra en estado de semiimputabilidad.

El Fiscal, como se ha dicho, no se aquieté con la senten-
cia por entender que en este caso no procedia la incapacita-
cién de la persona, invocando ademds la vulneracién de
ciertos derechos de la personalidad reconocidos en la Cons-
titucién para instar, en su caso, recurso de amparo. En efec-
to, la persona que es indebidamente incapacitada, queda so-
metida a una serie de limitaciones que no alcanzan a los
demds ciundadanos, vulnerdndose el derecho a la igualdad.
Impide, asimismo, el ejercicio del derecho de sufragio acti-
vo o pasivo (la sentencia debe pronunciarse expresamente
sobre la aptitud para el ejercicio de estos derechos segin
dispone el articulo 3.2 de la Ley organica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen electoral general), la participacion en
los asuntos piiblicos, el derecho a acceder a las funciones y
cargos publicos y, en general, el ejercicio de todos los dere-
chos fundamentales de la persona para los que se precise la
plena capacidad civil de obrar.

Otro de los recursos formalizados por esta Fiscalia versa
sobre una cuestion que también ofrece singular interés,
como es la de determinar qué 6rgano es el competente para
acordar la suspensién de la patria potestad. Promovido jui-
cio declarativo de menor cuantia por el padre de una joven
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soltera madre de un hijo, el abuelo pidié que se le adjudicara
la guarda y custodia del nieto, funddndose para ello en que
la madre —hija del actor— la dej6 al cuidado de sus abuelos
maternos a los ocho dias de nacer y el nifio sigue con ellos
después de haber transcurrido varios afios. No se alegé nin-
guna causa de privacién de la patria potestad. Tanto el Mi-
nisterio Fiscal como la madre del menor se opusieron a la
demanda, alegando ésta que fue echada de la casa de sus
padres a los nueve meses de dar a luz, por lo que hubo de
dejar a su hijo en compaiia de los abuelos, trasladandose a
Suiza a trabajar, desde donde enviaba dinero a sus padres
para las atenciones del menor.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y
declar6 que corresponde al demandante la guarda y custodia
de su nieto y a la madre el derecho a relacionarse con su
hijo. Apelada la sentencia por la demandada y el Ministerio
Fiscal, la Audiencia Territorial declaré no haber lugar al
recurso de apelacién y confirmé la del Juzgado.

Preparado por el Fiscal recurso de casacion, esta Fiscalia
lo interpuso fundando el dnico motivo de casacién en el
nimero 2 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por incompetencia —esta incompetencia fue denuncia-
da por el Fiscal en la instruccién—, por razén de la materia
del Juzgado de Primera Instancia para pronunciarse sobre
una pretension de atribucién de la guarda y custodia de un
menor de 16 afios, con infraccién de lo dispuesto en los
articulos 9 y 13 de la Ley de Tribunales Tutelares de Meno-
res, Texto Refundido aprobado por Decreto de 11 de junio
de 1948, en relacion con el articulo 97 y la disposicién
transitoria 4." de la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de
julio de 1985. El citado articulo 13 atribuye a los Tribunales
Tutelares la competencia exclusiva para decretar la suspen-
sion de la patria potestad cuando se trate de menores de 16
anos, sin perjuicio de las demds facultades que en el orden
civil pueda corresponder a los Tribunales ordinarios. Y la
disposicion transitoria 4.* de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial dispone que los actuales Tribunales Tutelares conti-
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nuarén ejerciendo sus funciones hasta que entren en funcio-
namiento los Juzgados de Menores.

Hasta el momento de redactar esta Memoria no han en-
trado en funcionamiento los Juzgados de Menores, que estdn
a la espera de que se apruebe por las Camaras la nueva Ley
de plantas, por lo que los Tribunales Tutelares mantienen la
competencia exclusiva para decretar la suspension de la pa-
tria potestad cuando se trate de menores de 16 afios, como
sucede en este caso.

2. SECCION DE LO PENAL

Los asuntos despachados por la Seccion de lo Penal de
la Fiscalia del Tribunal Supremo, han sido los siguientes:

Recursos de Casacion interpuestos por el Fiscal . . . 189
Recursos de Casacion desistidos . . ... ....... 63
Recursos de Revision interpuestos por Fiscal . . . . 6
Recursos de Casacion interpuestos por las partes e
impugnados por el Fiscal ... ........... 1.211
Idem apoyados total o parcialmente por Fiscal . . . 53
Oposicion a la admisién del recurso . ... ... ... 863
Recursos de Casacion interpuestos en beneficio del
TEOE.m o 5 ST e L S, AP IR 1
Recursos de Queja procedentes . ... ......... 2
Recursos de Queja improcedentes . . ......... 5
Recursos de Casacion despachados con la nota de
RVITEEY o % w0 @ clemomie ey 5 v s w R e G 1.161
Cuestiones de Competencia . .. ...... .. ..o 31
Causas cuyo conocimiento esta atribuido a la Sala Se-
GUNAR i s uaReEsE E LR EE e 5 E B E WS 18
DIiCtAmenes VA0S « o« o o v o vo s oo o 5o v e a0 o 109
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Si se compara esta cifra con la correspondiente del afo
1986, de 3.500, da una diferencia en mas de 212 asuntos,
que supone un porcentaje de aumento de sélo el 6 %, que
en modo alguno estd en armonia con el trabajo actual de la
Seccién, ya que el gran incremento se ha producido en los
dos tltimos meses del afio 1987, a partir del momento en
que se reforzé la Sala Segunda con seis nuevos Magistrados
suplentes, con el consiguiente aumento considerable de la
entrada de recursos en la Seccién de lo Penal de esta Fisca-
lia, en los meses que ya llevamos transcurridos del ano
1988, como se pondrd de manifiesto en la pr6xima Memo-
ria. Problema que se agravard. sin duda, por las dificultades
que se estdn produciendo para cubrir las vacantes de Fisca-
les del Tribunal Supremo, ante la falta de peticionarios.

En cuanto a los sefialamientos hechos para resolver los
recursos, durante el afio 1987 ascendieron a 1856, frente a
los 1.359 del afio 1986, lo que supone un incremento del
36,5 %, mucho mds significativo si se tiene en cuenta que
su aumento se produjo en los dltimos meses, no ya s6lo por
ese nombramiento de Magistrados suplentes, sino por encar-
gar a cada Ponente de la resolucién de cuatro recursos sema-
nales. en lugar de dos que tenian con anterioridad.

Como deciamos en la Memoria del pasado ano, es preci-
so hacer una somera referencia a la Sala 2.* del Tribunal
Supremo, con la que tan intimamente estd relacionada esta
Seccién de lo Penal, y, en especial, al problema del retraso
que tiene planteado actualmente. Para ello nada mejor que
recoger los datos que el Presidente de la Sala expuso en el
Informe que, con fecha 15 de enero de 1988, elevé al exce-
lentisimo sefior Presidente del Tribunal Supremo y del Con-
sejo del Poder Judicial, en relacién con el ano 1987, en el
que destaca «el desfase notorio y espectacular entre el ni-
mero de asuntos que ingresan y los que pueden tener solu-
cion, es decir, «salidas», ya que. como detalla, «en el afo
1986 ingresaron 6,362 asuntos y fueron resueltos 3.018, y
como existian 7.672 pendientes al comenzar el afio, queda-
ron 11.016. En el afio 1987 ingresaron 7.361 y se resolvie-
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ron 4.115, lo que arroja una diferencia de 3.246, que unida
a la de 11.016 del afo anterior, conduce a una cifra impre-
sionante de 14.262 asuntos pendientes al comenzar el ano
1988... es decir, en 1987, ingresaron 1.000 asuntos mads,
en ndmeros redondos, que en 1986, habiéndose despachado
1.097 mds que en el mismo periodo de tiempo. El resultado,
pese al esfuerzo realizado, es, pues, absolutamente descora-
zonador». No obstante ello, el autor del informe propugna
una serie de medidas (como es la creacion con cardcter pro-
visional «de otra Sala o una Seccién; la modificacion del
recurso de casacion, es especial en su parte de admision de
los recursos, supresion de las vistas, salvo en casos excep-
cionales, etc.) con las que, sinceramente, creemos podrd
solventarse tan grave problema y desde luego reconducir la
casacién a su verdadera naturaleza y fines.

Como hecho a destacar en los recursos de casacion sena-
lamos el de la intervencién en el proceso penal de las Com-
paiiias aseguradoras de vehiculos de motor, que se suscita
con relativa frecuencia a causa de la accion directa, que por
razén del seguro voluntario complementario, se ejercita
contra ellas, conforme se autorizé por la jurisprudencia y
actualmente por disposicion expresa del articulo 76 de la
Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980, con las
consiguientes indemnizaciones pecuniarias a que son conde-
nadas a pagar por las Audiencias. Resaltamos el hecho en
razoén de dos circunstancias: una es la frecuencia con que se
producen estos recursos, con la consiguiente dilacion de los
procedimientos, lo que obstaculiza el cobro rdpido de las
indemnizaciones decretadas en favor de los perjudicados por
una infraccion penal, objetivo de rapidez que siempre ha
pretendido el legislador y demanda la comunidad; y otra la
profusién de doctrina jurisprudencial que alrededor de la ac-
cion directa se estd produciendo actualmente, cuyo sentido
y alcance deben conocer los Fiscales que actian en la ins-
tancia.

En orden al primer aspecto, el de la dilacién de los pro-
cedimientos penales, como consecuencia de la intervencién



= 48 —

de las Compaiifas aseguradoras, cabe decir que se trata de
un efecto producido en sentido contrario al que se pretendia;
el Tribunal Supremo admitié la posibilidad del ejercicio de
esa accién directa por parte de los perjudicados contra los
aseguradores por seguro voluntario, con la consiguiente in-
tervencion de éstas en el procedimiento (sentencia de 7 de
mayo de 1975, reiterada y admitida abiertamente en otras
posteriores, por ejemplo, sentencias de 16 de marzo, 21 de
mayo y 14 de junio de 1977, 7 de abril de 1980, 20 de abril
y 3 de julio de 1981, etc.), por razones de economia proce-
sal y de evitar la «duplicidad jurisdiccional dilatoria» (Sen-
tencia de 7 de mayo de 1975); en un orden legislativo la
citada accion directa fue consagrada en el articulo 76 de la
Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980. La
dilacién, ademds, se agudiza por el hecho de que al dar en
la instancia intervencién a las Companias aseguradoras (sin
duda porque se cree que con ello queda ya garantizado real-
mente el pago de las indemnizaciones que puedan decretarse
a favor de los perjudicados) se omite el aseguramiento de la
responsabilidad civil directa del responsable criminal en los
casos en que éste es solvente, con los correspondientes em-
bargos de sus bienes o medidas supletorias, y sobre todo del
responsable civil subsidiario, a los que en todo caso deben
exigirse tales medidas cautelares para asegurar el pago de
las responsabilidades civiles a que pudieran ser condenados;
de esta manera se garantizaria que en los supuestos en que,
por diversas circunstancias previstas en la péliza del seguro
voluntario, las compaiifas aseguradoras fueren absueltas de
la obligacién de indemnizar, en todo caso pueda percibir el
perjudicado su indemnizacion sin necesidad de nuevo proce-
dimiento en la via civil o, al menos, de cumplir tramites en
ejecucion de la sentencia penal, lo que debe a toda costa
evitarse, sin mas que cumplir los preceptos vigentes (arts.
589 y siguientes, asi como el art. 784, reglas 5. y 6.% de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Anddase a esto la serie de diligencias que, en la instan-
cia, interesan las Compaiias aseguradoras, dirigidas las mis
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de las veces, a intentar acreditar las circunstancias previstas
en las cldusulas limitativas de su responsabilidad, concerta-
das en la péliza (embriaguez, omision del deber de socorro,
etcétera), con la finalidad de eludir el pago de las correspon-
dientes indemnizaciones, con lo que se entorpece la marcha
del proceso que, obviamente, es atin mas duradero cuando
son varias las entidades aseguradoras personadas, y que cul-
mina en casos, como los que hemos visto en casacion, en
que éstas interponen el recurso con la pretension de que el
procesado, generalmente su asegurado y cliente, sea conde-
nado por los delitos contra la seguridad del trdfico o de
omision del deber de socorro, de los articulos 340 bis, a)
1.° y 489 bis del Cédigo Penal, lo que si bien no prospera
y a su admisién nos oponemos, porque para ello no estédn le-
gitimadas las aseguradoras, no es menos cierto que ello con-
lleva los correspondientes e ineludibles trdmites procesales.

Y por lo que se refiere a la doctrina de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo. en relacién con la responsabilidad
de las Companias de Seguros ligadas al responsable civil
del delito por contrato de seguro voluntario, puede resumir-
se fundamentalmente en los siguientes extremos: 1) Que
frente a la doctrina tradicional, que atribuye al seguro volun-
tario de responsabilidad civil el designio de ser instrumento
de proteccion del patrimonio del asegurado, se ha configura-
do con fuerza otra de signo distinto, que hace de dicho segu-
ro un instrumento de proteccién del tercero perjudicado; ten-
dencia que ya se inicié por la jurisprudencia civil, que reco-
nocié al perjudicado accién directa para hacer efectivo su
derecho de indemnizacién frente a la entidad del seguro vo-
luntario (sentencia de 23 de junio de 1930 y reafirmada en
la de 18 de febrero de 1967 y posteriores), y que, claro
estd, hubo de transcender a la esfera penal al debatirse en
ésta responsabilidades de orden civil junto a las especificas
penales, en un principio a través de los esfuerzos interpreta-
tivos que hubo de realizar la jurisprudencia de la Sala Se-
gunda de nuestro Alto Tribunal, a partir de la sentencia de
27 de mayo de 1975 y confirmada reiteradamente por otras
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posteriores, hasta su consagracion legal en el también citado
articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre
de 1980. 2) Que el seguro voluntario, en materia de acci-
dentes de circulacion, ampara una responsabilidad civil
complementaria del seguro obligatorio, que se extiende a
las indemnizaciones que excedan de los limites de éste.
3) Que asi como la accion directa del articulo 4 del Texto
Refundido de la Ley de 24 de diciembre de 1962, para el
seguro obligatorio es materia de ius cogens, nace ex lege y
no necesita de rogacion ni de presencia de la parte asegura-
dora —ademds prohibida por la regla 5.* del art. 784 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal—, la responsabilidad direc-
ta en virtud del seguro voluntario, exige para su actuacion
la pretensién de parte, conforme al principio de rogacion
desarrollado en los articulos 100, 108, 110 y 111 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y que, correlativamente, se dé
entrada o incorpore al proceso la entidad aseguradora, con-
forme al principio general de derecho procesal de que nadie
puede ser condenado sin ser previamente oido, asi como el
de «bilateralidad en la audiencia», y que es, ademds, exigen-
cia indeclinable del articulo 24 de nuestra Constitucién, lo
que se hace por el cauce del articulo 615 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (Sentencias de 26 de diciembre y 3 de
julio de 1981, asi como en la de 22 de noviembre de 1982).
4) Que las responsabilidades de la aseguradora, en virtud
del seguro voluntario, se rigen por las normas de derecho
privado reguladoras del contrato de seguro, «tanto en lo que
se refiere a su vigencia y validez, como al alcance de las
estipulaciones de las partes y de las obligaciones contractual-
mente asumidas por las mismas» (Sentencia de 3 de julio de
1981) y que por ello, al ser en puridad una relacién privada,
a pesar de su origen, el Juez o Tribunal criminal ex officio,
no puede suplir la inactividad de las partes. 5) Que la Com-
pania aseguradora no es responsable civil subsidiaria, sino
«tercero civilmentc responsable», por cuanto que su con-
dicién surge y la engendra la preexistencia de un vinculo
contractual, merced al cual, el asegurador se compromete a
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asumir las consecuencias economicas del comportamiento
del asegurado que le obliguen a indemnizar los dafios causa-
dos a un tercero (Sentencia de 16 de febrero de 1987).

Aparte de las anteriores normas generales, que rigen
para el ejercicio de la accién directa, de que estamos tratan-
do, resaltamos también algunas cuestiones concretas, con
ellas relacionadas, que ha resuelto nuestro mds Alto Tribu-
nal, como son:

— Los supuestos de cambio de titularidad del vehiculo
no comunicada a la entidad aseguradora, a que se refieren
los articulos 15 y 16 de la Orden de 31 de marzo de 1977,
estando al corriente en el pago de la prima y no previstos en
el clausulado de la péliza, segin el Tribunal Supremo deja
subsistente la obligacion indemnizatoria durante el plazo de
vigencia de la péliza, no caducada en el momento del acci-
dente, salvo, repetimos, que se pacte lo contrario (Senten-
cias de 21 de mayo de 1977 y 3 de julio de 1981).

— En el tema de la vigencia o no de la cobertura que
ampara el seguro voluntario, ante el supuesto de impago de
la prima anual por parte del tomador del seguro. hay que
distinguir: a) entre el pago de la primera prima por parte del
asegurado, que es requisito esencial para la entrada en vigor
de la péliza; b) del pago de las segundas y ulteriores primas,
que es la cuestién que aqui interesa, «que ha de verificarse
el dia del vencimiento de la anterior o dentro del plazo de
un mes siguiente a dicha fecha, como plazo de gracia conce-
dido por la entidad aseguradora, quedando ésta obligada a
presentar el recibo en el domicilio del asegurado dentro de
los periodos indicados, y en caso de no hacerlo, su unilate-
ral cumplimiento no lleva consigo ni la suspension de la
poliza y menos atin su extincion» (Sentencias de 27 de mayo
de 1981 y 11 de julio de 1985).

— Y, por iltimo, el mds importante y que con mads
frecuencia se plantea es el relativo a las llamadas «cldusulas
limitativas» pactadas entre el asegurado y la entidad asegu-
radora, cuya vigencia y eficacia ha sido expresamente re-
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conocida, tanto por la jurisprudencia civil (por ejemplo,
Sentencia de la Sala Primera de 28 de enero de 1985) como
por la penal (Sentencia de 18 de septiembre de 1986, entre
otras), no obstante el texto del articulo 76 de la Ley de
Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980, el que, tras
reconocer la accion directa que ostenta el perjudicado o sus
herederos contra el asegurador, proclama que «la accién di-
recta es inmune a las excepciones que puedan corresponder
al asegurador conira el asegurado». Segtin esa jurispruden-
cia, tal articulo 76 ha de interpretarse conforme a lo dis-
puesto en los articulos 1 y 73 de la misma Ley, en donde se
establece que la obligacion de indemnizar al asegurador es
dentro de «los limites pactados» licitamente, «de tal modo
que la pdliza, como formalizacion y cristalizacion de este
especifico contrato, es fuente del derecho del asegurado y
del tercero frente al asegurador, a la par que a éste permite
y legitima para hacer valer a entrambos los limites y condi-
cionamientos que en ella se establecen». No obstante, a su
vez, esa facultad del asegurador a oponer al perjudicado las
excepciones que limiten objetivamente los riesgos a cubrir
por el contrario, estd matizindose continuamente por la mis-
ma Sala 2.%, con las siguientes resoluciones:

— Que las cldusulas limitativas, para que tengan valor,
segin requiere el articulo 3 de la Ley de Seguro, de 8 de
octubre de 1980, de forma taxativa, deben ser aceptadas
por escrito por el asegurado o aprobadas también por escrito
y «no se concede valor normativo a las condiciones genera-
les mds que cuando se incluyan en la proposicién de seguro,
en el contrato correspondiente o en un documento comple-
mentario, el que se suscribird por el asegurado, entregéndole
copia del mismo» (Sentencias de 26 de diciembre de 1986
y 16 de febrero de 1987).

— Que es doctrina jurisprudencial que para que las
cldusulas limitativas produzcan sus efectos es necesario que
el riesgo excluido en ellas «sea causa originadora o influ-
yente en el resultado», de la que ha hecho aplicacién con-
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creta la Sala Primera del Tribunal Supremo, en su sentencia
de 13 de mayo de 1986, en el caso de embriaguez, y que
exige sea «causa, incidencia o agravacién de los dafios ge-
nerantes de secuencia indemnizatoria», o la Sala Segunda,
en su sentencia de 17 de febrero de 1986, en que partiendo
del hecho probado de que la mercancia transportada por el
camién causante del siniestro eran sustancias combustibles
e inflamables (pinturas y disolventes), no aplicé la cldusula
limitativa a ellas referida en la péliza, «por cuanto el acci-
dente se produjo por carecer el camién de freno de socorro
y ninguna incidencia tuvo en €l, ni en sus consecuencias
dafosas, las pinturas y disolventes que constituian su car-
ga», asi como en su sentencia de 7 de mayo de 1987, en un
caso de accidente en que el procesado habia incurrido tam-
bién en el delito de omision del deber de socorro, en que se
declaré que la Compaiifa Aseguradora no puede acogerse a
la clausula de exclusién del riesgo, que se estipulaba en las
Condiciones generales de la pdliza, porque «no se desprende
del relato judicial que la omisién de socorro fuera causa de
dano alguno o que hubxcra influido en el resultado danoso,
agravandole».

3. SEcciON DE Lo CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Un afio mds procede reflejar en estas lineas la descrip-
cion mds destacada de la actuacion de la Fiscalia del Tribu-
nal Supremo en el Orden Contencioso-Administrativo, y a
la vez hacer una referencia a la situacién del Defensor del
Pueblo singularmente en unas relaciones con los diversos
trdmites jurisdiccionales, puesto que ha proseguido aquella
Institucién manteniendo las relaciones juridicas con esta
misma Seccién de lo Contencioso como encargada de la
tramitacion directa de tales asuntos.

Previamente nos referiremos al aspecto contencioso y
posteriormente a dichas relaciones y tramitacion de asuntos
con el mencionado Defensor del Pueblo.
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Intervencion del Ministerio Fiscal en la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa

La actuacion del Ministerio Fiscal, en la Secci6én de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, contintia progre-
sando y extendiéndose, puesto que aparte del crecido y ma-
yor nimero de asuntos despachados con relacién a otros
afios, su intervencién se viene apreciando a través de los
multiples y variados tramites en los que el Ministerio Fiscal
viene interviniendo e informando, y que no solamente se
limita a actuaciones previstas en la Ley 62/78, de 26 de
diciembre, sobre Proteccion de Derechos Fundamentales,
sino en otros asuntos que, aparte de cuestiones de competen-
cia y revisiones diversas, es requerida su intervencion para
que emita el informe correspondiente.

A través del afio 1987 se ha reflejado un incremento de
asuntos., pues es ostensible que los contenciosos tramitados
y despachados en 1986 y que llegan al total de 681, mds los
188 integrantes de los Recursos de Revisién, se han visto
incrementados a 1.014 y 212, respectivamente, lo que deno-
ta incremento de los primeros en su calidad de contencioso
en si, y también incremento de los segundos en su naturale-
za de recursos de revision.

Se observa, y procede subrayar, que el incremento de
asuntos se refleja en los diversos tramites puesto que aumen-
tan las apelaciones contra sentencias, apelaciones en piezas
de suspensién, e incluso en autos dictados en piezas de sus-
pension. También resaltar las competencias, que de § subie-
ron a 69 y otros dictdmenes diversos que llegaron a 360.

El siguiente cuadro estadistico asi refleja el recuento se-
nalado:
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Alegaciones en recursos interpuestos ante la Sala Ter-

cera y Quinta del Tribunal Supremo . . . .. ... 30
Informes en Recursos apelacion contra sentencias dic-
tadas en Audiencias Territoriales . . . .. ... .. 354
Piczas desuspensiOtt . 5 « s ssvvcvnvims o s 76
Informes en recursos de apelacién en autos dictados
en paezas de BuUSPenSION . v v wow By e 8 6 W e 125
Competencias . . ..o v v v vt 69
OHOS HOMARIBACS: w5 v v savwsm e v xss aws %6 360
1.014
Recutsos de REVISION - « wouvw v wi owsw sam s e 212
FOTRE & 5 w5 w0 i arwaag w os s @ 5% 1.226

Son de mencién los recursos de revision, que también
implican un aumento de 188 a 212 en 1987.

El Ministerio Fiscal despacha cumplimentando estricta-
mente los plazos legales, imprimiendo, sin merma de la de-
bida atencién, la celeridad adecuada al procedimiento, te-
niendo presente que el tramite de la Ley 62/78 es de carécter
sumario y urgente.

La Sala Quinta del Tribunal Supremo ha venido notando
un incremento de recursos, que ya casi lleva con exclusivi-
dad, referentes a la Ley 62/78, puesto que, como es sabido,
se ha producido por atribucion de competencia, con trasvase
de «papeles» de la Sala Tercera, que ya se halla en fase de
terminacién, del movimiento de estos asuntos, a la Quinta,
que activa notoriamente su trabajo y actividad al respecto.

Ha seguido la Sala Quinta insistiendo en su linea juris-
prudencial sobre la improcedencia de las apelaciones en la
Ley 62/78, cuando de cuestiones de personal se trata, puesto
que mantiene clara asi la aplicacion e interpretacion del ar-
ticulo 94.1.a) de la Ley Jurisdiccional de 27 de diciembre,
habiéndose puesto de manifiesto en resoluciones diversas;
los autos de 10 de marzo de 1987 y de 18 de noviembre de
1987, reafirmando el criterio de inapelabilidad cuando de [i-
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tigios de personal se trata sin que se llegue a la expulsién,
y sean sanciones por tiempo limitado. El nimero de senten-
cias dictadas por dicha Sala es elevado y persistente.

Han sido también numerosos los asuntos despachados
referentes a peticién de Colegiacién en Espana por profesio-
nales odontélogos hispanoamericanos y especialmente ar-
gentinos. Estos pretenden su colegiacion y ejercicio profe-
sional en Espafia, encontrandose con la rotunda oposicion
de los Colegios de Odontdlogos y Estomatélogos de las di-
versas zonas espaiiolas. El criterio de la Sala, de conformi-
dad con nuestros dictimenes, es reiterativo: Se admite el
recurso y se accede a la Colegiacién siempre que existan,
como suele ocurrir, la oportuna homologacién por parte del
Ministerio de Educacién y Ciencia de Espana, pues es de
subrayar que la Colegiacion es previa a la obtencién de per-
miso de trabajo, como se invoca miltiples veces por los
oponentes, y la cuestion litigiosa se circunscribe a la proce-
dencia o improcedencia de la Colegiacion.

Relaciones del Ministerio Fiscal con el Defensor del Pueblo

Durante el afno 1987, continuaron las relaciones entre el
Ministerio Fiscal y el Defensor del Pueblo, dentro de la
armonia y acoplamiento ya caracterizado en anos anteriores.
Ha continuado el trabajo desplegado por la Fiscalia del Tri-
bunal Supremo, tramitando, sin dilacién, las comunicacio-
nes, preguntas o quejas formuladas por aquella Institucién,
y no tardando en transmitirle y contestarle a la misma el
resultado de las diligencias.

Este ano se ha producido un cambio importante en la
rectoria del cargo de Defensor del Pueblo, cuyo nuevo nom-
bramiento, por haber recaido en personalidad destacada y
competente del equipo anterior, garantiza la continuidad en
su importante cometido a la vez que las innovaciones preci-
sas en la direcciéon y cometido de tan alto cargo.

El ndmero de asuntos en relacién con el Defensor del
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Pueblo y que fueron incoados durante el ano 1987 fueron el
de 267 expedientes, implicando una diferencia en menos de
105.

La mayoria de las peticiones o reclamaciones formula-
das por el Defensor del Pueblo al Ministerio Fiscal se refie-
ren a las dilaciones con respecto a diligencias, méds 0 menos
concretas, o, en general, a tramites de ejecucion de senten-
cias. Ya hemos indicado en alguna ocasion la generalidad
que naturalmente implica el control y efectividad, por el
Fiscal, en tramite de ejecucién de Sentencia, cuando se ha
intervenido en el procedimiento correspondiente, como sue-
le suceder en el orden penal. No obstante también el Fiscal
recaba la suficiente informacién en estos procedimientos,
de la que transmite suficientes datos y conocimientos al De-
fensor del Pueblo, recabandose la respectiva comunicacién
segtin la Ley Orgdnica 3/81, de 8 de abril, y especialmente
acerca de lo dispuesto en el articulo 25.1 y 3 de la misma.

Asimismo contindan recibiéndose quejas referentes a
asuntos conocidos por las Magistraturas de Trabajo, y que
en ocasiones los retrasos son bastantes marcados.

También existen quejas suscitadas en el orden civil y
penal, referidas a trdmites jurisdiccionales, pues es evidente
que en los trémites de Fiscalia se logra, previo esfuerzo
consiguiente, despachar dentro del plazo no sélo en la Sec-
cién de lo Contencioso-administrativo y tramitar con el De-
fensor del Pueblo, sino, segiin nuestras noticias, con las de-
més Secciones.

El cumplimiento del cometido por los Fiscales de las
Audiencias, en orden a los tramites sobre asuntos del Defen-
sor del Pueblo, es encomiable y se efectia con adecuada
colaboracién.

4. SECCION DE LO SOCIAL

El incremento, realmente espectacular, que se viene pro-
duciendo en los tltimos afios en orden al nimero de recur-
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sos despachados por esta Fiscalia, en su seccién de lo so-
cial, se sigui6 acusando, y atin mas acentuado, en 1987.
Las cifras estadisticas hablan por si solas.

Aro Recursos
e T P 1.241
MI8R w i G R & 6 o % 8855 o % e G v u 1.161
|24 D VI S T S 2.314
1988 csirsir v 6 vam 20 @ %6 & s AT R S 2.202
D8 s e me WA S s e 2.670
L R S A S U e S b I 3.579
FORT cvcnimie o onis 50 § €05 § 506 @ oainGeE e a7 K 5.286

Con lo que esta dltima cifra supone un aumento del
62 % sobre el ano anterior, permaneciendo, y es de resaltar,
el mismo nimero de funcionarios desde 1981.

Por materias, se diversifica de la siguiente forma:

Dictdmenes sobre competencia del Tribunal Supremo. 401
Recursos de casacion y suplicaciéon . ... ...... 4.885

Desglosados asi:

Despldng - vvovum s vwwmamu s mmaiew g o i s 1.734

INCHRPABIAAES v ws v 04 5w L RRDEEE 6§ E 1.416

Otras materias (revisiones, rescisiones de contrato,
cantidad, derechos, pensiones, etc.) . .. ... .. 1.735

Sentencias notificadas por el Tribunal Central . .. 26.275




— 1589 —

Las causas de este cimulo de asuntos, ademds de los ya
apuntados en anteriores Memorias, obedecen a la congela-
cién de los limites cuantitativos fijados en la Ley de Proce-
dimiento Laboral de 1980 —mds del millén de pesetas de
salario anual para los despidos y mds de 500.000 pesetas,
de pensién anual — para las incapacidades permanentes ab-
solutas, sin una elevacion, al menos acorde con el IPC ela-
borado por el Instituto Nacional de Estadistica, pueden bus-
carse en nuevas circunstancias.

La politica de fomento de empleo temporal, tan loable y
necesaria en la actual coyuntura economica, ha supuesto la
creacién de numerosos puestos de trabajo a tiempo determi-
nado y al extinguirse el plazo, una vez finalizadas las pré-
rrogas legales, gran nimero de trabajadores han intentado
ante Magistratura la transformacién de su contrato en indefi-
nido, bajo la alegacién, frecuentemente infundada, de posi-
bles irregularidades en las formas de contratacién o en sus
posteriores incidencias.

La litigiosidad ha surgido en mayor extensién respecto
de las contrataciones temporales, tanto laborales como ad-
ministrativas, verificadas por las Administraciones Publicas
y Autonémicas, ante la constante demanda de servicios y su
insuficiencia de plantillas; la denominada jurisprudencial-
mente «patologia juridica», la mayoria de las veces obliga-
da por la complejidad burocridtica de esos Organismos para
decretar las extinciones en su momento, ha generado enor-
me nimero de procesos con el proposito de alcanzar el acce-
so a la fijeza en plantilla, con escaso éxito, dado el rigor del
Tribunal Supremo en la materia para evitar el ingreso sin
superar las competitivas pruebas de seleccién en igualdad
con el resto de los ciudadanos.

Las ventajas fiscales que disfruta la pensién por inca-
pacidad permanente con respecto a la de jubilacion tam-
bién han motivado el planteamiento infundado de demandas
al acercarse la edad de ésta dltima, y las diversas vicisi-
tudes de los expedientes de regulacion de empleo en gran-
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des empresas han incidido igualmente en el incremento alu-
dido.

Los Fiscales, con enorme esfuerzo, han conseguido lle-
var al dia el despacho de los asuntos, quiza infructuosamen-
te, por cuanto el 31 de diciembre de 1987, quedaban en la
Sala Sexta 2.500 procesos ya finalizados con el dictamen
Fiscal en espera de sefalamiento; al dictarse por el Tribunal
unas 2.500 sentencias anuales, con meritoria dedicacién por
parte de los Magistrados, es claro que el retraso desde la
finalizacion del trdmite hasta la sentencia alcanza normal-
mente un ano.

Como casos de especial relieve hemos de senalar el re-
curso en interés de ley a instancia de este Ministerio, en el
que se trataba de dilucidar si el acto generador de la accién
frente al Fondo de Garantia Salarial en los supuestos de
reclamacion por parte del trabajador debia ser el despido, o
el auto de insolvencia de la Empresa, dictado en la fase de
ejecucion, dato relevante para precisar la legislacién aplica-
ble al haberse modificado por ley de 2 de agosto de 1984 el
articulo 33 del ET. El Fiscal propugnaba la fecha del citado
auto, y el Tribunal Supremo ha aceptado nuestra tesis.

Por afectar a elevado niimero de litigantes en juicios por
despido contra RENFE, promovidos por soldados volunta-
rios que, prestando servicio militar, realizan précticas en
este organismo, es de destacar que el Ministerio Fiscal inte-
resé la declaracion de incompetencia de la jurisdiccién labo-
ral en favor de la contencioso-administrativa; la transcen-
dencia del asunto impulsé a celebracién de la vista con asis-
tencia del Pleno de los Magistrados de la Sala, y finalmente
fue aceptada nuestra tesis.

El criterio, practicamente undnime de las Magistraturas
y confirmado por el Tribunal Central, imponiendo la respon-
sabilidad solidaria del Estado respecto del abono de las pen-
siones del Montepio del AISS, en innumerables demandas
sobre el tema, se encuentra hoy sometido a enjuiciamiento
ante el Tribunal Constitucional, y la Sala Sexta del Tribunal
Supremo ha propuesto la celebracién de las vistas a
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la espera de la decisién definitiva. El Tribunal Central no lo
ha hecho asf, con lo que, obviamente, las sentencias de éste
se encuentran en fase de ejecucion mientras los recurrentes
ante el Tribunal Supremo penden de resolucién, posturas
dispares, que debieran haber merecido tratamiento en ambos
Tribunales.

Problema de gran transcendencia en cuanto afecta al de-
recho de libertad sindical es el actualmente pendiente de
decision por la Sala Sexta.

El articulo 10, nimero 3 de la Ley Orgénica de Libertad
Sindical, de 2 de agosto de 1985, establece el derecho del
Delegado Sindical en las Empresas de mas de 250 trabajado-
res a ser oido previamente a la imposicién de despidos o
sanciones que puedan afectar a los trabajadores afiliados al
Sindicato que representan. La omisién de esa preceptiva au-
diencia, en opinion de esta Fiscalia, debe determinar la nu-
lidad del despido. Tal garantia resulta asi asimilada a la
establecida para los miembros del Comité de Empresa y De-
legados de Personal en el articulo 68 del ET en el expedien-
te contradictorio a que el precepto se refiere, equipardndose
de esta forma la falta de audiencia del Comité de Empresa
y la del Delegado Sindical en sus respectivos supuestos.

Para terminar este breve apunte de actividades, recorda-
remos que durante el afio judicial se recibieron varias solici-
tudes de organismos piiblicos y particulares instando de esta
Fiscalia la interposicién de recursos en interés de ley contra
sentencias del Tribunal Central, al considerar danosa o err6-
nea su doctrina. En la mayoria de los casos las sentencias
censuradas eran ajustadas a Derecho, y en otros, precisa-
mente se invoca jurisprudencia de la Sala Sexta en contra-
diccién con la del Tribunal Central, olviddndose que el re-
curso en interés de ley exige, por su propia naturaleza, que
el tema planteado resulte inédito para el Tribunal Supremo;
de lo contrario el recurso en interés de ley se ve abocado al
fracaso, al estar definida ya la doctrina del Alto Tribunal.
Con lo que, de nuevo se tropieza con el escollo que repre-
senta la independencia jurisdiccional de ambos Tribunales
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cuando sustentan criterios diferentes y dificilmente com-
prendida por el justiciable.

C) FiSCALIA ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Se destaca la evolucion ascendente en el nimero de pro-
cesos constitucionales, tanto en general como en los que
postulan la intervencion inexcusable del Ministerio Fiscal.
En efecto, el Tribunal Constitucional registré 1.794 asuntos
(352 més que el afio anterior), lo que representa un creci-
miento aproximado del 24 %. De ellos el Fiscal intervino
en 1.692 (1.652 recursos de amparo y 40 cuestiones de in-
constitucionalidad).

La linea ascendente de los asuntos en la jurisdiccién
constitucional continda de forma imparable, puesto que aun
cuando estd pendiente en las Cortes Generales Proyecto de
Ley de Reforma del articulo 50 de la Ley Orgéanica del Tri-
bunal Constitucional, tal reforma, si hipotéticamente puede
servir para una acentuacion y rapidez en el tramite y despa-
cho de asuntos, no impedird que las demandas, particular-
mente de amparo, proliferen, puesto que la base del mayor
nimero de asuntos se encuentra en actuaciones de los érga-
nos jurisdiccionales presuntamente lesivas de derechos fun-
damentales, y conocido es el grave problema que hoy pesa
sobre toda la Administracion de Justicia, que también se
traslada en dltimo extremo a la jurisdiccién constitu-
cional.

Se han dictado por el Tribunal Constitucional 209 senten-
cias, 40 mas que el afio pasado, con un aumento relativo de
casi un 24 %, aumento tal vez no significativo porque en
1986 hubo una disminucién de un 80 % con relacion a 1985.
Si se tiene en cuenta que 17 de estas sentencias se han dicta-
do en el proceso electoral previsto en el articulo 49 de la Ley
Orgénica de Régimen General Electoral, que ha de resolverse
en plazo de tres dias, el despacho de los procesos que pode-
mos entender por normales apenas si ha variado.
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De estas sentencias, 181 han resuelto recursos de ampa-
ro y 12 cuestiones de inconstitucionalidad, lo que significa
que 193 corresponden a procesos en que ha intervenido esta
representacion publica.

Se ha otorgado el amparo en 77 oportunidades, poco
mds de un 24 % de los asuntos fallados, cuando en 1986
fue de un 50 %. En 56 de ellas el Ministerio Fiscal acogi6
en su dictamen la peticién de amparo; 127 de las sentencias
pronunciadas han sido acordes en lo sustancial con las ale-
gaciones del Fiscal, o sea, algo mds del 70 %. De las 54
sentencias no coincidentes con el dictamen Fiscal, en 33 se
denegd el amparo cuando nosotros lo habiamos interesado
y en las otras 21 se otorgd con nuestro criterio adverso.
En resumen, el Ministerio Fiscal, en los asuntos fallados,
se mostré favorable a la estimacién del amparo en 89 oca-
siones.

Doce sentencias se han dictado resolviendo cuestiones
de inconstitucionalidad. Si se tiene en cuenta que en algunos
de los procesos se acumularon varias cuestiones —95 en
uno—, el nimero de las resueltas han sido de 133. En este
punto insistimos una vez mds en la necesidad de plantear
con rigor las cuestiones y ponemos de relieve que en mu-
chas ocasiones los Jueces y Tribunales plantean cuestiones
sobre leyes ya anteriormente cuestionadas por otro érgano
judicial cuando no por ellos mismos —en algin caso han
pasado de las 70 las suscitadas por una misma Audiencia—
lo que da lugar a un nimero desmesurado de cuestiones que
terminan acumuladas en un solo proceso.

Parece l6gico pensar que, planteada la inconstitucionali-
dad de una disposicion legal. resulta ocioso volver a suscitar
otra cuestién sobre idéntico precepto por las mismas razo-
nes; lo adecuado —y desde luego, préactico— serfa suspen-
der la tramitacién del asunto de que se trate hasta tanto se
resuelva la cuestion planteada ya en curso. Serian de aplicar
los criterios de prejudicialidad con su consiguiente efecto
suspensivo. Es cierto que en nuestras leyes procesales no
estd contemplada la prejudicialidad constitucional ni por
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tanto la posible interrupcién del trdmite, como ocurre en la
prejudicialidad penal (por ejemplo, arts. 362, 514, 1.804 y
1.805 de la Ley de Enjuiciamiento Civil o el 4, 1.° de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa), por la
simple razén de que al tiempo de su promulgacién no existia
la jurisdiccién constitucional, pero un criterio elemental de
analogia puede y debe llevar a la misma conclusién suspen-
soria. Los esfuerzos de esta Fiscalia para hacer llegar esta
idea a los 6rganos judiciales han resultado baldios en la
mayor parte de los casos, aunque es idea que ya apuntara el
Tribunal Constitucional en su Auto 123/83, de 23 de marzo,
cuando se sefiala que:

«La publicacion de la providencia mediante la que
se admite a trdmite la cuestion de inconstitucionalidad
suscitada por un Organo del Poder Judicial cumple sena-
ladamente la funcién de poner en conocimiento de todos
los demds organos del mismo Poder Judicial el plantea-
rniento de la cuestion por cuanto pudiera incidir en la
decisién de asuntos ante ellos pendientes.»

De la lectura de este parrafo se deriva al menos la opor-
tunidad de suspender y no plantear cuestion que no aporte
dato nuevo alguno de interés. Ya se recogio asi en la Circu-
lar de la Fiscalia General del Estado nimero 1/86, pese a lo
cual hemos podido apreciar directamente por las cuestiones
despachadas que no ha producido los resultados 16gicos de
suspender la sustanciacion del pleito.

Las sentencias dictadas se corresponden a cuestiones de
las que nueve fueron planteadas en el orden contencioso-ad-
ministrativo, si bien en un caso sobre asunto estrictamente
penal, como es la asistencia letrada al detenido; dos en el
laboral y una en el civil.

Se declaré la inconstitucionalidad del precepto legal
cuestionado en dos ocasiones, en ambas con informe adver-
so de esta Fiscalia. Se trataba en un caso del articulo 13.1
de la Ley 24/83, de 21 de diciembre, de Medidas Urgentes
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de Saneamiento y Regulacién de las Haciendas Locales, en
cuanto se habilitaba a las Corporaciones Locales para la fija-
cion libre de los tipos impositivos de las contribuciones ur-
banas, ristica y pecuaria; y otra, referente a articulos 1 y 4
de la Ley 37/84, de 22 de octubre, de Reconocimiento y
Servicios Prestados, a quienes durante la Guerra Civil for-
maron parte de las Fuerzas Armadas, en cuanto exclufa a
los militares profesionales que ingresaron después del 18 de
julio de 1936 de los derechos reconocidos a quienes lo eran
con anterioridad a esta fecha.

En las demds ocasiones se desestimé la cuestion, con-
forme al dictamen del Ministerio Fiscal, salvo en una
de ellas, referente a la Disposicion Transitoria 8.* de la
Ley 11/81, de 13 de mayo, de Reforma del Cédigo Civil,
en que el Fiscal sostuvo la inconstitucionalidad no apre-
ciada por el Tribunal. En dos de ellas se aplicé el principio
de cosa juzgada, desestimando la cuestiOn ya que se trataba
de asunto ya fallado (igualdad de los militares, resuelta en
el sentido que indicaremos). En resumen, salvo en tres opor-
tunidades, el resto de las cuestiones planteadas se decidié
en el mismo sentido informado por esta representacion pi-
blica.

En Fiscalia se evacuaron 1.925 dictimenes (por 915 en
1986); se ha doblado, por consiguiente, el nimero de los
mismos. Fueron 1.775 informes en recursos de amparo y el
resto, de 150, en cuestiones de inconstitucionalidad. En los
primeros han sido 330 informes sobre recursos ya admitidos
a trdmite y que, salvo excepciones, habrdn de ser resueltos
por sentencia; 1.154 sobre inadmisién, 113 sobre suspensio-
nes y los 188 restantes sobre asuntos diversos (recursos de
stiplica, recibimiento de prueba, acumulacion, tasaciones de
costas, etc.). En cuestiones de inconstitucionalidad 99 han
sido las alegaciones de fondo, por tanto a resolver por sen-
tencia (se producird, sin duda, un gran nimero de acumula-
ciones), 4 de inadmision y los 47 informes restantes sobre
diversas incidencias de orden procesal.
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ASUNTOS DE INTERES RECOGIDOS EN LA MEMORIA

1. Separacion de las funciones de instruir y fallar: la Ley
orgdnica 10/1980, de 11 de noviembre.

El Tribunal Constitucional no ha tenido ocasion, toda-
via, de pronunciarse de modo pleno sobre la inconstitucio-
nalidad de la Ley orgdnica 10/80 (1).

Un recurso de amparo sobre el tema fue desestimado por
la sentencia 113/87, de 3 de junio, porque la recurrente «no
fue juzgada ni condenada por el Juez que tuvo a su cargo las
actuaciones de la causa», por lo que el Tribunal Constitucio-
nal dejé a salvo cualquier valoracién que, en abstracto, pu-
diera merecer la ley «desde el punto de vista del derecho
fundamental a ser juzgada por un Tribunal imparcials.

A finales de afo, sin embargo, se ha cuestionado formal-
mente la constitucionalidad del articulo 2 de la mencionada
Ley orgéanica, en conexién con otros de la misma ley y atin
de la de Enjuiciamiento Criminal y de la Ley orgénica del
Poder Judicial. Nos referimos a cuestiones de inconstitucio-
nalidad planteadas por los Juzgados de Instruccién nimero 9
de los de Madrid y nimero 2 de Palma de Mallorca. Se recor-
daba en ellas que existian algunas declaraciones de la Sala
Primera del Tribunal Constitucional sobre el articulo 2.2 de
la Ley Orgénica 10/80 y sobre el articulo 3 de la Ley 3/67,
en relacién con los articulos 14.3 y 54.12 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal. Se trata del Auto 799/85, de 13 de no-
viembre, que analiz6 la inaplicabilidad, en el procedimiento
mal llamado monitorio y en las diligencias preparatorias, de
la causa de recusacion de haber sido instructor de la causa,
sin poner ninguna tacha de inconstitucionalidad.

La Ley orgdnica 10/80 pretendi6 disefiar un modelo para
los llamados delitos menores que conciliara la rapidez con
las garantias. Sus logros —nada desdefiables— y sus de-

(1) Después de redactada esta Memoria, la sentencia del Tribunal
Constitucional de 12-7-1988 se ha pronunciado sobre la inconstitucionali-
dad de esta Ley.
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fectos han sido puestos de relieve por la experiencia y la
doctrina, que reclama con urgencia una solucién legislativa
mis profunda, general y decidida, pues el modelo de proce-
dimiento ni es tan oral como se pretendié ni, desde luego,
es el 6ptimo, pero tampoco puede sostenerse objetivamente
que la actuacion judicial que en el se configura, tal como
estd en la ley, y no en las desviaciones de la praxis, sea la
del iudex suspectus inhabilitado, por parcial, para juzgar su
neutralidad.

La ya famosa sentencia del caso De Cubber lo que resol-
vié fundamentalmente fue que se habia violado el articu-
lo 6.1 del Convenio de Roma porque el Tribunal no habia
sido imparcial, ya que uno de sus miembros fue con anterio-
ridad instructor de la misma causa; lo mismo que sucede en
nuestro ordenamiento juridico vigente. También se glosaron
otras interesantes y matizadas afirmaciones de la misma sen-
tencia, subrayando que no eran novedosas, pues el propio
Tribunal europeo ya las habia declarado con anterioridad en
otras sentencias que alli se citaban, entre ellas las del caso
Sramek, resuelto el 22 de octubre de 1984.

El Fiscal General del Estado reiteraba, para terminar, su
preocupacién por el camino seguido, como ya expresara en
la dltima Memoria, pero también por la enorme trascenden-
cia que podria acarrear una declaracién de inconstitucionali-
dad en esta materia, insistiendo que en el fondo se trataba
de una cuestién de politica legislativa, que habia que resol-
ver recuperando el viejo planteamiento de que la investiga-
cién sea tnica fase preparatoria del juicio oral, que ha de
atribuirse al Fiscal para aproximar nuestro ordenamiento
procesal a lo que es normal en el mundo occidental.

2. El principio de igualdad en el ordenamiento laboral: Ley
General de la Seguridad Social y Decreto-Ley de 2-9-1955.

A) Una Magistratura de Trabajo plante6 Cuestion de
Inconstitucionalidad relativa al articulo 162.2 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social (D. 2065/1974, de 30 de marzo)
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por entenderlo opuesto al derecho a la igualdad y no discri-
minacién que tutela el articulo 14 de la Constitucion.

El pleito laboral se origind al denegar el Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social (INSS) la solicitud de pensién
interesada por X, mayor de edad, soltero, sin medios cono-
cidos en vida, que habia convivido y cuidado de su herma-
no Z hasta el fallecimiento de éste. Z hasta su muerte perci-
bia las prestaciones derivadas de la declaracién de encon-
trarse en situacién de invalidez permanente. El INSS denegé
la solicitud por entender que el actor no reunia los requisitos
del articulo 162.2 de la L.G.S.S.

Un somero examen del articulo 162.2 de la L.G.S.S.
muestra que el derecho a la pension en este terreno se reco-
noce estrictamente a «hijas 0 hermanas del pensionista de
jubilacién o invalidez» en quienes concurran los requisitos
designados reglamentariamente.

Prima facie parece que la exclusion del varén viene im-
puesta legalmente.

La duda de la Magistratura de Trabajo acerca de la cons-
titucionalidad de tal precepto y ante su supuesta inconstitu-
cionalidad se refuerza por una constante linea jurispruden-
cial del Tribunal Constitucional muy atenta a corregir los
excesos legales en términos de discriminacién por razén de
sexo, y mds singularmente en las sentencias de 22 y 23 de
noviembre de 1983, que declararon la inconstitucionalidad
del inciso del parrafo primero y del segundo del articulo
160 de la L.G.S.S., que hablaba sélo de viuda y excluia al
viudo.

A nuestro juicio una primera aproximacién al tema deba-
tido pasaba por conectar sistematicamente el parrafo segun-
do del citado articulo 162 con el primero. Es, por tanto,
muy claro que la concesion de la pension de subsidio por
muerte de un pensionista viene regida por las condiciones
particulares que reglamentariamente se fijen en cada caso.
Esto es, el Estado —Providencia prevé el hecho de que la
muerte de un pensionista cuyo subsidio permitia cubrir las
necesidades propias y las de sus «familiares o asimilados»
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que, desprovistos de otro tipo de ingresos suficientes, se
ocupasen de aquél, de quien ademds dependian economica-
mente, no cause perjuicio econémico alguno.

Singularizando més este contexto parece también claro
que el pérrafo primero contiene la declaracion general de
principios y en ella los sujetos a la percepci6n del subsidio
o pensién lo son con un cardcter muy amplio «los familiares
o asimilados». Por tanto, de ello no cabe deducir la exclu-
sién de algunos grados de parentesco o de personas de uno
u otro sexo.

Es el pdrrafo segundo el que habla con exclusividad
de «hijas o hermanas», pero frente a ello cabe anotar lo si-
guiente:

— Que tales referencias parentales van precedidas de la
expresién «en todo caso», de donde puede inferirse, colo-
cando tal expresion en el contexto integral del articulo y en
su concreta conexion con la diccién del pardagrafo primero,
que las hijas y hermanas siempre tendrdn derecho al subsi-
dio o pensi6n si reunieran los requisitos exigidos.

— Por ello cabria interpretar que los hermanos «y de-
més familiares o asimilados» no quedan excluidos por la
mera referencia al pardgrafo segundo de la percepcion del
subsidio o pension.

— Tampoco puede olvidarse que la Ley General de la
Seguridad Social es texto preconstitucional aprobado por
Decreto 2065/74, de 30 de mayo, y como tal su interpreta-
cién debe atemperarse a lo preceptuado en nuestra vigente
Constitucién y en especial en este caso en lo dispuesto en el
articulo 14 de la Constitucion.

— En relacién con lo anterior la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional ya citada anteriormente es clara en esta
materia e incluso han recaido, con las matizaciones que es-
tudiaremos, decisiones en supuestos similares.

El problema se reduce, pues, a examinar si la exclusion
de los varones obedece a una razén justificada o si tales
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argumentos de exclusion se deben a paternalistas motivacio-
nes de signo histérico y sociolégico tan sobrepasadas como
inconstitucionales.

Si se examina el mero contexto sistemdtico de las presta-
cioness o familiares que establece el articulo 162 de la
L.G.S.S. forzoso es concluir que no hay razones para esta-
blecer la exclusién de los hijos o hermanos respecto de hijas
o hermanas por las razones esgrimidas mds arriba.

La ratio del precepto pasa por la dependencia econémica
del solicitante respecto del pensionista fallecido como bien
precisa el pardgrafo primero del articulo 161 de la
L.G.S.S., sin que se advierta por qué tal condicionamiento
se predica sin mds de hijas o hermanas y no de hijos o
hermanos.

Finalmente si extendemos el andlisis a las razones tlti-
mas que justifican en nuestro ordenamiento el sistema de
pensiones, tampoco se nos aparece la justificacién. La sen-
tencia de 22 de noviembre de 1983 nos lo indica en el con-
texto del articulo 41 en relacién con el articulo 14 de la
Constitucion, al afirmar que desde el momento en que la
Seguridad Social se convierte en una funcién del Estado, la
adecuacion entre cuota y prestacién no puede utilizarse
como criterio para determinar la validez de las normas» vy
que tampoco puede justificarse en una situacién de estado
de necesidad porque «si el derecho discutido se funda en la
situacion de necesidad, éstas deben existir para todos los
eventuales titulares de este derecho, y que si el derecho pue-
de carecer de este fundamento debe ocurrir asf para todos
sus titulares».

Por ello debe concluirse que incluso aislado la interpre-
tacion del precepto al mero pardgrafo 2 del articulo 162 de
la L.G.S.S. la exclusién de hijos o hermanos en la percep-
cién de la pension no parece justificada.

En razén a ello el Ministerio Fiscal interesé la estima-
ci6n de la Cuestién de Inconstitucionalidad en el sentido
siguiente:
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Declarar que la mencién que hace el articulo 162.2 de
la L.G.S.S. de «hijas o hermanas» debe interpretarse en el
contexto de lo expresado en el pardgrafo 1 del citado articu-
lo cuando habla de «familiares o asimilados».

De no ser ello admisible, se declare la inconstitucionali-
dad del pardgrafo 2 del articulo 162 de la L.G.S.S. en cuan-
to reduce la percepcién del subsidio o pension a hijas o
hermanas con exclusién de hijos o hermanos.

B) Otra cuestién planteada también por Magistratura
de Trabajo lo fue por supuesta inconstitucionalidad del ar-
ticulo 3 del Decreto-Ley 2-9-1955, como opuesto al articu-
lo 14 de nuestra Constitucion.

El problema de fondo se iniciaba cuando el interesado
A, al quedar viudo al 15-3-86 y solicitar pension de viude-
dad de su esposa —pensionista en el Régimen del Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez (S.0.V.1.), obtuvo resolu-
cién denegatoria del [.N.S.S., «por cuanto la legislacion
S.0.V.I. no contempla esta prestacion para los viudos
—D. 2-9-55— sino exclusivamente para las viudas».

Desestimada también su reclamacién previa, acudié a la
jurisdiccion laboral, que ahora plantea la cuestion de incons-
titucionalidad.

El Ministerio Fiscal formulé alegaciones ante el Tribu-
nal Constitucional, en las que puso de relieve los siguientes
extremos:

— Que el Magistrado de Trabajo pudo dejar de aplicar
ol articulo 3 del Decreto-Ley 2-9-55, cuestionado, si lo esti-
maba discriminatorio, sin necesidad de acudir al plantea-
miento de una Cuestién de Inconstitucionalidad, porque di-
cho precepto pertenecia a una disposicion legal anterior a la
Constitucién (S.T.C. 17/81).

— Que la Cuestion de Inconstitucionalidad no es una
accion concedida a los érganos judiciales para impugnar
con cardcter abstracio 1a validez de la Ley, sino un instru-
mento puesto a disposicién de aquéllos para cuestionar la
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validez de la norma siempre que de su aplicacion dependa el
fallo del proceso. Y como en el presente asunto, para tener
derecho a las pensiones de viudedad no sélo exige el articu-
lo 3 mencionado que el solicitante sea mujer, sino también
otros requisitos, al faltar éstos, ademds del cuestionado, la
norma discutida no seria aplicable aunque se diera solucién a
la planteada, por lo que tal cuestién carece de relevancia.

— Que no obstante lo dicho anteriormente y para el
caso en que el Tribunal entre a conocer del fondo, debe
declararse la inconstitucionalidad del articulo 3 del Decreto-
Ley 2/9/55 «en cuanto limita el derecho a causar pensién,
en favor dnicamente de la mujer viuda, y no del varén».

A esta conclusién se llegé tras rechazar la tesis contraria
que defendia la validez de la norma en funcién de las mayo-
res necesidades que al fallecimiento del marido se creaban
para la mujer. Con cita de la STC 103/83 se argument6 lo
que sigue:

«La igualdad es un valor preeminente en nuestro ordena-
miento juridico, al que debe colocarse en un rango central,
como demuestra el articulo 1.1 de la Constitucién. Lo cual
quiere decir que si el derecho discutido se funda en la situa-
cién de necesidad, ésta debe existir para todos lo eventuales
titulares de este derecho, y que si el derecho puede carecer
de este fundamento debe ocurrir asi para todos sus titu-
lares.»

La hipotética presuncién iuris et iure de necesidad de la
mujer, que se quiere fundar en datos sociolégicos y en la
realidad histérica, tampoco ofrece por sf solo un fundamen-
to suficiente y es ademds justamente lo contrario de la igual-
dad preconizada por el articulo 14.

El articulo 14 de la Constitucién establece como uno de
los supuestos tipicos de discriminacién el que deriva del
sexo de la persona.

Finalmente, también recuerda la misma sentencia (103/83),
que «cuando frente a situaciones iguales o aparentemente
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iguales se produzca una impugnacion fundada en el articu-
lo 14, corresponde a quienes asumen la defensa de la legali-
dad impugnarla y por consiguiente la defensa de la desigual-
dad creada por tal legalidad, la carga de ofrecer el funda-
mento de esa diferencia que cubra los requisitos de raciona-
lidad y de necesidad en orden a la proteccion de los fines y
valores constitucionalmente dignos».

3. Adhesion a la apelacion: interpretacion
del articulo 792.4.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Recogemos aqui la doctrina mantenida en tres sentencias
del Tribunal Constitucional. Son la 53/1987, de 7 de mayo,
91/1987, de 3 de junio, y la 92/1987, de 3 de junio.

A) Sentencia de 7 de mayo de 1987

En el peniltimo pérrafo del fundamento 3 de la senten-
cia se destaca la relevancia constitucional objetiva que tie-
nen las reglas contenidas en el articulo 792 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Se trata con ellas de asegurar un
conocimiento previo de la acusacién y, por ello, una mejor
posibilidad de defensa, precluyendo una posterior apelacion
adhesiva, mds alld del 4mbito subjetivo de la propia apela-
cién, que no s6lo seria extempordnea, sino que lesionaria
incluso el derecho constitucional a un proceso con todas las
garantias, como sucedi6 en el caso concreto, por lo que se
otorgd el amparo.

Conviene relatar brevemente el antecedente de hecho.
En «diligencias preparatorias» varias personas fueron acusa-
das en la calificacién provisional, tanto del Fiscal como de
la acusacién particular, como autoras de un delito de impru-
dencia. En las conclusiones definitivas, sin embargo, una
de dichas personas —la que luego solicitaria el amparo— ya
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no fue acusada por delito, pues la acusacién particular soli-
cité su absolucion y el Ministerio Fiscal la acusé de una
falta del articulo 586.3 del Cédigo Penal.

El Juzgado de Instruccion absolvié a todos. Recurrié en
apelacion solamente el acusador particular, para solicitar
una sentencia «conforme a la calificacién interesada por la
parte». El Ministerio Fiscal manifest6 quedar instruido, pero
en la vista se adhiri6 a la revocacion pedida por el apelante.
La Audiencia revocd, y condeno a la solicitante del amparo
como autora de la falta del articulo 586.3 del Cédigo Penal
que es, como se dijo, lo que habia solicitado el Ministerio
Fiscal en la instancia.

Recuerda el Tribunal, en primer lugar —Fundamen-
to 1 — que «buena parte de la jurisprudencia constitucional
sobre el principio acusatorio ha sido elaborada al examinar
el problema de la reformatio in peius, pero rechaza que en
el caso concreto se hubiera vulnerado, porque los perjuicios
no derivaron de la impugnacién propia, ya que la solicitante
del amparo, absuelta en la primera instancia, no recurrié.

Tampoco se produjo la violacién del principio acusatorio
Sensu stricto, pues acusacion existid, ya que el Fiscal habia
pedido la revocacién de la sentencia apelada y en la ins-
tancia habia postulado la condena por la falta del articu-
lo 586.3.° (Fundamento 2).

Si se infringié el inciso final del articulo 24.1 de la
Constitucién porque en la segunda instancia se habia produ-
cido una condena sin que la persona condenada hubiera co-
nocido la acusacién, ni tenido oportunidad de defenderse,
por razones que no le eran imputables, y si no asistié a la
vista en segunda instancia, fue por el convencimiento de
que nadie le acusaba. ya que no lo hacia el apelante, y el
Ministerio Fiscal se habfa limitado a decir que quedaba ins-
truido sin formular apelacion adhesiva como se sefiala el
Fundamento 3, en el que se afiaden consideraciones doctri-
nales de gran interés sobre esta materia, que resuminos a
continuacion.

El Tribunal Constitucional no ha rechazado la posibili-
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dad de que en la fases de apelacion el 6rgano judicial pueda
conocer —a través de un recurso-adhesivo del Ministerio
Fiscal— mds alld del objeto de la pretensién de quien for-
mula la apelacién principal, al abrirse un debate en el que
se pueden sostener otras peticiones lo que, al proporcionar
la oportunidad de defensa, amplia los poderes de decision
del 6rgano de apelacion.

Las reglas procesales del articulo 792 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal han de ser entendidas a la luz de los
preceptos constitucionales. El plazo establecido en las re-
glas 3.% y 4. es preclusivo de tal forma que el iinico momen-
to procesal oportuno para adherirse a la apelacion es el de
la instruccion, que es cuando cabe formular «las oportunas
pretensiones», de modo que en la vista no cabe formular,
extempordneamente, un adhesion a la apelacion, sino s6lo
«informar en apoyo» de la pretension adhesiva que hubo de
ser formulada en los tres dias de la instruccién y s6lo en-
tonces.

En el caso concreto el Ministerio Fiscal dejo pasar el
plazo para adherirse a la apelacién y luego formul6 intem-
pestivamente, en la vista, una pretension punitiva distinta
de la de la apelante y respecto de unos acusados también
distintos. Al admitir la Audiencia esta adhesi6n tardia no ha
respetado —dice el Tribunal Constitucioal — las reglas 3.,
4.*y 7.* del articulo 792 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. teniendo su infraccién relevancia constitucional.

B) Sentencia de 3 de junio de 1987

Comienza la sentencia sefialando la estrecha conexion
que guardaban las vulneraciones que se denunciaban con
estas expresivas palabras: «...pues resulta indudable que la
sentencia penal que condena sin acusacion, o sin informacion
previa de ésta a los acusados, constituye violacién del princi-
pio acusatorio y, por ello mismo, entrafia incongruencia por
acogerse una pretensién acusatoria que no ha sido ejerci-
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tada y produce indefensién y quebrantamiento de la natura-
leza contradictoria del proceso penal, al no permitir a los
condenados ejercitar su derecho de defensa en los términos
garantizados por la Constitucién».

Después centra el tema en los siguientes términos: «De-
terminar si la adhesién a la apelacién en el proceso penal
debe ser configurada, dados los términos en que se expresa
el repetido articulo 792, regla cuarta de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, como apelacién subordinada, en relacién
de accesoriedad o coadyuvancia, a la pretensién del apelante
principal o simplemente como dependiente tan sélo de la
formulacién de ésta en el sentido de instrumento procesal
que permite al adherido aprovechar la apertura de la segun-
da instancia, producida por el apelante, para ejercitar su
propia pretension, aunque sea de signo contrario a la de
éste».

Planteada asi la disyuntiva, el Tribunal Constitucio-
nal anade que lo tnico que importaba en un recurso de am-
paro era establecer si el entendimiento que en el caso con-
creto habia realizado la Audiencia, sobre la adhesién a la
apelacion de la querellante, habia vulnerado el principio
acusatorio o habia causado indenfensién a los solicitan-
tes del amparo, resolviendo que no y denegando, en conse-
cuencia, el amparo en contra del criterio sostenido por esta
Fiscalia.

Rechaza el Tribunal Constitucional la violacién del prin-
cipio acusatorio porque acusacién existié en la 2.* instancia
ya que «la querellante formulé acusacién en la 1.* instancia
y la mantuvo en la apelacion a través del instituto de la
adhesion, en el tramite procesal legalmente establecido, re-
produciéndola en el acto de la vista, en el cual se debatié la
culpabilidad de los acusados en los mismos términos en que
lo habfa sido en la primera fase del proceso». La Audiencia,
de acuerdo con la doctrina de las sentencias 53 y 15 de
1987, se liberé de los limites establecidos por los apelan-
tes y por tanto no actué de oficio, mds alld del efecto de-
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volutivo de la apelacién, pues éste quedd referido no so-
lo a la pretensién de los apelantes principales sino tam-
bién a la pretensién formulada adhesivamente por la quere-
llante.

También rechaza el Tribunal Constitucional que se hu-
biere vulnerado el derecho a ser informado de la acusacién,
por cuanto que la pretensién punitiva de los querellantes,
formulada en su adhesi6n a la apelacién, se hizo en el trdmi-
te previsto al efecto, por la via adhesiva del articulo 792 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo que les fue notificado
tempestivamente a los apelantes, que por ello no sufrieron
indefension.

Esta Fiscalia habia entendido en sus alegaciones que se
habfa vulnerado el articulo 24.1 de la Constitucién si se
tenfa en cuenta, aparte otras razones, que el recurso de ape-
lacion sélo lo interpusieron los condenados por un delito de
coacciones que, a consecuencia de su propio recurso, se
ven condenados, ademds, por otro delito de desobediencia.
Deciamos que la adhesién de una parte a un recurso inter-
puesto por otra no configura un recurso autéonomo que per-
mita impugnar y desnaturalizar el recurso principal en per-
juicio del recurrente, de tal suerte que el acusador particular
que en primera instancia obtiene una sentencia condenatoria
por determinado delito, no puede pretender en la segunda
instancia una condena mds amplia por otros delitos, a no ser
que interponga ella misma su propio recurso de apelacmn 0
se adhiera al formulado por otro acusador — ptiblico o priva-
do— pero no adhiriéndose al recurso formulado por los con-
denados que, al recurrir, pretendian cabalmente lo contra-
rio, esto es, conseguir su total absolucién. La acusacién par-
ticular —afadiamos— consintié la sentencia del Juzgado,
al no recurrirla, y se persond e intervino en la sustanciacion
del recurso con el cardcter de apelada, sin que su adhesion
a la apelacion pudiera producir tan profunda mutacion de su
condicion de apelada para ampliar su pretensién punitiva
sin haber recurrido, y sin poderse adherir a la del Fiscal
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que tampoco habia apelado y que se limité, muy correc-
tamente, dada su condicion también de apelado, a pedir
la confirmacion de la sentencia recurrida. A nuestro jui-
cio, en suma, se habia incidido en la prohibida reforma-
tio in peius porque se habia agravado la situacién de los
recurrentes, a consecuencia exclusivamente de su propio
recurso.

C) Sentencia de 3 de junio de 1987

Después de recordar que es doctrina constante del Tribu-
nal Constitucional ligar la inadmisibilidad de la reformatio
in peius con la violacién del derecho a la tutela judicial
efectiva y a la interdiccion de la indefension, la sentencia
rechaza que se hubiera producido una verdadera reformatio
in peius, pues la indemnizacion en favor de un Centro médi-
co, que la sentencia de primera instancia habia omitido pese
a la concreta peticién del Ministerio Fiscal, fue reintroduci-
da por éste en la alzada, al adherirse a la apelacién, que era
el momento idéneo para ello.

4. Las Cdmaras y el control de sus actos por la
Jurisdiccion constitucional.

En principio, y como norma, si la razén de ser del Tri-
bunal Constitucional es la de configurar un érgano con capa-
cidad para llevar a cabo el control acerca de la relacién
Constitucién - Ley de suyo deviene que la actividad de las
Cémaras, y precisamente aquella que determina su existen-
cia, cual es la legislativa, es susceptible de verificacién en
sede jurisdiccién constitucional.

Tampoco resulta extafio que ciertos actos de las Cdmaras
que, bien desde el plano formal, o por razén de la materia,
particularmente de personal, van a suponer una extension,
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si bien impropia, del concepto de acto administrativo de
entrafiar lesién de un derecho fundamental, puedan ser revi-
sables por la via del proceso constitucional de amparo dado
que los «poderes publicos», todos los poderes piiblicos,
como ensefa la jurisprudencia constitucional, pueden tener
acceso a un Tribunal de esta naturaleza.

Lo que ya puede resultar mds extraio es que actos de
las Cdmaras no legislativos, ni enmarcados en el amplio
concepto del Derecho administrativo y por lo tanto de ac-
to administrativo, puedan, siempre partiendo de una pre-
sunta lesién de un derecho fundamental, acceder a esta ju-
risdiccion.

Por esto, a la vista de lo establecido en el articulo 42 de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional, pudiera pen-
sarse que estamos ante un precepto normativo de escasa o
dudosa utilidad. Sin embargo, la prictica, y particularmente
a lo largo de 1987, ha venido a demostrar lo contrario, se-
giin pretendemos poner de manifiesto.

El pasado afio ha sido prédigo en temas de esta naturale-
za. Precisamente en razén de su trascendencia dejaremos
constancia de algunos de ellos asi como de la posicién man-
tenida por el Ministerio Fiscal, que, en todo caso, ha preten-
dido hacer uso del concepto de interna corporis acta, y que,
de alguna manera, ha servido también al Tribunal Constitu-
cional en procesos de esta naturaleza, en un intento de fijar
el limite entre el respeto debido a los actos del legislativo
incluso sin valor o fuerza de ley y la necesaria e inexcusable
proteccién de los derechos fundamentales a que se refiere el
articulo 53.2 de la Constitucion.

A) A nuestro juicio el recurso de amparo de mayor
transcendencia que dentro de este bloque de materias ha sido
despachado por la Fiscalia lo constituye el sefialado con el
niimero 351/87; fue promovido por diversos Diputados con-
tra Resolucién de la Presidencia del Congreso de los Diputa-
dos, de 18 de diciembre de 1986, sobre acceso a materias
clasificadas.
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La resolucién de la Presidencia del Congreso se habia
adoptado en uso de las facultades conferidas por el Pleno de
la Cémara encaminada a dictar las «Normas que garanticen
la confidencialidad de la informacién que sobre materias
clasificadas facilite el Gobierno». A tal fin quedaban fijadas
las posibilidades de comunicacién a las Comisiones, y a la
propia Presidencia del Congreso, sefialando, por otra parte,
que «la resolucion no afecta al derecho individual de los
Diputados en los términos que establece el Reglamento de
la Camara».

Asi las cosas, determinados Diputados solicitaron del
Congreso se tramitara Mocién encaminada a obtener del Go-
bierno la remisién a la Cdmara del Memorandum presentado
por el mismo en la Secretaria General de la Alianza Atldnti-
ca y en el que se contiene la férmula general de integracién
de Espana en la OTAN. En relacién con dicho tema se inte-
resaban otros extremos.

Al hacer aplicacién de las normas de la Presidencia del
Congreso, los Diputados en cuanto tales quedaban en princi-
pio excluidos de la posibilidad de instar la remisién de los
antecedentes interesados, y en su virtud entendian que a
través de la Resolucion de la Presidencia de la Cdmara se
lesionaban una serie de derechos fundamentales que, en
principio, quedaban centrados en los que se reconocen en el
articulo 20.1.d) de la Constitucién, 23.2 y 53.1 y 2 en co-
nexién con la Ley denominada de Secretos Oficiales en su
primitiva versién de 1968 y posterior reforma operada por
la Ley 48/78, puesto que a juicio de los actores precisamen-
te el contenido del articulo 10.2 de esta Reforma venia a
servir de apoyo a sus pretensiones.

No cabe duda que la trascendencia del tema, la impor-
tancia de los érganos implicados en el proceso de amparo y
la radical y opuesta forma de entender las cosas entre los
demandantes y la posicion de la Cédmara iba a obligar a un
estudio detallado y de fondo tanto para examinar todo y
cada uno de los alegatos de los actores como la repercusion
del Acuerdo de la Presidencia de la Cdmara hasta llegar a
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formular una clara posiciéon del Ministerio Fiscal sobre el
tema.

Digamos de entrada que el Ministerio Fiscal en su dicta-
men terminé solicitando sentencia desestimatoria de la de-
manda de amparo en base a una serie de argumentos que de
forma breve, mds que desarrollar, mencionaremos:

a) El primer tema a examinar partia de la afirmacion
contenida en el articulo 66.2 de la Constitucién en cuanto
determina que las cortes Generales «controlan la accion del
Gobierno», precepto que era necesario conectar con otros
tanto de la propia Constitucién como del Reglamento de la
Cdmara. En particular, sobre la base de los articulos 109
y 110.1 de la Norma fundamental y articulo 44 del Regla-
mento, se obtenia ya una distincién en la forma de llevar a
cabo esa actividad de control del Gobierno, entre las Cama-
ras y las Comisiones de una parte y los Diputados de otra,
puesto que si respecto de Camaras y Comisiones se recono-
ce la facultad de reclamar del Gobierno y de sus Departa-
mentos informacién, documentacién e incluso la presencia
de miembros del propio Gobierno, en orden a los Diputados
las facultades se centraban en relacién con las «Administra-
ciones Piiblicas». Esto llevé necesariamente a una toma de
posicion en la que partiendo del articulo 97 de la Norma
Fundamental se intentaba obtener la distincion entre «Go-
bierno» y «Administracién», distincién que no obstante las
diversas y conocidas posiciones doctrinales en torno a la
materia, puede reconocerse como existente con la simple
lectura de la ribrica del Titulo IV de dicha Norma en cuanto
trata «Del Gobierno y de la Administracion». El uso de esa
conjuncién copulativa y unida al texto del articulo 97 en
cuanto afirma que «El Gobierno dirige... la Administracién
Civil y Militar...» permite mantener que para nuestra Cons-
titucién Gobierno y Administraciéon son dos cosas que pue-
den entenderse distintas.

Asi propuesto el tema podriamos concluir que la rela-
cién entre las Cadmaras y Comisiones y el Gobierno y la
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Administracion es total, mientras que la relaciéon de los
Diputados —o en su caso Senadores— queda centrada fren-
te a la Administracion, por lo que en principio podia ya
entenderse que la solicitud de los demandantes en amparo,
dirigida en su dia al Presidente de la Cdmara, pretendia ir
mds alld de lo permitido por el cuadro o conjunto normativo
sefialado.

b) Era por lo tanto preciso examinar si a pesar de ello
y de alguna manera los derechos fundamentales en cuestién
podian haber resultado lesionados, comenzando por la posi-
ble aplicacion del articulo 20.1.d) de la Constituciéon. En
este aspecto, sin olvidar que para la jurisprudencia constitu-
cional el derecho reconocido en este precepto parece consti-
tuir una a manera de superderecho, no lo es menos que la
propia jurisprudencia tras sefialar que no hay derechos fun-
damentales absolutos o ilimitados, ha hecho aplicacién en
ocasiones, y ello resulta imperativo, del articulo 10.2 de la
Constitucion, y en este sentido el dictamen del Ministerio
Fiscal venia a recordar que, por ejemplo, el Convenio para
la Proteccién de los derechos humanos y libertades funda-
mentales de 4 de noviembre de 1950, en su articulo 10.1,
tras consagrar derechos que comprenden el tutelado en el
20.1.d) de nuestra Constitucion, sefiala que tal derecho «po-
dra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, res-
tricciones o sanciones previstas por la Ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
ptblica...».

De la misma forma se contiene una referencia limitativa
en cuanto mira a «La proteccién de la seguridad nacional...»
en el ndmero 3 del articulo 19 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

Si bien es cierto que el articulo 10.2 de la Ley de Secretos
oficiales, segin la modificacién introducida por la Ley 48/78,
sefialaba que la declaracion de materias clasificadas «no
afectard al Congreso de los Diputados ni al Senado», no lo
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es menos que aquella referencia a derecho no interno, pero
constitucionalizado por nuestra Norma Fundamental, permi-
tia interpretar esta Ley 48/78, mera Ley ordinaria, a la luz
de aquellos preceptos de rango superior e inexcusable. Sin
perjuicio de ello basta pensar que la informacion se referia
nada menos que a tema tan intimamente relacionado con la
seguridad nacional cual es el de los mecanismos de integra-
cién de Espaiia en la OTAN para concluir que el juego limi-
tativo aqui podia resultar evidente.

c) Por si las consideraciones precedentes no bastan,
habia que entrar, aunque de forma tangencial, en la valora-
cién del acto del Presidente de la Cdmara que estaba siendo
impugnado, y tras examinar los antecedentes del mismo ad-
vertir que por lo que su mediacién —y de conformidad con
el propio Pleno del Congreso de los Diputados— se estaba
haciendo, era integrar o salvar lagunas del propio Regla-
mento de la Cdmara, y a estos efectos era preciso recordar
como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional habia
puesto de manifiesto que «los Reglamentos de las Camaras
se encuentran directamente incardinados a la Constitucion»,
por lo que la via de amparo no serfa ya la apropiada para
impugnar aquella decision.

d) Es maés, si hipotéticamente esta tesis no fuera acep-
tada, partiendo de lo dispuesto en el articulo 42 de la
LOTC, habria que volver al examen del cardcter del acto
del Presidente de la Cdmara para concluir si era subsumible
en este concepto, no siempre doctrinalmente aceptado. pero
real, de «interna corporis acta», que por su misma naturale-
za comprende un conjunto de actos excluidos de verifica-
cién por los Tribunales, puesto que, como es sabido, tal
verificacién o control sélo cabe respecto de actos de las
Céamaras que afecten a relaciones externas, pero facilmente
podemos afirmar que en nuestro caso ¢l tema era de aquellos
que afectan a la estructura, organizacién y régimen interior
de la propia Camara, y por lo tanto acto interno de la misma
que no podia ser traido a verificacion por la jurisdiccion
constitucional.
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e) Otros aspectos, como el relativo a si el acto del Pre-
sidente podfa incidir en los derechos contemplados en el
articulo 23 de la Constitucién, ofrecian menor trascenden-
cia, desde el momento en que, de una parte, no se impedia
el acceso a funciones piblicas, y de otra, no se limitaba el
ejercicio de tales funciones desde el punto en que el cardcter
no absoluto de los derechos fundamentales a que nos hemos
referido mds arriba era asimismo de aplicacion al caso de
autos.

B) De menor importancia pero también en relacién en
este caso con el Congreso y el Senado, se tramita recurso
de amparo promovido por Letrado de las Cortes Generales
frente a Acuerdo de las Mesas del Congreso y Senado de 21
de Noviembre de 1985, por el que se modifica el Estatuto
de Personal de las Cortes Generales y contra sentencia de
inadmisibilidad de proceso contencioso-administrativo por
la via de la Ley 62/1978, de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo.

En esta ocasién el Ministerio Fiscal ha patrocinado el
amparo parcialmente por cuanto entiende que se ha produci-
do lesién del derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
va que se consagra en el articulo 24.1 de la Constitucién.

Sin entrar de forma detallada en cuanto al contenido del
Acuerdo de las Mesas del Congreso y Senado, lo cierto es
que en este caso por el Tribunal Contencioso-Administrativo
no se ha tenido en cuenta que el articulo 72.1 de la Consti-
tucion distingue perfectamente entre «sus propios reglamen-
tos» y la «regulacién del Estatuto del Personal». Sobre esta
distincion la inatacabilidad por la via Tribunales ordinarios
y en su caso recurso de amparo, seria postulable de for-
ma exclusiva respecto de «Los Reglamentos» dado el valor
que les asigna la LOTC —susceptibles de recursos de in-
constitucionalidad y la propia jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, pero no en relacién a los Estatutos, por lo
que el Tribunal ordinario, a nuestro juicio, debié entenderlo
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asi y entrar en el estudio del Estatuto de Personal y su refor-
ma y producir la resolucién fundada que en derecho proce-
diera, y en este sentido se propugnaba el amparo.

C) Importa también resaltar aqui el recurso de amparo
niimero 602/87, por ser el primer caso que se presenta de
un recurso ante el Tribunal Constitucional contra la denega-
cién por parte del Pleno del Senado del suplicatorio para
proceder judicialmente contra un Senador. La peculiaridad
del asunto radica en el hecho de que nos encontramos ante
una resolucién que impida tramitar no un proceso penal por
delito, sino un procedimiento civil (el de la Ley Orgéanica
1/82, de 5 de mayo, de Proteccién civil al honor, a la intimi-
dad y a la propia imagen). La Ley orgédnica 3/85 vino a
establecer un requisito de procedibilidad, al afadir al articu-
lo 2.2 de la Ley Orgénica 1/82 («No se apreciard la existen-
cia de intromisién ilegitima en el 4mbito protegido cuando
estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular
del derecho hubiere otorgado al afecto su consentimiento
expreso») el siguiente parrafo: «...0, por imperativo del arti-
culo 71 de la Constitucién, cuando se trate de opiniones
manifestadas por Diputados y Senadores en el ejercicio de
sus funciones. Iniciado un proceso civil en aplicacién de la
presente Ley, no podréd seguirse contra un Diputado o Sena-
dor sin la previa autorizacién del Congreso de los Diputados
o del Senado. La previa autorizacién serd tramitada por el
procedimiento previsto para los suplicatorios».

Pues bien, en aplicacién del mencionado texto legal, un
Juzgado de Primera Instancia solicité al Pleno del Senado
autorizacion para seguir el procedimiento de la Ley Organi-
ca 1/82, que se habia iniciado por demanda de unos particu-
lares contra el alcalde de la capital, quien ostenta la condi-
cion de Senador.

El Pleno del Senado deneg6 el suplicatorio, por entender
que «la inviolabilidad de los Senadores por las opiniones
manifestadas en el ejercicio de sus funciones, durante el
periodo de su mandato podria verse afectada».
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El problema radica en si las manifestaciones efectuadas
por el Senador demandado habian tenido lugar en atencién
a su condicién de miembro del Senado, o como Alcalde de
la ciudad. El Senado entendié que «las manifestaciones ver-
tidas por el Senador lo fueron en el ejercicio de una funcién
estrictamente politica de unos hechos que han tenido y tie-
nen repercusion en la ciudad de la cual el Senador es Alcal-
de y en la circunscripcion dentro de la que fue elegido
miembro de esta Cdmara».

Contra la mencionada resolucién se presenté recurso de
amparo por entender que vulneraba el derecho a la tutela
judicial efectiva consagrado en el articulo 24.1 de la Norma
Fundamental, al quedar cerrada la posibilidad de que los
Tribunales ordinarios puedan entrar a conocer de la presunta
violacion del derecho al honor de los solicitantes de amparo.

El Ministerio Fiscal entendié en su dictamen que en la
decision del Pleno del Senado se confundian los conceptos
de inviolabilidad e inmunidad parlamentarias, y baséndose
en otras resoluciones anteriores del Tribunal Constitucional
(la sentencia 90/85, de 22 de julio, antes mencionada, la
sentencia 36/81, de 12 de noviembre y la sentencia 51/85,
de 10 de abril), defendié la tesis de que no nos encontramos
ante un caso de inviolabilidad —pues las manifestaciones
no han sido vertidas en el ejercicio de su cargo de Sena-
dor— sino mads bien ante un supuesto de inmunidad. Y dado
que la tramitacién del procedimiento civil mencionado no
es susceptible de alterar la composicion de la Cdmara ni de
ocasionar perturbacién del funcionamiento de la misma, y
al no responder los razonamientos aportados por el Pleno
del Senado a la finalidad para las que el suplicatorio existe,
postulé el otorgamiento del amparo.

D) FISCALIA ANTE EL TRIBUNAL DE CUENTAS

Ha mantenido durante el ano 1987 el ejercicio pleno de
sus funciones, interviniendo en la doble actividad que la
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Ley orgénica 2/1982 confiere al Tribunal de Cuentas: por
un lado, la funcién fiscalizadora de la actividad econémico-
financiera del sector piblico, comprobando el sometimiento
de la misma a los principios de legalidad, eficiencia y eco-
nomfa; y por otro, cumpliendo la misién jurisdiccional me-
diante el enjuiciamiento de la responsabilidad contable en
que incurren quienes tengan a su cargo el manejo de cauda-
les o efectos publicos.

El Tribunal de Cuentas ha continuado su efectiva linea
de trabajo con excelentes resultados en la puesta en marcha
de la actividad fiscalizadora y jurisdiccional; se observa un
indudable perfeccionamiento en la actividad auditora, cada
vez més depurada. El usus fori del propio Tribunal ha tenido
que crear abundantes normas de funcionamiento, lo que ha
permitido mejorar el sistema, estimulado en este afo por la
resolucién de alguna reclamacién concreta en el orden con-
tencioso-administrativo que ha llevado al Tribunal, desde
entonces, a aumentar las garantias del fiscalizado mediante
una mayor exposicién al mismo del procedimiento y de sus
conclusiones para permitirle las oportunas alegaciones.

En la Seccion de fiscalizacidn, que cuenta con la Presi-
dencia y siete Departamentos, se han concluido importantes
y diversos procedimientos fiscalizadores.

En la Presidencia, entre otros, los relativos a Elecciones
generales al Congreso y Senado, de 22 de junio de 1986, y
los gastos electorales de las Elecciones autonémicas andaluzas
de 22-6-1987. En el Departamento primero, los relativos a la
Compaiiia Metropolitana de Madrid (ejercicios 1980-83) e
Instituto Geol6gico y Minero (ejercicios 1983-85). En el De-
partamento segundo, Real Federacion Espafiola de Fitbol
(1982), Subvenciones a Centrales Sindicales y Universidad
Auténoma de Madrid (1982-84). En el Departamento tercero,
Hospitales de Enfermedades del Térax, Residencia Sanitaria
de la Seguridad Social 1.° de Octubre, Hospital del Nifio Jests
(1981-85) y Organismos Gestores de la Proteccién contra el
Sindrome Téxico. En el Departamento cuarto, Empresa Na-
cional de Fertilizantes (1981-1984), Compafifa Trasmedite-
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rrdnea (1980-84) y Carbonifera del Sur (1981-84). En el
Departemento quinto, Banco de Crédito Agricola (1981-84)
e Instituto de Crédito Oficial. En el Departamento sexto,
Parlamento de Canarias (1983), Comunidad Auténoma de
Cantabria y FORPA (adjudicacién de 70.000 Tm. de aztcar
en 1984). En el Departamento séptimo, fiscalizacion reali-
zada a 29 Ayuntamientos y varias fiscalizaciones selectivas
en la extinguida Diputacién Provincial de Madrid (Hospital
Provincial, Tesoreria de la Diputacién, Plaza de Toros,
Contrataciéon administrativa, etc).

En todos estos casos los dictimenes del Ministerio Fiscal
han analizado con precision los temas especificos. He aqui
algunos de ellos:

Fiscalizacion al Banco de Crédito Agricola.

Esta fiscalizacion tiene cardcter selectivo y dedica espe-
cial atencion a los extremos que especialmente se resefian,
concretamente a actividad del Banco y organizacién conta-
ble, inversiones, financiacién, gastos, ingresos y resultados.

Teniendo en cuenta las dificultades que se han encontra-
do, tanto en los regimenes contables seguidos por el ente
auditado como por la colaboracién del mismo, puede consi-
derarse el trabajo realizado como excelente, ya que el cam-
bio reiterado de sistemas contables y el sistema seguido en
los primeros afios comprobados, constituyen dificultades
casi insalvables para una adecuada fiscalizacién.

Se ha detectado la existencia de importantisimas desvia-
ciones entre los programas aprobados por el Ministerio de
Economia y la ejecucién llevada a cabo por el Banco. Si la
coincidencia plena entre programa y ejecucién puede ser di-
ficil de lograr, en el caso presente la falta de coincidencia
es en algunos puntos de tal magnitud, piénsese que se han
encontrado desviaciones de 2.400%, que resulta initil inte-
gramente el programa. Atln cuanto el Banco de Crédito
Agricola ha tenido que atender a circunstancias excepcionales
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las desviaciones existentes parecen en cualquier caso ex-
cesivas.

También interesa resaltar que la actividad crediticia del
Banco, destinada especialmente a la concesion de préstamos
a personas fisicas o juridicas de cardcter agrario, va resul-
tando desvirtuada y las cifras que en el monto total de sus
operaciones tiene este fin, o se han estabilizado o han des-
cendido, disminuyendo en todo caso en relacion con la total
actividad desarrollada.

Complementariamente a lo anterior, resulta que a pesar
de la menor importancia relativa de los créditos concedidos
al sector agrario, el Banco contintia con su régimen de aco-
piar recursos ajenos a través de emisiones de cédulas agra-
rias, que en contra de lo que pudiera pensarse del fundamen-
to de su emisién, ni son necesarias ni se dedican a los cita-
dos créditos, pero tampoco son utilizadas para reducir la
financiacién procedente del Instituto de Crédito Oficial. sino
que se encauzan hacia actividades ajenas a las que son pro-
pias al Banco.

Aunque ya lo hemos mencionado, hay que resaltar la
total insuficiencia del régimen contable seguido hasta el 31
de diciembre de 1983 y cuyos efectos quedan insuficiente-
mente expuestos.

En el punto que mds interesa al Ministerio Fiscal, el
relativo a la posible existencia de indicios de responsabili-
dad contable, no aparecen elementos positivos en ese senti-
do y, aunque con caricter selectivo, cuando se trata de jus-
tificacién documental de las partidas de gastos, resulta que
el soporte de éstos es correcto y completo.

Sin embargo, se hace mencién de fallos que han podido
ocasionar perjuicio econémico al sector piiblico como con-
secuencia de deficientes valoraciones de las garantias de los
créditos concedidos que, en algunos supuestos, parecen in-
dicar un escaso cuidado en la estimacion de aquéllas.

En cualquier caso, no se trataria de un supuesto de res-
ponsabilidad contable por tratarse de actos de gestion em-
presarial pero, ademds, para adoptar criterio en ese punto
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no es bastante estudiar un presunto fallido sino analizar un
amplio muestreo de las garantias exigidas para los créditos
concedidos.

Juicios de cuentas. Como consecuencia de los procedi-
mientos de fiscalizacién terminados en 1987, se encontraron
presuntos indicios de responsabilidad contable en algunos
de ellos, por lo que se interesé el necesario complemento de
datos, generalmente de determinacién subjetiva de los res-
ponsables, por lo que por la Fiscalia se presentaron las co-
rrespondientes demandas de juicios de cuentas. Los juicios
de cuentas iniciados en 1987 fueron siete. Independiente-
mente, se encuentran en tramitacién algunos de los juicios
de cuentas iniciados con anterioridad, que son cinco.

Los contratos fiscalizados e informados por la Fiscalia
han ascendido a 765. De esta relacion se desprende la con-
clusién del importante grado de incumplimiento por parte
de los 6rganos de contratacion del Sector publico de la obli-
gacion que les impone el articulo 6.° de la Ley de Contratos
del Estado de remitir al Tribunal de Cuentas, a través del
Ministerio de Hacienda, todos los contratos que se celebren
por la Administracién, cuyo importe exceda de cinco millo-
nes de pesetas. Son numerosos los Ministerios que no en-
vian contrato alguno y lo mismo caber decir de la practica
totalidad de los demads organismos integrantes del Sector pu-
blico, estatal, autonémico y local, sin que ni legislativa ni
administrativamente se haya adoptado medida alguna, salvo
aislados requerimientos, tendente a eliminar esta situacion
de incumplimiento legal. Solamente el proyecto de la Ley
de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas impone a los
Centros, Organismos o Entidades de Contratacion la obliga-
cién de remitir al Tribunal de Cuentas una relacién anual de
los contratos celebrados, junto a los respectivos documentos
de formalizacién, pero hay que advertir que este mandato
legal no viene acompafiado de sancién alguna para caso de
incumplimiento, por lo que la nueva Ley no supondrd nece-
sariamente mejora alguna en este sentido.
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Entre los contratos efectivamente examinados por el Tri-
bunal de Cuentas e informados durante el pasado ano por
esta Fiscalia, podemos destacar dos grupos que por las defi-
ciencias o anomalias detectadas merecen ser objeto de un
comentario especial: los correspondientes al Ministerio de
Economia y Hacienda y los del Cuartel General de la Arma-
da, del Ministerio de Defensa.

En cuanto a los primeros, son un grupo de ochenta y
dos contratos celebrados durante los afnos 1981 a 1985 por
la Direccién General del Patrimonio del Estado, relativos a
obras realizadas en distintos edificios destinados a servicios
del citado departamento ministerial, cuya gestion correspon-
de en la actualidad a la Direccién General de Servicios.

Tras haberse logrado del érgano de contratacién el en-
vio de documentacién no inicialmente remitida, esta Fis-
calfa llego a la conclusién de que los citados contratos se
habian celebrado con infraccién de diversos preceptos le-
gales, entre los que se podria destacar el articulo 21 de
la Ley de Contratos del Estado, al haberse procedido al
fraccionamiento de obras totales referidas a un mismo edi-
ficio en tres parciales de naturaleza similar y caracteri-
zadas por la similitud de fechas y la adjudicacion a un mis-
mo contratista. Tras esta fragmentacién, realizada sin la
correspondiente autorizacién ministerial debidamente mo-
tivada, como es preceptivo, los contratos fueron adjudi-
cados directamente por razén de la cuantfa individual re-
sultante, con inobservancia de los dispuesto en los articu-
los 28 y 37 de la Ley reguladora de la contratacion piibli-
ca, toda vez que el importe de la obra, de no haberse pro-
cedido a su indebida divisién, hubiera exigido en cada caso
su adjudicacién por alguno de los sistemas de concurrencia
general.

Ademés ni siquiera la contratacién directa se hizo de
acuerdo con la normativa legal, que exige con cardcter
previo a la adjudicacién, la consulta al menos a tres empre-
sas capacitadas para la ejecucion de las obras, pues dicha
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invitacion o consulta se hizo dentro de cada grupo de contra-
tos relativos a un mismo edificio, a la empresa que habia de
resultar adjudicataria de todos ellos y a otras que, en la casi
totalidad de los casos, no podian contratar vdlidamente con
el Estado, por no estar clasificadas para ello, como es pre-
ceptivo.

La falta de claridad y olvido de la legislacién aplicable
en todo este proceso de contratacion se puso ademds de ma-
nifiesto por el incumplimiento de otros numerosos requisitos
legales, bastando destacar que las consultas a las empresas
fueron incluso anteriores a la supervisién y aprobacién de
los respectivos proyectos de obras y sus correpondientes
gastos.

Estas irregularidades movieron a esta Fiscalia a solicitar
la iniciacién de un procedimiento conducente a la elabora-
cién y remision por el Pleno del Tribunal de Cuentas de una
Memoria extraordinaria a las Cortes Generales, poniendo
de manifiesto las anomalias mencionadas y la posible lesién
del interés general, al haberse limitado la pdblica concurren-
cia a la contratacion, circunstancia que no parece meramente
especulativa, pues en los contratos estudiados se obtuvieron
bajas de entre el 1 y el 2 por ciento sobre el presupuesto,
notablemente inferiores a las que se obtienen generalmente
promoviendo la oferta libre a través de los sistemas de su-
basta y concurso-subasta.

El otro grupo de contratos que queremos resaltar en
esta Memoria lo constituyen treinta y tres de ellos celebra-
dos por la Direccién de Aprovisionamiento y Transportes
de la Jefatura de Apoyo Logistico del Cuartel General de la
Armada, dependiente del Ministerio de Defensa.

Son una serie de contratos para realizar el aprovisiona-
miento de vestuario, por el sistema de concurso piiblico y
duracion cuatrienal, durante los ejercicios 1984 a 1987, por
un valor total de 4.927.574.900 pesetas, desglosado en cua-
tro anualidades.
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El articulo 61 de la Ley General Presupuestaria permite
tan s6lo los contratos de suministros plurianuales cuando no
puedan ser estipulados de otra forma o resultaren antieconé-
micos por plazo de un afio, por ello el sistema hasta ahora
empleado en todos los suministros de prendas y vestuario
militar siempre era anual, con evidentes ventajas en orden a
evitar dificiles cdlculos sobre los afios futuros, facilitar la
programaci6n de las empresas licitadoras, reducir el trabajo
burocrético de la Administracién, ampliar la concurrencia
de las ofertas e, incluso, posibilitar modificaciones en la
uniformidad reglamentaria.

Sin embargo, en este caso, se opté por la contratacién
plurianual y, tras informes negativos de la Intervencion Ge-
neral de la Administracién del Estado y de la Junta Consul-
tiva de Contratacién Administrativa a la pretensién del Or-
gano de contratacién de establecer un incremento acumulati-
vo anual del 14%, por entender ambos organismos que con
ello se vulneraba el requisito del precio unitario del Regla-
mento General de Contratacién, se opté finalmlente por la
solucién de fijar los precios de cada anualidad en pesetas
constantes del ano 1984.

Esta solucién no parece obviar las dificultades plan-
teadas, pues la incertidumbre de las fluctuaciones mone-
tarias en afios sucesivos impide que el empleo de la ex-
presién «pesetas constantes del aflo 1984» pueda consi-
derarse como precio cierto. Asi lo ha entendido el Tri-
bunal Supremo en sentencias de 15 de enero de 1960, 27
de abril de 1974 y 15 de octubre de 1976, entre otras,
que determinan la obligatoriedad de la imposicion de este
principio, sin otras excepciones que las derivadas de la
fuerza mayor o del régimen pactado de la revisién de pre-
cios.

Como quiera que la legislacién sobre revisién de pre-
cios no permite la aplicacién de este procedimiento a los
contratos de suministro, salvo que sean de fabricacion, y
ello cumpliendo una serie de requisitos en orden a su apro-
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baci6én y con el empleo de férmulas polinémicas previamen-
te establecidas e integradas por varios sumandos variables,
representativos de los diferentes elementos bdsicos que se
incorporan al contrato y de la variacién de sus costes, segtin
indices elaborados por el Comité Superior de Precios de
contratos del Estado. resulta evidente que se ha incumplido
la normativa legal sobre fijacién de precios, con infraccién
expresa del articulo 12 de la Ley de Contratos del Estado.

Ello podria dar lugar a la anulacién de los contratos al
amparo del articulo 48,1.° de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo en el caso de que aquéllos fueran examinados
por el Tribunal de Cuentas con la necesaria prontitud. Sin
embargo, al no ser asi, dado el retraso con que son remiti-
dos por el 6rgano de contratacién o, en su caso, por el Mi-
nisterio de Hacienda, la accién de nulidad no puede ya ser
ejercitada en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo
112 del mismo cuerpo legal, bien por el transcurso del tiem-
po, bien por falta de oportunidad en cuanto a su ejercicio al
estar los contratos ya cumplidos.

En este caso, al no ser posible determinar la existencia
de perjuicios para el Estado, esta Fiscalia propuso que se
elevara Nota sobre las infracciones observadas a las Cortes
Generales, de acuerdo con lo previsto en el articulo 12.1 de
la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas.

En el mismo sentido antes aludido, debemos sefialar una
vez mids que los érganos de contratacién contindan ignorando
casi sin excepcion algunas de las disposiciones legales o re-
glamentarias reguladoras de los contratos del Estado, sin que
se haya abordado el estudio de medidas conducentes a evitar
la reiteracion en la inobservancia de las normas aplicables.

Finalmente queremos apuntar que, con objeto de conse-
guir una mejor racionalizacién del trabajo ante el exceso de
causas y expedientes que han de ser informados y examina-
dos en esta Fiscalia, estamos estudiando la posibilidad de
dedicar los principales esfuerzos en materia de contratos ad-
ministrativos a aquellos que por sus deficiencias podrfan dar
lugar a que por el Tribunal se elaboren Memorias extraordi-
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narias para las Cortes Generales, en los casos previstos por
el articulo 6.° de la Ley de Contratos del Estado, realizando
estudios mds generales en cuanto a los demds contratos, que
hasta ahora vienen siendo examinados individualizadamente.

Actuaciones jurisdiccionales de la Seccion de Enjuiciamiento.

Se han iniciado 461 procedimientos de reintegro por al-
cance. De ellos 112 son de cuantia indeterminada y los 349
restantes alcanzan una cuantfa superior a los 1.040 millones.
Por niimero de procedimientos destacan Correos y Caja Pos-
tal, con 284, y por el quantum Defensa, cuyos 16 procedi-
mientos se aproximan a los 300 millones, y Loterias con 14
procedimientos que suman 168 millones. Por provincias
destaca Madrid con 126 procedimientos.

Por tipos de alcance los procedimientos se clasifican en
sustracciones (robos y atracos) 165, irregularidades 165, da-
fios 75 y pagos indebidos 56.

Las resoluciones dictadas durante 1987 han sido 468,
distribuidas de la siguiente forma:

Sentencias de apelacion . . ... ..o 15
Autos de apelaciéon . . ... ..o 6
Sentencias de Primera Instancia . . .. ... ... 54
Autos de sobreseimiento . . - . ..o e e e 282
Autos de solvencia . . .. .« o v i v v s 20
Autos de insolvencia . .. .. .o b e e )
Autosde nulidad . . . ... oo e e o 3

Auto declarando no haber lugar a la cuestion de
prejudicialidad . . ... .. ..o 1
Auto de incompetencia . . . ... e 84
Auto de fenecimiento . . . . . . o o e 1
TOBAT .« v s ¢ @ 6 5 %o 6 6 6 o 468

En 1987 se han obtenido reintegros en 69 procedimien-
tos terminados y archivados por importe de mas de 205 mi-
llones de pesetas.

Los procedimientos de cancelacién de fianzas fueron 82.
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E) FISCALIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL

El moédulo referente a los asuntos despachados revela
que durante 1987 ascendieron a 7.428, cifra que supone
un decrecimiento respecto a 1986 equivalente a cerca de
un 24 %, y es también sensiblemente inferior al del trienio
1984-1986, que indica 8.977 asuntos.

La asistencia del Ministerio Fiscal a juicios orales y vistas
no muestra variaciones significativas, salvo los juicios orales
celebrados en la Seccién segunda por haberse dedicado casi
exclusivamente a la causa del «sindrome téxico». Los juicios
orales celebrados ascienden a 170; las vistas de extradiciones,
107; apelaciones penales, 61; apelaciones de peligrosidad so-
cial, 16; apelaciones de delitos monetarios, 20; vistas de dili-
gencias preparatorias, 16; otros asuntos, 5. El total se cifra
en 395, cuando en 1986 fue de 522 y en 1985 de 657.

El movimiento de asuntos en los Juzgados Centrales de
Instruccién fue el siguiente: diligencias previas 2.859; su-
marios, 364, diligencias preparatorias, 48, y expedientes de
extradicion, 235. La suma total es de 3.506, frente a 2.931
en 1986. El Juzgado Central nimero 3 que conoce con ca-
racter exclusivo de los delitos monetarios (infracciones del
régimen legal de cambios) inici6 177 procedimientos. De
las diligencias previas antes resefiadas, 766 corresponden a
intervenciones telefénicas autorizadas por el articulo 17 de
la Ley orgdnica 9/1984 o, excepcionalmente, por las normas
generales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En 1986
las intervenciones telefonicas ascendieron a 1.064 y a mds
de 900 cada aiio del trienio 1983-85. Mas del 80 % de las
intervenciones decretadas caducaron dentro de los tres pri-
meros meses, lo que puede ser representativo de una mayor
depuracién de los datos valorados por la autorizacién inicial
y para las ulteriores prérrogas.

. Los expedientes de extradicion iniciados fueron 235,
de los cuales 46 quedaron resueltos por los propios Juzgados
al manifestar los extradictos su consentimiento a ser entrega-
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dos a las autoridades del Estado reclamante. Las particularida-
des de los procedimientos de extradicién pasiva han sido estas.

La distribucién por paises refleja que sigue estando en
cabeza de los Estados demandantes la Republica Federal de
Alemania, seguida, con el mismo orden de prelacion que en
1986, por Italia, Francia, Bélgica y Portugal. Los cinco cita-
dos pafses suman el 78,60 por 100 de las reclamaciones
totales (84,20 por 100 el ano 1986).

Distribucion de expedientes de extradicion pasiva por
paises reclamantes, aiio 1987

EsTADO Numero %
Aleimania RFA) couv v vin e as 5o 85 35.72
Falia, . o5 B o m e B R G A 46 19,33
FranCid . o v v ov oo o oo o s oo oms oo 34 14,29
BEISIGA sscaammviamesman s 12 5,04
Portugal . ..........c0000msun 10 4,20
QUL - 5 rsedvees 16 ® & B § & (8 o 8 & frm w seze 9 3,78
BB gt sa s &5 5 % % 5% @0 wdis 7 2,94
BMEEIR vt o 55 & N EBE D G 6 2.52
Pafses BAJOS v v v v cn 2 w2 wo o o posnss 6 2,52
AT s v e v e s w6 e 4 1,68
ATZentia o 000 5o 5 ¥ 5 a5 w0 S TR 4 1,68
Gran Bretafia . . . . v o v v v vt e ee s 4 1.68
Flafiti . oo o o 5w o e iommismens v 8 2 0,84
Tibetia . - : av o s 3 0 IR 6 | 0,42
Chipre . .. .cvvevwnvmoncmsnsss 1 0,42
CaStiRICaA: « « wm o = » 5 wantimrs o o> | 0,42
GEECIA & 5 5 4 & % & Wi % o Arsoane S m 9 1 0,42
DINEMIAEER. » o s s 60 6 s wd B a s & @ 58 1 0,42
Yuposlavia « c v oo o nnmvimmminos o 1 0,42
EUador « o559 5 o6 wsrems @ o s @ o m o | 0,42
AUSEEAHA e 5o 53 @i s 4 5 5 B 5E S 1 0,42
TR . o conssomivmunensnss 1 0,42

TOTAL ¢:5 v s s a wis 238 100,00
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Tomando como punto de referencia las diferentes dreas
delictivas ocupan lugares destacados las reclamaciones rela-
cionadas con el trafico de estupefacientes, que alcanzan a
57 expedientes (24 por 100 del total), los delitos de estafa y
afines (59 expedientes), hurtos y robos (52 expedientes),
homicidios (15 expedientes), falsedad (13 expedientes) y
delitos sexuales y relativos a la prostitucién (9 expedientes).
Todo ello se refleja en el cuadro que sigue.

Distribucién de los expedientes de extradicién pasiva
por dreas delictivas, afio 1987

Areas delictivas N. de expedientes
Defratdagiones « « « o o v s 5 6 5 6 5 % @ aa 59
Tréfico de estupefacientes . ... ...... 57
BUOs Y r0b08 v v c sis v v 5 ¥ 0l e 32
HOMIEHI0 vwwmn i 4 ¥4 6 8 95 %5 5 5 Soace 15
Falsedades o ov io s o5 5 o 5.8 s 13
Delitos sexuales y relativos a la prostitucion. 9
Asociacién ilicita . ... ........... 8
(REOS ABIOS .o vvv b wr wm somow s e m e 27

TOTAL . . ... .. ..... 240

El examen de 105 resoluciones dictadas por la Sala de
lo Penal durante el afo 1987 muestra que en 87 casos se
produjo la estimacién total o parcial de la reclamacién,
mientras que en otros 18 casos la resolucidn fue desestima-
toria, lo que representa un /7 por 100 frente al 12 por 100
de autos desestimatorios anotados en el afio precedente.

La diversificacién de los motivos en los que se fundé la
denegacion de la extradicion se concentran, pricticamente, en
cuatro variantes: la atipicidad penal del hecho en el ordena-
miento espanol; su escasa gravedad, por debajo del listén mi-
nimo de punibilidad fijado en la ley o en el Convenio para
Justificar la demanda; la extincion de responsabilidad por di-
versas causas (cumplimiento de penas, prescripcién, amnis-
tia...); o ser el hecho perseguible en Espaiia, lo que sucede,
por ejemplo, en los delitos de tracto internacional, como el trd-



— 199 —

fico de estupefacientes, en que la actividad del extradicto,
referida a un mismo comportamiento delictivo, abarca tanto
el territorio del Estado reclamante como el territorio.

En orden a la duracién de los trdmites cabe decir que el
58 por 100 de los casos se resolvieron dentro de los seis
primeros meses y que sélo un 6 por 100 de los expedientes
vieron alargada su tramitacién por plazo superior a un ano.
Esta demora, en conjunto, puede considerarse dentro de los
Iimites de lo discretamente aceptable. Podria calificarse, in-
clusive, de muy satisfactoria si lo compardsemos, por ejem-
plo, con las 66 extradiciones activas promovidas por la Au-
diencia Nacional cerca de los Tribunales franceses, de las
cuales 26 penden desde hace més de un afio y otras 28 desde
mis de 6 meses, afectando en conjunto a 22 terroristas. La
realidad material, por otra parte, ofrece una cara bastante
menos optimista en cuanto a la efectividad de las entregas,
las cuales sufren una demora a causa de responsabilidades
pendientes ante los Tribunales espaiioles de los que deben
ser entregados. Esto tiene justificacién cuando estén en fase
de cumplimiento de condena pero no asi, como ocurre en
otros casos, cuando se encuentran a la espera de la celebra-
cién del juicio oral en un procedimiento de los llamados
«rapidos», que, no obstante, se demoran indefinidamente
por la accién concurrente de la congestion de asuntos pena-
les en el Tribunal respectivo y las maniobras dilatorias del
delincuente reclamado, con la esperanza de verse al final
«favorecido» por el agotamiento del limite de permanencia
en prisién preventiva autorizado por la ley. No es insélito
que tales disfunciones conduzcan, en definitiva, a la puesta
en libertad y ulterior ocultacién de algin peligroso delin-
cuente internacional. La entrega temporal al Estado recla-
mante, prevista en la vigente ley de Extradicion Pasiva (ar-
ticulo 19.2), puede resolver la situacién en casos concretos,
pero tampoco debe pasarse por alto que determinados Go-
biernos son reacios a la recepcion del extradicto en estas
condiciones.

Sigue siendo un motivo de polémica, y la ausencia de
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recurso de casacion dificulta su transparencia para un debate
exhaustivo, la denegacién de la extradicion a causa de la
negativa opuesta por el Estado reclamante a la asuncién del
compromiso de celebracién de un nuevo juicio, en aquellos
supuestos en que la reclamacién viene referida al cumpli-
miento de una sentencia de rebeldia. La contradiccion se
manifiesta con especial crudeza respecto de Italia, al coinci-
dir la rigidez de las resoluciones de la Sala de lo Penal,
exigiendo en aplicacién del articulo 2.° de la ley 4/1985 que
el extradicto sea sometido a un nuevo juicio con su presen-
cia y en el que pueda ejercitar todos sus derechos de defen-
sa, con el contrapunto de la total negativa del Gobierno ita-
liano a cualquier revision de la sentencia de rebeldia. Se
alega que el acusado ha tenido oportunidad de defenderse y
de hecho ha sido defendido en sucesivas instancias por el
Letrado designado, y, en tal supuesto, la no presencia perso-
nal en el juicio del acusado, es su responsabilidad exclusiva,
fruto de la libre determinacién de eludir la comparecencia
ante el Tribunal que lo juzgé. En definitiva, es la filosofia
inspiradora de la tesis del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, caso Kolozza, de 12 de febrero de 1985: una
cosa es que el imputado renuncie a su derecho de defensa,
provocando su rebeldia, y otra muy distinta es que no pueda
ejercitar su derecho de defensa porque no haya podido tomar
conocimiento de la existencia contra él de un «Decreto pe-
nale». Sélo el segundo supuesto legitima el derecho incondi-
cional a un nuevo enjuiciamiento.

A su argumentacién tradicional de que no existe en el
derecho italiano una institucién parecida a la «purgacién»
de la contumacia se afiade recientemente la de que el Conve-
nio Buropeo de Extradicién no prevé dicho evento y que,
habiendo sido ratificado por Espafia sin formular reserva so-
bre este particular, no puede poner objeciones basado en la
norma de derecho interno. Sobre todo, afadimos nosotros,
si la propia ley interna, en congruencia con el articulo 96 de
la Constitucién, declara preferente la norma del Tratado.
Sin embargo, es preciso recordar que el segundo Protocolo
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Adicional al citado Convenio, al introducir en el articu-
lo 3.° del mismo parrafo dedicado a las sentencias dictadas
en rebeldfa, se ha situado en una via media entre las dos
posiciones extremas y ha conferido justificacién legitimado-
ra a las resoluciones de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional (como opcidn decisoria y no como imperativo le-
gal) que exigen la asuncién del compromiso de celebracion
del nuevo juicio con la presencia del acusado, si bien hay
que afiadir que Italia opuso la reserva de no aplicar la citada
innovacién y de ello deducen sus representantes que la mis-
ma carece de toda virtualidad juridica, dado que conforme
al articulo 20 del Convenio de Viena, para su eficacia ha-
bria sido preciso que Espafia formulase a su vez objeciones
a la reserva de Italia dentro del plazo legal, cosa que no se
ha producido. Una problematica, pues, que en este lugar no
puede pasar de la mera enunciacion de la base dialéctica
sobre la que aparece planteada.

2. Expulsion de espaiioles residentes en Francia por
el procedimiento de urgencia absoluta. En la Memoria del
afio anterior hicimos especial referencia a la proyeccion ju-
dicial en la Audiencia Nacional de los casos de residentes
espaiioles en Francia, expulsados de aquel pais por el proce-
dimiento de urgencia absoluta y trasladados a Espana, en
donde son detenidos, bien por tener reclamaciones pendien-
tes en causas abiertas contra ellos con anterioridad o por
haberse iniciado diligencias como consecuencia de imputdr-
seles participacién en hechos delictivos de matiz terrorista.
Al 31 de diciembre de 1987, el resimen estadistico de situa-
ciones personales y procesales referentes a este capitulo
arrojan los siguientes datos:

Resumen al 31 de diciembre de 1987

1. NOUMERO DEEXPULSADOS . . . « 4 v v v v o o v o - 161
1.1. Situacién personal:
A)Bnprisién . . oo oo vn v veonsan 80



B)Enlibertad ................... 81
1.2.  Situacion procesal:

A) Con un 50l0 Proceso . < covvvo v v s 97

B) Con dos o mds procesos . .......... 64
2. NUMERO DE PROCEDIMIENTOS INCOADOS . . . . . . 289
2], Tammador . ::: o iisasinves i o 131
2.2, PendiCrites . .« v s o008 0 mw o s w58 . 158
3. PROCEDIMIENTOS TERMINADOS . . .. ....... 131
3.1. Terminados por sentencia condenatoria . . . . 12
3.2. Terminados por sentencia absolutoria . . . . . 6
3.3. Terminados por sobreseimiento libre . . . . . . 17
3.4. Terminados por sobreseimiento provisional . 96
4. PROCEDIMIENTOS PENDIENTES . . . ......... 158
4.1. Pendientes de juiciooral . ...........,. 55
4.2. Pendientes en diversos trdmites . . ... .. .. 103

Dado que parece anunciarse una nueva etapa en las ac-
tuaciones administrativas del Gobierno francés recién cons-
tituido, que estarfa marcada por el abandono del menciona-
do procedimiento de urgencia absoluta, nos ha parecido de
interés el ofrecer un resumen actualizado con los datos que
a continuacién se exponen:

Resumen al 31 de mayo de 1988

1. NUOMERO DEEXPULSADOS . . . ............ 184
I1.1.  Situacién personal:

A) BRpOSIOn . voopw S s v g s e v w665 5 76

BY B HBeRd 2 iviiis it vt me = o ok 108
1.2. Situacién procesal:

A) Con un solo proceso . . ........... 121

B) Con dos o mds procesos . .......... 63
2. NUMERO DE PROCEDIMIENTOS INCOADOS . . . . . . 318
2.1. Terminados . .................... 189
B, XeOOmIBS « « o o w o essive s v 2 5 % © 5 % 95 & B 129
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3. PROCEDIMIENTOS TERMINADOS . . . . . ... ... 189
3.1. Terminados por sentencia condenatoria . . . . 19
3.2. Terminados por sentencia absolutoria . . ... 15
3.3. Terminados por sobreseimiento libre . . . . . . 28
3.4. Terminados por sobreseimiento provisional. 127
4. PROCEDIMIENTOS PENDIENTES . . . . . ... .. - 129
4.1. Pendientes de juiciooral . ... ......... 64
4.2. Pendientes de diversos trdmites . . ... .... 65

El balance jurisdiccional, deducido de los datos anterio-
res, es de escasa entidad incriminatoria. Basta destacar, a
este efecto que, de los 318 procedimientos incoados, en 155
casos (equivalente al 49 por 100) se ha decretado el sobre-
seimiento por iniciativa del propio Fiscal; y de las 34 sen-
tencias dictadas, en 15 casos se dict6 sentencia absolutoria,
es decir, el 44 por 100. Concurre una variedad de causas en
el bajo indice de condenas, como por ejemplo:

— Fl individuo en cuestién pudo huir a Francia al sen-
tirse acosado por la Policia, tal vez por ser el principal acti-
vista del grupo, y los demds componentes, al ser detenidos,
tal vez relataron la participacién del compaiiero en los he-
chos delictivos. Sin embargo, el huido repatriado niega toda
participacién y quienes anteriormente le acusaron se retrac-
tan de sus declaraciones (hecho que se repite sin excepcion),
por lo que de no existir otras pruebas de base objetiva, su-
puesto excepcional, la causa penal estard fatalmente aboca-
da al sobreseimiento o la absolucion.

— En otros casos, se da la circunstancia de que en las
organizaciones y Comités de Refugiados que funcionan en
Francia se confunde lo que es infraestructura de la actividad
terrorista con la tarea asociativa de solidaridad y asistencia
meramente humana a los residentes necesitados. Estas orga-
nizaciones, ademads, disfrutan de reconocimiento legal en
los registros del vecino pafs, fruto de situaciones pretéritas,
y todo ello provoca vacilacién judicial e inclusive resolucio-
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nes contradictorias, reflejado en el hecho de que en una
sentencia la adscripcién al Comité de Refugiados es titu-
lo de imputacién de la vinculacién terrorista mientras que
en otra se invoca como causa exculpadora, dada la legali-
dad registral de la asociacién o comité en el pais de domici-
liacién.

— Finalmente, en no pocas ocasiones, los afectados por
la medida de expulsién son puestos a disposicién judicial
sin imputacién alguna, ni siquiera policial, y con la exclusi-
va connotacién de que son «refugiados» expulsados por las
autoridades francesas.

3. Cuestiones de jurisdiccion internacional. Es sabido
que con esta denominacién se designan los procedimientos
incoados al amparo del Convenio de Amistad, Defensa y
Cooperacién con EE.UU. y el Convenio del Tratado del
Atlantico Norte, respecto de las presuntas infracciones pena-
les cometidas en Espafia por miembros del personal civil y
de las Fuerzas de los Estados Unidos residentes en el territo-
rio nacional en virtud del Tratado y que, segun los casos, se
resuelven con alguna de las signientes modalidades resoluto-
rias:

— Reconocimiento del derecho de jurisdiccion prefe-
rente de los EE.UU. Cuando se trata de hecho cometido en
acto de servicio o que s6lo ha tenido resultado perjudiciales
para intereses o miembros del personal de EE.UU.

— Renuncia del derecho preferente de jurisdiccion es-
panola. Cuando se trata de infracciones de menor gravedad
(«que no tengan especial significaciény ), aunque los perju-
dicados sean nacionales.

— Denegacion del reconocimiento del derecho prefe-
rente o de la renuncia. Cuando se estima que no concurren
los requisitos correspondientes o el hecho tiene «especial
significacién» para el ejercicio del derecho de Jurisdiccion
espanola.
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En 1987 se ha producido un ligero crecimiento en el
nimero de expedientes incoados, como se muestra en el
siguiente cuadro:

1984 1985 1986 1987
Clase E(l) D(2) E(1) D(2) E(1) D(2) E(l) D(2)
1. Renuncia Jurisdiccion
preferente espaiiola . 173 13 160 15 181 14 161 18

Reconocimiento dere-
cho preferente EE.UU.

A) Perjuicio intere-

!-J

ses EE.UU. .. 14 — 21 — 18 — 36 ~—
B) Acto de servicio. 5 — 2 = 2 2 7 —
TOTALES . . ... 192 13 183 15 201 14 204 18

(1) Resolucién estimatoria.
(2) Idem desestimatoria,

En cuanto a la variedad de infracciones penales a las
que alcanzan los referidos procedimientos una gran mayoria
(82 por 100) corresponden a accidentes de circulacion y jui-
cios de faltas.

Resumen numeérico de las cuestiones de jurisdiccion
internacional, segiin la naturaleza de la infraccién penal
respectiva (aiio 1987)

Abusos deshonestos . . .. .. ... .o
Trifico de estupefacientes . .. .............

Clase de infraccion Nium.

Relacionada con circulacién vehiculos de motor . . 128
TBSIOHES: v v cm s e 6 A AR EPES TR ¥ @ s @ 22
B 151515 1< AR R R 17
Agresién, resistencia o insultos a la Autoridad 8
ANTRCTIATAS: « v 0 o o e s woaims s 6 8 56 a8 % &% 550 5
EREEB & ol & e e T B s e ST 0 v B =) A2 e 5
20 ¢ T R R L LT 5

4

4
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Clase de infraccion Ntim.

Alteracion del orden piiblico . ............. 4
Robo . ... ... . . L 3
HOMICIHIS + ¢ v s 5 4 3 65 a5 S@Es 55 56 0 0 8 e 2
VIOIHCION 1 » v 5 v 00 6 8 min imbdom 5 52 5 v a6 3 3 o 1
Oos .« . v v vt e e 14
TOTAL, oo v pmvmu sa5 dommes épe e s« g 222

4. Ejecucion de condenas impuestas por Tribuna-
les extranjeros. Se reseflan aqui los supuestos de ejecu-
cion de sentencias penales impuestas por Tribunales de Es-
tados distintos al de cumplimiento, en el marco de los Con-
venios bilaterales o multilaterales suscritos por Espaiia,
especialmente el Convenio sobre traslado de personas con-
denadas, hecho en Estrasburgo el 21 de marzo de 1983.
La dualidad Estado de condena-Estado de cumplimiento y
su respectiva correlacién, origina dos modalidades de apli-
cacion: la primera, actuada desde Espafia hacia el extran-
jero, cuando el Tribunal de la condena es espaiiol, el con-
denado extranjero y el objeto del procedimiento el cumpli-
miento de la sentencia en el Estado de la nacionalidad del
penado; y la segunda modalidad desde el extranjero hacia
Espania, cuando el Tribunal de condena es extranjero, el
condenado espafiol y el objeto del procedimiento la conti-
nuacion del cumplimiento de la condena dentro de nuestro
territorio.

La puesta en marcha de tales procedimientos, iniciada
en 1987, ha planteado un primer problema consistente en
determinar la extensién de la competencia de la Audiencia
Nacional en esta materia. Después de algunas vacilaciones
motivadas por la ambigiiedad de la normativa correspon-
diente, las distintas Secciones de la Sala de lo Penal han
establecido undnimemente el criterio —también sostenido
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por el Ministerio Fiscal— de que la competencia de la Au-
diencia Nacional no se extiende a los traslados de dentro
hacia afuera (de Espana hacia el extranjero). Logicamente,
la competencia jurisdiccional debe referirse en exclusiva,
en estos casos, al Tribunal que dict6 la condena. Por tanto
la competencia de la Audiencia Nacional queda reducida a
la ejecucién en Espaiia de las sentencias de los Tribunales
extranjeros impuestas a espafioles que son trasladados a
nuestro pais para el cumplimiento de la pena, en cuyo su-
puesto la Audiencia Nacional interviene en la ejecucion con
las facultades que cominmente ostenta en el dmbito interno
cuando es Tribunal sentenciador, salvaguarddandose por con-
siguiente de las funciones del Juez de Vigilancia y, todo
ello, de acuerdo con la previsién explicita contenida en el
articulo 65.2 de la LOPJ.

Al 31 de diciembre de 1987 se habian iniciado expedien-
tes con la situacién de tramite que refleja el siguiente cua-
dro:
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5. Procesos sobre proteccion jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales de la ley 62/1978. La primera nota
importante a destacar es el espectacular crecimiento de los
procesos de esta naturaleza tramitados en la Audiencia Na-
cional durante el afio 1987, partiendo de una constante ten-
dencia expansiva reflejada en los afios anteriores. Ello se
refleja en el hecho de que las cifras de tramitacién del afo
1987 superan en mds del doble a las del ano precedente y
en mds de ocho veces a las de 1981, primer aino contabiliza-
do, segiin resulta del cuadro siguiente:

Recursos contencioso-administrativos iniciados en los pe-
riodos anuales 1981/87, con arreglo a la Ley 62/1978

N.° de

Periodo recursos Indice
AFOTOBL. . vovovosovov v ww s 33 100
AT TORD: i oo e ww w2 % % e g 40 121
A0 1983 w6 v o u ms A SwsrEamie 33 100
ARG 198 o s vmsmis aow s & 6 b RS 5 85 257
ANO 198D ;v vm a5 2505 63 ameme s 121 367
AT 1980 ... . . v vov o v s e s o 173 524
ARMOST = o5 o 5.0 5 o Bl ST T 279 845

Desde un plano subjetivo adquieren especial destaque dos
grupos dentro del conjunto: los funcionarios y los extranjeros.

En el primer caso, no siempre es fdcil distinguir si la
motivacion principal de la controversia es una emanacion
del vinculo estatutario que ligan a la Administracién y al
funcionario y, como tal, susceptible de discurrir por los cau-
ces del proceso ordinario, o bien la relacién estatutaria es
tan s6lo la circunstancia, a cuyo través se producen una
vulneracién de derechos fundamentales del funcionario en
su cualificacién ciudadana. La sumariedad y agilidad del
proceso de la Ley 62/1978, frente al proceso ordinario, asf
como la ambigiiedad diferenciativa, son una tentacién cons-
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tante que provoca el que las reclamaciones en sede jurisdic-
cional se planteen de inmediato por el cauce especial, simul-
taneado con la solicitud de suspension del acto impugnado,
sin perjuicio de simultanear o proseguir posteriormente el
cauce del proceso ordinario.

En el caso de los extranjeros la utilizacién del proceso
de la Ley 62/1978 viene impuesta, en gran medida, por im-
perativo legal y se divide, casi a partes iguales, entre las
solicitudes de reconocimiento del estatuto de refugiado y
las impugnaciones de la orden de expulsion del territorio
nacional. En el primer supuesto, la habitual carencia de ele-
mentos probatorios es la ténica imperante, lo que lleva con-
sigo la inevitable sentencia desestimatoria. En el segundo,
en cambio, es a la Administracién autora del acto a la que
compete, a través del expediente, acreditar la concurrencia
de los hechos que motivan la expulsién y, en este orden de
cosas entra en la normal previsiéon que la sentencia revoque
la resolucién administrativa.

Desde un plano objetivo, en el andlisis cuantitativo ha-
bria que situar, en lugar destacado, los procesos en torno
al derecho a proceso debido (legalidad sancionadora) y li-
bertad de expresién, aunque estos datos requieren una ex-
plicacién. Los recursos en torno a la vulneracion de la le-
galidad sancionadora consagrada en el articulo 25,1 se
concentran, casi de modo absoluto, en la legalidad san-
cionadora administrativa, y en este dltimo caso, en torno
a la normativa de las infracciones del juego, sobre todo
a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional nime-
ro 42/1987, de 7 de abril, que anul6é una sancién de mul-
ta por infracciones del Reglamento de Casinos de Juego
de 9 de enero de 1979, al considerar a esta norma con rango
insuficiente de cobertura juridico-formal. Ello ha desen-
cadenado una proliferacién de recursos de amparo judicial
en relacion con sanciones administrativas impuestas por
infraccion de las normas reglamentarias sobre madaquinas
recrealivas.
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F) FISCALIA ESPECIAL PARA LA PREVENCION Y REPRESION
DEL TRAFICO ILEGAL DE DROGAS

Desde una perspectiva cuantitativa, puede decirse que
estamos asistiendo a un incontrolable aumento de las activi-
dades del trafico de drogas y, lo que es mds preocupante, a
un progresivo asentamiento de potentes organizaciones cri-
minales que monopolizan ese fenémeno en gran escala en
todas sus fases, desde el cultivo hasta la distribucién. Es
este fortalecimiento de la delincuencia organizada el princi-
pal efecto criminégeno de la droga: los incalculables benefi-
cios econémicos que obtienen les ha permitido no sélo con-
solidarse sino también ejercer una enorme influencia en la
vida institucional de algunos paises, particularmente en
aquellos cuyo sistema politico no es lo suficientemente esta-
ble y firme, llegando incluso a contaminar y corromper las
estructuras de la Administracién Piblica y controlar los cir-
cuitos financieros y comerciales. Baste citar, como boton
de muestra, que seglin un informe elaborado por la Comi-
sién Investigadora del problema de la droga en la Comuni-
dad Europea, del que fue ponente Sir Stewart-Clark, y pre-
sentado al Parlamento Europeo en septiembre de 1986, los
beneficios anuales generados por el trafico ascendian a
300.000 millones de ddélares, cifra semejante al producto
nacional bruto de un pais altamente industrializado como es
Italia. El dato es per se revelador y, sobre todo, demostrati-
vo de los poderosos intereses econémicos nacidos al amparo
de esta criminal actividad, y de las enormes dificultades que
habrdn de afrontarse para conseguir su erradicacién o, al
menos, su reduccion.

Estos beneficios no solamente son destinados a financiar
su cultivo y produccién, sino también a la creacion de nue-
vas vias o canales de distribucién, con los mas modernos y
sofisticados medios, lo que contrasta con la escasez mate-
rial, instrumental y personal de los servicios estatales encar-
gados de su represion. Ademds, una parte muy sustancial
de esos beneficios es invertida y «blanqueada» a través de
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transferencias bancarias, adquisiciones de bienes, constitu-
cién de empresas y sociedades y otras operaciones financie-
ras que tienden en definitiva a proporcionarles una aparien-
cia de licitud, lo que se ve favorecido decisivamente por la
existencia de auténticos paraisos fiscales en algunos paises.

Por otra parte, se ha constatado la creciente relacion en-
tre esta actividad y el trifico de armas, y en particular con
grupos de corte terrorista. Constituyen un claro exponente
de esta vinculacién los numerosos individuos de etnia Tamil
pertenecientes a la Organizacién para la Liberacién del Pue-
blo Tamil (en siglas P.L.O.T.) que, como medio para finan-
ciar sus actividades armadas contra el Gobierno de Sri-Lan-
ka (antigua Ceildn), introdujo en Espafa y otros paises euro-
peos durante los afios 1985 y 1986 importantes alijos de
heroina. La eficaz labor investigadora de los servicios poli-
ciales, unida a la deficiente infraestructura de ese grupo, ha
permitido su casi total desarticulacién.

Los dos principales indicadores de la evolucién del trafi-
co ilicito de drogas son, naturalmente, el nimero de perso-
nas detenidas y la cantidad de sustancias decomisadas, en
base a los datos facilitados por el Gabinete de Estudios,
Informacion y Coordinacién del Servicio Central de Estupe-
facientes, y que son los tinicos que gozan de la fiabilidad y
objetividad necesarias para llegar a conclusiones ajustadas a
la realidad.

El nimero de personas detenidas ascendié en 1987 a
25.545, frente a los 19.203 del afio 1986, lo que representa
un incremento del 33 %, porcentaje en aumento que es pre-
visible auspiciar para 1988, ya que los detenidos durante el
primer trimestre de este ano han ascendido a 7.672. Las
cifras que estamos manejando han duplicado con creces las
reflejadas en la Memoria del Fiscal Especial del afio 1984.
El nimero de extranjeros detenidos ha sido de 3.795 en
1987, frente a 3.452 en 1986, guarismos que no hacen sino
confirmar las previsiones efectuadas entonces sobre la im-
plantacion en nuestro pafs de mafias internacionales.
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En cuanto a las sustancias de tréfico ilegal decomisadas
por la Policia y la Guardia Civil, la situacién también es
radicalmente distinta. Aunque las incautaciones de heroina
se han estabilizado en torno a los 400 kilogramos (407 en
1986, 412,6 en 1987 y 103 en el primer trimestre de 1988),
no conviene ser optimistas por los siguientes motivos: a) Se
han doblado las realizadas en el ano 1984 (203 kilogramos);
b) Se observa de un tiempo a esta parte la presencia en
nuestro pais de grupos organizados de individuos de nacio-
nalidad turca e iranf, cuya captura y desarticulacién es mds
dificultosa debido a su cardcter hermético y a la diferencia
de idioma, lo que impide que ese medio cldsico de investi-
gacion que es la escucha telefénica rinda los frutos desea-
dos, médxime si tenemos en cuenta los problemas de orden
econémico que existen para la obtencion de intérpretes cua-
lificados; y ¢) La explosion de la cocaina ha propiciado un
trasvase de efectivos policiales a esta concreta drea de inves-
tigacion.

Siguen creciendo anualmente, aunque a un ritmo mds
lento, las incautaciones de hachis: 47.867 kilos en 1986,
59.210 en 1987 y 16.059 en el primer trimestre de 1988,
cifras que nada tienen que ver con los 34.320 kilos de 1984.
Espectacular y positiva ha sido también la disminucion del
trafico de L.S.D.: si en 1986 se aprehendieron 67.436 dosis,
en el afio 1987 la cifra baj6 a 22.128 dosis, y ha quedado
afortunadamente reducida en el primer trimestre de 1988
a 458 dosis.

Pero lo que realmente ha roto todos los prondsticos,
a pesar de que desde hace unos afos se venia denuncian-
do como una actividad en continua alza, ha sido el trifico
de cocaina. Frente a los 277 kilos decomisados en el ano
1984, en 1986 se incautaron 669 kilos, que fueron 1.133,6
en 1987, para pasar a 2.250 en los cuatro primeros meses
de 1988. Estos nimeros demuestran que el negocio de la
cocaina ha puesto sus miras en Europa, y especialmente en
Espaiia.
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Es sobradamente conocido que la mafia colombiana
(principalmente los grupos de Medellin y Cali), que controla
la produccion y distribucién de cocaina casi en su totalidad,
durante los dltimos anos ha «blanqueado» importantes canti-
dades de dinero en nuestro pais (por ejemplo, en el sector
hotelero), ha creado empresas y sociedades, companias de
importacién y exportacion; en resumen, ha venido preparan-
do la infraestructura necesaria para convertir a Espana en el
almacén y punto de entrada hacia el mercado europeo. La
identidad lingiiistica y la debilidad de la respuesta punitiva
frente a estas actividades han favorecido su expansion. Los
grandes alijos aprehendidos en fechas recientes —300 kilos
en Fuenlabrada (Madrid), 540 en Villanueva y Geltri (Bar-
celona), 1.000 kilos en Irtin (Guiptizcoa)— constatan, sin
desmerecer la accién policial, el exorbitante aumento de las
importaciones de cocaina, fundamentalmente a través de
embarcaciones —desde buques regulares hasta yates y lan-
chas motoras—, medio €ste que posee una ventaja adicional:
la gran extensién de nuestro litoral maritimo.

También ha contribuido decisivamente a esta estrategia
la saturacion del mercado norteamericano, habitual y tradi-
cional receptor de la mayor parte de la produccién, y las
durisimas medidas de represién que las Autoridades de los
Estados Unidos han adoptado contra el narcotrafico. En un
reciente estudio publicado por los medios de comunicacién
estadounidenses se citaban cifras de consumo de cocafna
verdaderamente escalofriantes en ese pais. Seis millones de
cocainémanos y veinticinco millones de consumidores. Si
a ello anadimos el argumento de la rentabilidad (el precio
de venta del kilo de cocaina en Europa es, en estos momen-
tos, tres veces superior al precio de venta en Estados Uni-
dos), no es dificil comprender cudles han sido las causas
que han propiciado el exagerado incremento de estas impor-
taciones.

En esta tesitura, y dejando al margen la solucién legali-
zadora, es prioritario perfeccionar los instrumentos normati-
vos tendentes a combatir y contraer la oferta de drogas. Se
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hace patente la necesidad de una respuesta economica eficaz
y contundente, dirigida a facilitar la confiscacién de todos
los bienes de los traficantes, no sélo porque son el producto
de esa ilicita actividad sino también porque sirven para se-
guir financidndola. Asfi lo han entendido paises de nuestro
propio entorno, como Gran Bretafia e Italia, que han esta-
blecido los mecanismos legales precisos para que esos bie-
nes sean identificados, incautados y finalmente decomisa-
dos, salvo que se justifique la legitimidad de su posesion y
adquisicion.

Se ha tomado conciencia de la gravedad del problema
y, quizd por ello, uno de los objetivos fundamentales del
Plan Nacional Sobre Drogas era modificar la legislacion pe-
nal, proyecto que ha quedado plasmado recientemente en la
Ley Organica 1/88, de 24 de marzo, la cual se asienta sobre
los siguientes pilares: 1) Incremento general de las penas de
privacion de libertad para las conductas de trédfico, graduan-
do la intensidad de la sancién en funcién de las circunstan-
cias concurrentes. 2) Reforzamiento de las sanciones econo-
micas, aumentando las multas (que podrén llegar hasta 225
millones de pesetas) y permitiendo el comiso de todos los
bienes obtenidos con el trafico, cualesquiera que sean las
transformaciones que hayan sufrido, y de los vehiculos, bu-
ques, aeronaves y demds instrumentos que hayan servido
para su ejecucién, a no ser que pertenezcan a un tercero no
responsable del delito. 3) Penalizacién del aprovechamiento
de bienes y efectos procedentes del tréifico ilicito, tanto en
beneficio propio como de terceros (este serd el cauce ade-
cuado para sancionar las conductas del blanqueo del dine-
ro). 4) En el marco de la prevencién se incorpora un trata-
miento jurfdico-penal especifico para el delincuente toxico-
mano mediante la concesién de la condena condicional, aun-
que los estrechos mdrgenes que han inspirado tal innovacion
lo van a convertir en un instrumento de dificil aplicacion
préctica.

Este hubiera sido un buen momento para reflexionar so-
bre los espacios en blanco que todavia presenta nuestra le-
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gislacién y para intentar subsanarlos mediante las siguientes
previsiones:

— Regular expresamene la figura del consumidor-trafi-
cante, es decir, aquel que realiza pequefios actos de tréafico
con la finalidad de sufragar su propio consumo, evitando el
rigor punitivo impuesto por la nueva redaccion del articu-
lo 344 del Cédigo Penal mediante la atenuacién de la pena,
y arbitrando medidas sustitutorias de internamiento en esta-
blecimiento adecuado para curar su adiccion.

— Creacion de un nuevo tipo penal que sancione la po-
sesion de materiales, instrumentos y efectos que hayan sido
o vayan a ser utilizados en la elaboracién, fabricacién o
produccién de drogas, estupefacientes y psicotrépicos (por
ejemplo, laboratorios, sustancias quimicas, etc.).

— Tipificacién auténoma de la asociacién criminal para
el trafico de estupefacientes en consonancia con lo dispuesto
en otras legislaciones europeas, graduando la pena en fun-
cién de su entidad, composicién y grado de responsabilidad
de sus miembros.

— Ampliacién del comiso o confiscacién de bienes. La

praxis judicial diaria demuestra que son escasas las posibili-
dades de incautar a los traficantes el producto de sus ilicitas
actividades sobre todo porque la titularidad de los mismos
no es ostentada por aquéllos, sino por sus familiares o per-
sonas proximas a ellos. En consecuencia, deberian estable-
cerse formulas que permitieran decomisar en el propio pro-
ceso penal esos bienes, aun cuando sus titulares no fueran
responsables del delito, si no se justificare su adquisicién
por otros menesteres licitos; podria ser aceptable en este
sentido la sustitucién del término «terceros no responsables
del delito» por el de «terceros de buena fe».
Introduccién de cldusulas de reduccién de penas para aque-
llos individuos que colaboren con la Justicia en la identifica-
cion y desarticulacién de personas y organizaciones dedica-
das al trafico de drogas (algunos paises europeos, como Bél-
gica y Alemania, contemplan este tipo de medidas).
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— Reconocimiento legal de la técnica de investigacion
conocida como «entrega controlada» o «entrega vigilada».
Este instrumento de investigacién reconocido y utilizado a
nivel internacional (de Estado a Estado), y que va a ser
regulado en el Proyecto de Convencién contra el Tréfico
[licito de Estupefacientes y Psicotrépicos elaborado por la
Secretaria General de las Naciones Unidas (articulos 1y 7),
consiste en el seguimiento vigilado de una remesa de sustan-
cias prohibidas con la finalidad de averiguar y detener al
mayor nimero de personas implicadas en la red de trifico.
A diferencia de otras legislaciones europeas, esta técnica de
represion no estd prevista, aunque tampoco prohibida, por
nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal. Dado que la labor
investigadora de las autoridades no sélo consiste en descu-
brir el delito e incautar los efectos del mismo, sino también
en averiguar y detener a las personas participantes en él,
puede concluirse que es un medio licito de investigacién.

CUADRO COMPARATIVO DE LOS DATOS
RELATIVOS AL TRAFICO DE DROGAS

I. Personas detenidas:

Afio 86 Afio 87 1.7 Tri, 88

TOtalés « ~ « w wwnee s 19.203 25.545 7.672
Nacionales ........ 15.751 21.750 6.550
EXtranjeros . «o.ow o » s 3.452 3.795 1.122

II. Decomisos:

Totales . . ..o vvov .. 13.084  20.159 6.373
OpIaceos ..o vs v o s 3.516 5.692 1.840
CoeaMmicos e uwe swis 1.256 2.019 670
Canndbicos . ....... 7.491 10.477 3.100
Alucinégenos . . . .. .. 171 106 29

Psicotrépicos . . ... .. 650 1.865 734
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III. Sustancias decomisadas (en gramos):

Afio 86 Ano 87 1.5 Tri. 88
Heroina . .. 407.052 412.699 103.285
Cocaina . .. 668.919 1.133.599 712.467
Hachis . ... 47.866.905 59.210.139 16.058.834
Aceite Hachis. 115.592 94.090 4.372
Pl. Cannabis. 2.212.635 263.393 1.700
L.S.D. (dosis). 67.436 22.128 458

G) FISCALIAS TERRITORIALES Y PROVINCIALES

El trabajo llevado a cabo por el Ministerio Fiscal en
cada uno de los 6rganos provinciales y territoriales estd re-
cogido individualizadamente en los anexos correspondientes
de esta Memoria. Aqui se realiza una visién de conjunto de
su labor en los distintos érdenes jurisdiccionales.

En el orden penal distinguimos las intervenciones en
procesos por delitos y por faltas.

Los dictimenes y escritos penales emitidos por el Minis-
terio Fiscal en procesos por delitos ascendieron a 2.383.409.
En 1986 sumaron 2.091.592. La diferencia entre un ano y
otro ha sido de 291.817, lo que supone un porcentaje del
13,95 %.

La asistencia a juicios orales por delitos en Audiencias
Provinciales y Juzgados de Instruccion nos da la cifra de
228.305 frente a 170.562 en 1986 y 133.254 en 1985. Asi,
en dos afos la celebracién de juicios orales por delitos en
que interviene el Ministerio Fiscal ha aumentado en 95.051,
con lo que el incremento es del 71.33 %. Y en el dltimo

aio super6é a 1986 en 57.743 juicios orales, equivalentes a
un 33,85 %.

Otra actitud desenvuelta en el plano de la oralidad, la
asistencia a vistas penales distintas de los juicios orales por
delitos —fundamentalmente las generadas por asistencia a
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recursos de apelacién contra autos y sentencias— suma
105.161, por 93.673 en 1986. Aqui el aumento ha sido del
12,26 %.

En definitiva, la actividad del Ministerio Fiscal por ra-
z6n de delitos se eleva a 2.716.875 intervenciones por
2.355.827 en 1986. El aumento de intervenciones fue del
15,32 %.

En orden a las faltas penales, digamos que las diligen-
cias o procedimientos ingresados en los Juzgados de Distrito
y de Paz durante 1987, fueron 1.371.013 por 1.240.665 en
1986. La diferencia de 130.348 procedimientos presupone
una subida del 10,50 %.

Los juicios de faltas celebrados han sido 454.346. En
1986, 437.282.

En el orden jurisdiccional civil la intervencion del Mi-
nisterio Fiscal en las diversas manifestaciones procesales en
que estd prevista ha sido la siguiente:

Ante las Audiencias Territoriales . . . . . 3.285
Ante las Audiencias Provinciales . .. .. 332
Ante los Juzgados de 1.* Instancia . . . . 101.030
Ante los Juzgados de Distrito . . . .. .. 4.259

La suma total en de 108.906.

De esta intervencién en el orden civil hay que destacar
las siguientes materias:

En cuestiones de competencia . .. ... . 666
En demandas de proteccion al honor . . . 330
B adopCiones « o s ¢ s 5 5 9 59 & wsmie e 2.036
En intercambio de deficiencias mentales . 8.831
En suspensiones de pagos . . . ... .... 423
FOMBCHIIR . & L v b v o b s 0 5 6 Wuwies, o 272

Interviene también en la mayor parte de separaciones y
divorcios consensuales y causales, en todos en los que exis-
tan hijos menores o incapaces. Los procesos de divorcio
iniciados en 1987 fueron 20.025 y los de separacién 28.803,
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cifras superiores en un 7,80 y un 7.52 % respectivamente a
las del ano 1986 (18.576 y 26.789).

Las cinco provincias con mayor nimero de procesos ma-
trimoniales de separacion y divorcio han sido: Madrid, con
8.220 (4.660 y 3.560); Barcelona, con 6.935 (3.727 y
3.208); Valencia, con 3.446 (2.014 y 1.432); Asturias, con
2.384 (1.257 y 1.125), y Las Palmas, con 2.166 (1.349 y
817). Y las cinco en que se tramitaron menor nimero de
estos procesos fueron: Soria, con 64 (46 y 18); Teruel, con
77 (60 y 17); Cuenca, con 81 (58 y 23); Avila, con 82 (53
y 29), y Segovia, con 101 (64 y 37).

La intervencion del Ministerio Fiscal en el orden conten-
cioso-administrativo es plena en los procesos promovidos al
amparo de la Ley 62/1978, sobre proteccién jurisdiccional
de los derechos fundamentales. S6lo contamos con los datos
de algunas de las provincias en que existen Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo (los de Albacete, Baleares, Burgos,
Corufia, Granada, Madrid, Las Palmas, Tenerife y Sevilla)
y ellos nos muestran que el Ministerio Fiscal intervino en
3.047 procedimientos.

Por ultimo. indicar que los asuntos gubernativos despa-
chados por el Ministerio Fiscal fueron 17.562.



CAPITULO V

OBSERVACIONES Y ESTUDIOS DOCTRINALES
SOBRE TEMAS DE INTERES Y ACTUALIDAD

I. OBSERVACIONES SOBRE TEMAS DE INTERES

1. LA PROTECCION DE MENORES DESAMPARADOS
EN LA LEY 21/1987, DE 11 DE NOVIEMBRE

A) La variedad de funciones asignadas al Ministerio
Fiscal en materia de Derecho privado se ha consolidado a
partir de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, con su inter-
vencién directa y superior vigilancia en el campo de la tutela
y el acogimiento familiar, lo que contribuird a una mas efi-
caz proteccion de los menores y especialmente de los des-
amparados, pues si, de una parte, el articulo 174 del Cédigo
Civil dice que incumbe al Ministerio Fiscal la superior vigi-
lancia de la tutela, acogimiento o guarda de los menores, el
articulo 232, situado en el marco de la tutela en general
—que incluye todos los supuestos del art. 222 —, establece
que la tutela se ejercerd bajo la vigilancia del Ministerio
Fiscal, que actuard de oficio o a instancia de cualquier inte-
resado.

La interpretaciéon y ejecucion de esta importante ley
plantea cuestiones muy variadas. La norma precisaba de una
mayor claridad en algunas cuestiones esenciales. Mds preci-
sas son las leyes que la han inspirado, concretamente la Ley
francesa de 6 de junio de 1984 y la italiana de 4 de mayo
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de 1983, que disciplina la adopcién y el acogimiento. En
esta dltima, y en tema de acogimiento, se distingue el affi-
damento con ricovero dei minore (guarda con internamiento
y funcion tutelar ejercida por un ente ptblico hasta que se
provea al nombramiento de un tutor) del affidamento del
minore a persona singola, que cuenta con dos variantes no
previstas en Derecho espafiol: el affidamento preadottivo,
que es la guarda provisional del menor encomendada a los
solicitantes de la adopcién como fase intermedia de la mis-
ma y el affidamento dei minore o simple acogimiento, que
no constituye requisito previo, como el anterior, para la
adopcion.

Si excluimos la nueva regulacién de la adopcién, que en
un orden juridico estricto no ofrecerd especiales dificulta-
des, las restantes instituciones que regula la Ley 21/1987 si
las presentan. En estas notas apuntamos algunas que serdn
complementadas por observaciones contenidas en las Me-
morias de algunos Fiscales.

— Para la originacion de la tutela por ministerio de la
ley es imprescindible que el menor se halle desamparado,
concepto no exactamente determinado, pero aun asi si me-
dian los requisitos condicionantes, el ente piiblico ejercera
funciones tutelares sobre el menor. Representa la llamada
tutela automdtica una sustitucion de las facultades, incluida
la guarda, inherentes a la patria potestad o a la tutela ordina-
ria. Conlleva siempre la guarda del menor, ya sea directa-
mente o por otras personas. Que la tutela comprende tam-
bién la guarda se desprende del articulo 172.2: pero sin
constitucion de tutela existe guarda. Tanto la guarda deriva-
da de la tutela (art. 272.1) como la guarda auténoma que
corresponde al ente publico por solicitud de los padres del
menor o por decisién judicial (art. 172.2) son hébiles para
la perfeccién del acogimiento familiar (art. 172.3). Se entre-
gan, pues, en acogimiento tanto los menores tutelados por
el ente (art. 172.1) como los meramente guardados por €l
(art. 172.2). Pero por el hecho de que los entes asistenciales
ejerzan funciones tutelares hasta que el menor desamparado
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sea entregado en acogimiento a particulares, ;puede decirse
que la institucién referida en el articulo 172.1 es una verda-
dera tutela en su sentido tradicional? La guarda, asistencia
y proteccién de los menores e incapacitados que se actuaba
a través de la tutela se subordinaba al hecho de que aquéllos
no estén sometidos a la patria potestad. Lo mismo ocurre
ahora con las dos modalidades de asistencia, guarda y pro-
teccidn, en general establecidas para suplir la incapacidad
de los menores a quienes falte la patria potestad (por inexis-
tencia de los titulares o porque existiendo estdn privados de
ella). Este presupuesto parece esencial. No representa, sin
embargo, obstdculo la naturaleza de personas juridicas de
los entes asistenciales a los que asigna la tutela el articu-
lo 272.1, porque tras la Ley de 24 de octubre de 1983 (ar-
ticulo 242) pueden ser tutores las personas juridicas que no
tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figura la pro-
teccién de menores, precepto que permite dar entrada a la
tutela a instituciones sujetas a la Administracion del Estado,
de las Corporaciones ptiblicas o de los entes autonémicos
junto a la tutela de asociaciones particulares de asistencia y
proteccion.

La tutela sobre menores del régimen comin recae (ar-
ticulo 222.1) sobre quienes no estén sujetos a la patria po-
testad, ya sea porque han fallecido los padres o porque ha-
yan sido privados judicialmente de la patria potestad en cau-
sa civil o criminal o en proceso matrimonial (articulos 170
y 103); tampoco existe la patria potestad cuando el menor
no tiene determinada la filiacién o el progenitor ha sido con-
denado a causa de las relaciones a que obedezca la genera-
cién segin sentencia penal firme (art. 111.1) o cuando la
filiacion del menor haya sido judicialmente determinada
contra la oposicién del padre (art. 111.2).

— La delacién de la tutela en el Codigo Civil sigue
siendo testamentaria, legitima y dativa, con la particulari-
dad de que la dativa o deferida por el Juez designando tutor
(art. 235) se coloca en situacién preferente, pues tanto la
testamentaria (art. 224) como la legitima (art. 234) quedan
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sometidas al control del érgano jurisdiccional, por lo que
pueden modificarse, alterarse o suprimirse en beneficio del
menor.

Contamos ahora con una nueva forma de delacién, pues
la llamada tutela de menores desamparados corresponde por
ley —no por designacion judicial — a los entes publicos pre-
vistos en el articulo 172.1 (art. 239), a no ser que existan
personas que guarden especiales relaciones con el menor,
en cuyo caso se nombrard tutor conforme a las reglas ordi-
narias (art. 239, pdrrafo 2.°).

Pero esta tutela ex re del articulo 172.1 no se conforma
del todo con la tutela de corte cldsico. Por lo pronto, soste-
nemos, dados los términos legales, que es perfectamente
compatible con la patria potestad. Se expresa en el articu-
lo 173.2, que para la constitucién del acogimiento serd ne-
cesario que lo consientan, cuando fueren conocidos, los pa-
dres que no estuvieran privados de la patria potestad. Esta
norma no puede referirse inicamente al acogimiento deriva-
do de la guarda del articulo 172.2, porque en estos casos es
manifiesto que son siempre conocidos los padres, hasta el
punto de ser ellos mismos quienes solicitan la guarda de los
hijos ante la imposibilidad de atenderlos debidamente. Esta
interpretacién, que se conforma con la literalidad de la nor-
ma, significa que habra padres de menores sujetos a la tutela
del articulo 172.1 que no estén privados de la patria potestad.
Luego la constitucion de esta tutela puede concurrir en algu-
nos casos con el ejercicio de la patria potestad. La misma
conclusion se extrae del articulo 1.828 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, pues para la constitucién del acogimiento —
consecuencia de la tutela o de la guarda— el Juez oird a los
padres que no estuvieren privados de la patria potestad ni
suspendidos de su ejercicio. Otro argumento lo proporciona
el articulo 222 del Cédigo Civil, pues su nimero 1.° declara
sujetos a tutela los menores no emancipados que no estén
bajo la patria potestad, y en el niimero 4.°, al comprenderse
los menores que se hallen en situacién de desamparo, debe
incluirse éstos aunque estén bajo la patria potestad.
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— Desde otro punto de vista, ;la tutela automaética en
favor de las entidades piblicas tendrd lugar siempre que
se tenga conocimiento de una efectiva situacién de desam-
paro? ;O procede primeramente, ante esa misma situacion,
la constitucién de la tutela ordinaria conforme a los articu-
los 228 y 2357 Parece que ante el texto del articulo 239
hay que concluir que la tutela automdtica es subsidiaria,
pues tras comenzar declarando que la tutela de los meno-
res desamparados corresponde por ley a la entidad a que
se refiere el articulo 172, agrega el segundo parrafo que se
procederd, sin embargo, al nombramiento de tutor confor-
me a las reglas ordinarias cuando existan personas que, por
sus relaciones con el menor o por otras circunstancias, pue-
dan asumir la tutela con beneficio para éste. Mas ante un
desamparo total por no existir siquiera las personas refe-
ridas en el articulo 235, la tnica posible es la tutela ope
legis.

— Con relaci6n a la ordinaria, el Juez constituye la tu-
tela (articulo 231) mediante auto en procedimiento de juris-
diccién voluntaria en la forma prevenida en la Ley de En-
juiciamiento Civil y dard posesién del cargo al tutor nom-
brado (art. 259), y si ya no ejerce las funciones de vigilancia
y control —transmitidas al Ministerio Fiscal— que le atri-
buia la ley anterior (art. 232 del Cédigo Civil) si puede
establecer las medidas de aquella naturaleza que estime
oportunas (art. 233). En cambio, la tutela de los menores
desamparados la tiene por ministerio de la ley (art. 172.1) o
le corresponde por ley (art. 239, parrafo 1.°) a la autori-
dad publica a quien en el respectivo territorio esté encomen-
dada la proteccion de menores. No interviene, pues, en el
acto constitutivo ni en el nombramiento de tutor la autori-
dad judicial. Mas entendemos, aunque nada diga la ley, que
es conditio iuris la declaracién judicial de desamparo para
el desplazamiento de la facultad de proteccién al ente admi-
nistrativo asistencial. La autoridad judicial sera quien deci-
da aquella situacién de hecho (carencia de la necesaria asis-
tencias moral o material), que vendrd determinada por algu-
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na de estas circunstancias: incumplimiento total y voluntario
de los deberes propios de la funcién de proteccion, cumpli-
miento inadecuado o incumplimiento parcial de los mismos
o imposible cumplimiento de una eficaz funcién de protec-
cion.

— La guarda, como funcién especifica de la tutela por
ministerio de la ley, se puede realizar directamente por el
ente publico o por particulares, situacion ésta tltima que da
lugar al acogimiento. Pero la guarda en sentido estricto o
como institucion diferenciada de la tutela significa la sustitu-
cién parcial de las potestades paternas cuando concurran de-
terminadas circunstancias. Y cuenta con dos formas de
constitucién que dan lugar, respectivamente, a la guarda ad-
ministrativa y a la guarda judicial. A la constitucién admi-
nistrativa ha de preceder solicitud de quienes tienen potestad
sobre el menor justificando no poder atenderlo, por enfer-
medad u otras circunstancias graves (art. 172.2). La consti-
tucion judicial de la guarda se acuerda «en los casos en que
legalmente proceda» (art. 172.2, inciso dltimo), l6gicamen-
te sin que medie solicitud de ayuda o cuando ésta haya sido
rechazada. mas lo cierto es que no estd concretado caso
alguno de constitucién de la guarda en que, por decisién
judicial, se atribuyan ésta y la custodia de los menores a los
entes asistenciales.

B) En materia de la llamada facultad protectora, con
la entrada en vigor de la Ley 21/87, se produce un giro
trascendental. La primera cuestién planteada es la de si el
Tribunal tutelar de Menores seguia subsistiendo en su fa-
cultad protectora, teniendo en cuenta que las disposicio-
nes adicionales de la ley no hacian ninguna mencién expre-
sa. La circunstancia de que las atribuciones que la Ley de
1948 otorgaba al Tribunal estaban contenidas entre las facul-
tades que los articulos 172 y siguientes del Cédigo Civil
confieren a la entidad piblica y en su caso al Juez, y que
la disposicién adicional segunda establece que «para las
funciones judiciales previstas en esta ley seria competente
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el Juez de Primera Instancia y, en su caso, al que correspon-
da, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 98 de la LOPJ»,
hizo pensar que el TTM carecia de funciones en materia de
proteccién, tesis que, al parecer, va siendo admitida pacifi-
camente, aunque, en un principio y en el momento de entrar
en vigor la Ley, tuvo sus detractores. Sin embargo, y al
hilo de la anterior cuestién, y teniendo en cuenta que la
disposicién final de la Ley 21/87 establece que «las normas
procedimentales sobre medidas de proteccién de menores
seran aplicadas con las adaptaciones exigidas por el Codigo
Civil y por la presente ley», hizo que en las Jornadas de
Estudio para Jueces de Familia celebradas en Madrid los
dias 22 y 23 de febrero se aprobara una conclusién por la
que se entendia que la frase «normas procedimentales sobre
medidas de proteccién de menores», que menciona la dispo-
sicién final, hacia aplicable la Ley de 1948. Decia asi la
conclusion VII: «Por imperativo de la disposicién final de
la Ley 21/87, pueden resultar aplicables en la materia las
disposiciones del Reglamento para la ejecucion de la Ley
de Tribunales Tutelares de Menores, aprobado por Decreto
de 11 de junio de 1948 («BOE» de los dias 18 y 19 de julio
de 1948), con las adaptaciones exigidas por la Constitucién
y la Ley 21/87. En concreto, se considera que las entidades
publicas o el Ministerio Fiscal podran instar en los érganos
Jjudiciales competentes las medidas cautelares previstas en
el articulo 79 del citado Reglamento, por el procedimiento
alli previsto o, en su caso, las medidas del articulo 158.3
del Cdédigo Civil, por los tramites de los articulos 1.910 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

Creo que no es necesario forzar la interpretacién y en-
tender que la disposicién final hace referencia a la Ley
del 48, médxime teniendo en cuenta que con el Cédigo Civil
y la LEC se puede adoptar cualquier medida cautelar conte-
nida en aquella ley, sin que sea necesario, pues, acudir al
articulo 79 del Reglamento de la Ley del 48. Por todo ello
parece que si las funciones del Tribunal Tutelar de Menores
en materia protectora han quedado extinguidas por ejercerlas



— 228 —

los Jueces de Familia y que las medidas de cualquier tipo
puedan acordarse con el CC y la LEC, debe concluirse que
no es de aplicacion la antigua legislacion, ya que ésta que-
darfa derogada por la posterior.

Sin embargo, el punto central de la ley es el de la tutela
por ministerio de la ley. Creo que ante todo ha de decirse
que lo fundamental es el interés del menor, y que, por tanto,
la interpretacién de las normas, siempre dentro de una técni-
ca juridica correcta, debe ser hecha teniendo como norte
aquellos intereses. La tutela que introduce el legislador en
el articulo 172 es una institucién ajena a nuestra tradicién,
y que, por tanto, cuesta entenderla, mdxime si se tiene en
cuenta que los conceptos de patria potestad y tutela eran
excluyentes: si existia una, no podia existir la otra. Sin em-
bargo, ahora coexisten: sin que haya privacion de patria po-
testad existe tutela.

Parece que el legislador la configura como una tutela
«normal», ya que el articulo 222, nimero 4, establece que
estdn sujetos a tutela «los menores que se hallan en situa-
cion de desamparo», y por tanto les serdn de aplicacion a
la entidad publica las normas de los articulos 259 y siguien-
tes del CC en cuanto al ejercicio de la tutela, si bien, y
como se ha dicho, por tratarse de una tutela sin vocacién de
permanencia, no seria practico que en principio se exigiera
la prestacién de fianza y la formalizacién de inventario, lo
cual no quiere decir que si las circunstancias lo aconsejaran,
se obligard a su cumplimiento, siendo importante en este
punto las facultades que la Ley otorga al Ministerio Fiscal
en el articulo 174 con «su superior vigilancia» y la obli-
gacién que impone a nuestra institucion el articulo 232 del
Caodigo sustantivo, al senalar que la tutela se ejercerd bajo
la vigilancia del Ministerio Fiscal y que en cualquier mo-
mento podrd exigir del tutor que le informe sobre la situa-
cién del menor y del estado de la administracién de la tu-
tela.

Creo, asimismo, que seria una tutela susceptible de ins-
cripcién en el Registro Civil, segiin se colige de los ar-
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ticulos 23 de la Ley del Registro Civil y 81 y 286 del Re-
glamento. Asumida la tutela de los que se encuentran en
situacién de desamparo por el ente publico, y no habiendo
sido privados los padres del ejercicio de su patria potestad,
jtendrian éstos algunas facultades sobre sus hijos? ;Se le
suspenden los derechos de guarda y educacion? Si el legisla-
dor hubiera establecido tal suspensién se habrian evitado
muchos problemas que se dardn en la prictica. Creo que
serd necesario interpretarlo en el sentido de que los padres
quedan suspendidos en el ejercicio de la patria potestad, ya
que de otro modo se llegaria al absurdo, sin perjuicio, na-
turalmente, del derecho de los padres a acudir a los Tribu-
nales.

No voy a entrar a analizar cudles son las situaciones que
dardn lugar al desamparo, que en todo caso es una cuestin
de valoracién y que estd sujeto al control del Ministerio
Fiscal, pero si al tema referente de quién debe decidir cudn-
do se da la situacién de desemparo. De la lectura del ar-
ticulo 172.1 del Cédigo Civil se desprende que es la enti-
dad publica la que decretard el desamparo y asumird la tu-
tela. Sin embargo, ya se han alzado voces desde ciertos
sectores doctrinales en el sentido de que el desamparo debe
declararlo el Juez, y una vez declarado, automaticamente,
por ministerio de la ley, la entidad piblica asume la tute-
la; y también se ha dicho que si el desamparo lo acuerda -
la Administracién con la consiguiente tutela y por ende se
da la suspensién de derechos de los padres con respecto a
sus hijos, podria vulnerarse el articulo 24 de la Constitu-
cién en cuanto esos padres no obtienen la tutela efectiva
de los Tribunales, en el sentido de que la Administracién
asume los derechos que en un principio a aquéllos les co-
rrespondia. Creo que ambas cuestiones, intimamente rela-
cionadas, se pueden obviar. Por la redaccion de los articu-
los 172.1, 222.4 y 239 del Cédigo Civil, modificados por
la tan repetida ley, parece que debe llegarse a la solucién
que sea la Administracion la que declare cudndo hay desam-
paro.
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Por otro lado, esa supuesta indefension de los padres hay
que ponerla en relacién con el articulo 39 de la CE, en el
que se establece que tanto los poderes ptblicos y los padres
deben asegurar la proteccién integral de los hijos y prestar-
les asistencia. Por lo tanto. se produce una colisién entre el
derecho de los padres y el de los hijos siempre que se den
los supuestos que podrian dar lugar al desamparo, decidién-
dose el legislador porque el poder piblico asuma la tutela
de manera automdtica habiendo declarado previamente el
desamparo. .

Declarado el desamparo y asumida la tutela, la Adminis-
tracion, aparte su obligacién de comunicar al Ministerio Fis-
cal la situacion, por imperativo del articulo 174 del CC,
deberia ponerlo también en conocimiento de los padres del
menor para que acudan a los Tribunales si lo consideran
oportuno. Estos, con independencia de las acciones que les
corresponden en el declarativo, podrian acudir a la normati-
va de la disposicién adicional décima de la Ley 13, de mayo
de 1981, solucién que se acord6 en las Jornadas de Jueces
de Familia y que ofrece una buena alternativa para la prac-
tica.

Siguiendo el andlisis de la ley, se podria preguntar si el
Ente piblico, actuando como tutor, necesitaria autorizacion
judicial para internar al menor. Es cierto que el articulo 211
del Cédigo Civil prevé la autorizacién judicial para el inter-
namiento de presuntos incapaces, y en casos de urgencia,
una vez producido el internamiento, se deberd dar cuenta al
Juez en el plazo de 24 horas, pero creo que aqui la cues-
tién es distinta, porque ese ingreso estarfa dentro de las fa-
cultades que la ley da al tutor en el nimero 2 del articu-
lo 269 del Cédigo Civil (educar al menor y procurarle una
formacion integral), lo cual no es 6bice para que quede su-
jeto a la autorizacion en los casos de internamiento en es-
tablecimiento de salud mental o de educacién o formacién
especial (articulo 271, nimero 1, del Cédigo Civil). Aun-
que se puede cuestionar que los centros donde ingresan es-
tos «menores» no tengan la consideracién de normales, por
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llamarlos de alguna manera, no parece que el espiritu del
legislador del 87 sea exigir la autorizacién judicial en todos
estos casos. Y aqui convendria sefalar que si bien el tutor
tiene facultades para internar, no las tiene para impedir que
los padres se relacionen con sus hijos y disfruten de las
correspondientes visitas, ya que la supresion de éstas es una
facultad jurisdiccional, segiin se desprende de los articu-
los 160 y 161 del Cédigo Civil reformado.

En cuanto a la asuncién de la guarda por parte de la
entidad publica cuando quienes tienen potestad sobre el me-
nor lo soliciten, hay que senalar que la Ley no establece
cudl es el régimen juridico del guardador y que la Ley orde-
na que el ejercicio de la guarda lo ostentara el director del
establecimiento donde el menor es internado o por las perso-
nas que lo reciban en acogimiento (art. 172.3). Entiendo
por ello que las obligaciones del director del centro son las
mismas que la Ley impone a los acogedores en el articu-
lo 173.1, radicando la diferencia en que, mientras el acogi-
miento estd sujeto a unos requisitos (art. 173.2), para inter-
nar no se establece ninguno, aunque, en todo caso, estard
sujeto a la peticion de quienes ostentan potestad sobre el
menor. En uno y otro caso se producird una delegacion del
ejercicio de patria potestad, ya que los padres ni estdn sus-
pendidos ni privados de la patria potestad, por lo que soy
de la opinién, a falta de regulacion legal, que los padres
tendran todas sus facultades sobre sus hijos, en cuestiones
que podriamos calificar de importantes, dejando para los
guardadores los inherentes al ejercicio diario de tal guar-
da, que comporta las facultades que prevé el nimero 1 del
articulo 173.

Quedan, en fin, muchas cuestiones que podrian ser obje-
to de estudio. A titulo de ejemplo, he aqui algunas: ;Cudl
es la diferencia entre el consentimiento y el asentimiento
del articulo 177 del Cédigo Civil? ;Qué significa la expre-
sion «recabado» el consentimiento de la entidad publica del
articulo 1.828 de la LEC? ;Cudl es la interpretacion que
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hay que dar a la nueva redaccién de la regla 16 del articu-
lo 63 de la LEC?

De todo lo anterior ya se deduce la importancia que ten-
drd la actuacion del Ministerio Fiscal. No estamos sino em-
pezando, y los problemas que se empiezan a vislumbrar son
complejos y variados. En primer lugar, consideramos cual
es la situacion real dentro de la Comunidad Auténoma de
Cataluna. Al lado de los menores internados en centros de-
pendientes de la Direccién General de Proteccion y Tutela
de Menores de la Generalitat de Catalunya, existen otros
centros que dependen de la Diputacién de Barcelona y otros
del Instituto Cataldn de Asistencia y Servicios Sociales
(ICASS), encuadrado dentro de la Direccién General de Ser-
vicios Sociales, dependiente de la Consejeria de Sanidad.
En el momento de la redaccion del presente informe no se
dispone de datos de los centros dependientes del ICASS y
consiguientemente de los menores internados. De acuerdo
con la legislacién catalana, este servicio se ocupard de las
guardas voluntarias del nimero 2 del articulo 172 del Cédi-
go Civil, mientras que serd la Direccion General de Pro-
teccién y Tutela de Menores la encargada de los interna-
mientos cuando la entidad haya asumido la tutela automati-
ca. En todo caso, gran parte de los problemas que aqui
planteamos han sido abordados, cuando cerramos estas li-
neas, por la Orden de la Consejeria de Justicia de 14-3-1988
(DOG 28-3-1988), que regula la tutela de los menores des-
amparados.

Cabe concluir diciendo que, aparte del conocimiento que
tengamos a través de la Administracion, de situaciones o
de menores en los que se hayan acordado tutelas, acogi-
mientos o guardas, y que haya que ejercer la vigilancia que
nos impone el articulo 174 del Cédigo Civil, creo que debe-
mos operar con la necesaria autonomia en todos aquellos
casos en que se comprueba que exista un menor necesitado
de proteccién o instar de los organismos las medidas que
consideremos oportunas, ya que existe base legal para ello,
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y de esa manera cumplir lo dispuesto en el articulo 3, nime-
ros 6 y 7, del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal. (Bar-
celona.)

C) La publicacién de la Ley Orgédnica 21/87, de 11 de
noviembre, ha dado a la problemética relacionada con la
defensa de los derechos de los menores una dimensién espe-
cial. He aqui algunas notas sobre la materia.

Toda legislacién, en la medida en que forma parte de
una supraestructura juridico-politica, expresa un cédigo
de valores existentes en un momento dado; en este senti-
do, podemos decir que toda la legislacion de menores que
va desde la Ley de 13 de agosto de 1904, sobre proteccion
de la infancia, hasta llegar al texto refundido sobre pro-
teccion de menores de 11 de junio de 1948, y la practica
juridica que la acompaiié, ha estado condicionada por su
momento histérico; las referencias al menor que se recogen
en estos textos legales tienen un sentido protector-paterna-
lista-moralizante, dado que el nifio es un ser irresponsable
digno de proteccién y sobre el cual el padre tiene poderes
omnimodos. En esta época no tiene sentido hablar de los
derechos del nifio cuando a los adultos se les niegan sus
derechos individuales y sociales mds elementales; los tnicos
que existen y entran en juego son los mecanismos de benefi-
cencia protectora, con claras concomitancias ético-religio-
sas; no existen servicios sociales porque no hay derechos
sociales, pues éstos coinciden con la proclamacién de los
derechos individuales, y al concebirse al menor sélo desde
una visién puramente pietista no se le considera como un
sujeto de derechos y de deberes, como un sujeto mds del
bienestar social que necesita un desarrollo armoénico e inte-
gral, para lo que se hace necesario que las Administraciones
protagonicen de forma activa su proteccion integral (social,
econémica y juridica).

Todo esto era asi a pesar de que el marco internacional
proporcionaba una visién completamente distinta, como el
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Convenio de La Haya de 1961, en el cual el interés del
menor es el criterio decisivo para la determinacion de las
medidas a adoptar, pretendiendo ser el mismo un instru-
mento de politica social estableciendo la cooperacién en-
tre los Estados con el fin de contribuir a que todas las medi-
das adoptadas de acuerdo con sus normas puedan aplicar-
se eficazmente en interés de los menores; lo mismo puede
decirse de la Declaracién de los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1959, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, en cuyo predambulo se manifiesta el
espiritu del documento en la parte que dice que «la huma-
nidad debe al nifio lo mejor que puede darle». Bien es cier-
to que muchos de los derechos y libertades enunciados en
la Declaracién reiteraban pdrrafos de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 y otros documentos
anteriores, pero la comunidad internacional tenfa la convic-
cion de que las necesidades especiales del nifio eran tan
urgentes que requerian una declaracion separada y mas con-
creta.

La situacién particular en la que vivia nuestro Estado
impedia la filtracién de una manera prictica de todo este
espiritu internacional reconocedor del nifio como sujeto de
derechos. A partir de 1978, con la promulgacién de la Cons-
titucion Espanola y del reconocimiento de Espana como un
Estado de Derecho dentro de la comunidad internacional,
con la consiguiente permeabilidad de las normas que ri-
gen en todos los aspectos dicha comunidad, es cuando se
van a sentar las bases para Jo que en el futuro se llamara
el derecho de los menores. De esta manera, la Constitu-
cion Espafiola recoge en su articulo 39.4 la declaracion
de que «los nifios gozan de la proteccién prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos». En
este texto se viene a hacer un reconocimiento explicito,
con la remisién a los acuerdos internacionales, de la lagu-
na existente en esta materia en las normas de Derecho inter-
no. al tiempo que se confirma la necesidad de cambiar la
idea filosofica que se tiene del término menor y poner las
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bases que lo orienten y desarrollen desde una perspectiva
nueva.

Pocos dias antes de la promulgacion de la Constitucién
se habia producido un «Dictamen de la Comisién Especial
de Investigacion sobre la situacién del Nifo», acordada por
el Senado en su sesion de 8 de noviembre de 1978, en el
que se ponia de manifiesto la situacién multidimensional
del nino, la falta de coordinacién y planificacién de los or-
ganismos publicos y privados de asistencia al nifio, las insti-
tuciones que se juzgan mds benévolas y aisladas que integra-
das, ordenadas y eficaces; y en cuanto a la legislacién exis-
tente hasta la fecha, se considera obsoleta y no siempre apli-
cada (Ley de 11 de junio de 1918, Decretos de 11 de junio
de 1948 y 2 de julio del mismo afio, que mantiene sin varia-
cién apenas el de 1904), se critica tal legislacién por con-
templar al nifio solamente como menor de edad, como per-
sona incapaz de una plenitud de derechos y obligaciones,
impidiendo con ello que se reconozcan en el nifio y se prote-
jan de forma efectiva unos derechos especiales que se co-
rrespondan con la peculiaridad de su situacién, haciéndose
finalmente dos series de propuestas: una de cardcter general
sobre promocién y proteccion integral de los menores no
emancipados y otra de cardcter concreto entre las que desta-
ca la ratificacién del Convenio de La Haya de 1961. Toda
esta situacion tenia que desembocar, necesariamente, en un
nuevo planteamiento legal del tema del menor y tenia que
conducir a una nueva concepcion del Estado en relacién con
sus miembros: esta concepcion en un Estado de bienestar
social, es donde los nuevos planteamientos y actitudes pue-
den tener realizacion; se trata de un nuevo Estado pletérico
de prestaciones sociales, en el que los servicios sociales son
mds abundantes, se cambia la filosofia de beneficencia-pa-
ternalista y se reclama como derecho: es el momento en que
la Justicia para los Menores debe regular las situaciones de
conflicto y garantizar sus derechos, desjudicializando Ias
conductas de los menores y normalizar la justicia protectora,
para garantizar, en definitiva, los derechos de los menores.
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La legislacion en proyecto es fundamental para iniciar
una etapa nueva que hasta el momento no ha cambiado des-
de el ano 1948, aunque estas normas pueden valer en con-
ceptos como malos tratos o en aplicacion del articulo 584
del Cédigo Penal. La diferencia entre el Derecho de meno-
res y el Derecho comiin reside en la misma naturaleza de la
norma; si inquirimos cudles son los principios que funda-
mentan el Derecho de menores, comprobaremos que son
antitéticos a los que rigen el Derecho comiin, tanto publico
como privado.

De ahi que no sea posible la aplicacién por analogia de
normas de Derecho comin y que el Derecho de menores
haya de ser considerado como un Derecho con cardcter sin-
gular o privilegiado, que se diferencia del Derecho comiin
en razén de su misma naturaleza excepcional.

El Derecho de menores se caracteriza por dos princi-
pios, uno eminentemente tuitivo, en el que reside la esen-
cia misma de su existir, y otro de cooperacién que, proyec-
tado hacia la dindmica evolutiva de la personalidad de los
menores, comporta la exigencia politico-social de encauzar
a toda una colectividad hacia metas de integracién comuni-
taria.

En esta situacion, la Ley 21/87, de 11 de noviembre,
trata de llenar una laguna legal y abordar la problematica
del menor desde una nueva perspectiva, y ello porque la
Justicia de menores hasta la fecha ha sido un fracaso his-
térico, los menores han seguido la evolucion proteccion-co-
rreccion-centro penitenciario: se busca la alternativa a tra-
vés de la nueva legislacién a partir sobre todo de la circular
de la Fiscalia nimero 3/84, en la que se insta al Fiscal a
hacer uso de determinadas normas del Codigo Civil (articu-
los 158.3, 228, 232, 248 y 299 bis) que encomiendan deter-
minadas funciones al Fiscal respecto de la proteccién de
menores.

El diseno del Ministerio Fiscal que hace la Constitucion
Espaniola de 1978, en su articulo 124, no es el preconstitu-
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cional, sino que se percibe mucho mds alld de una dindmica
represiva y se abre a la dimensién de proteccién del ciuda-
dano, de los menores y de los desvalidos, y serd a través de
la nueva Ley del 87 cuando se le otorgue la posibilidad, por
medio de la superior vigilancia de la tutela, acogimiento y
guarda de menores, de buscar su conexién social, de desin-
hibirse, de acercarse a la realidad y actuar en ella. A tal fin
se regula su relacion con el Ente Piiblico encargado en el
respectivo territorio de la proteccién de menores, se le or-
dena el control semestral de la situacion del menor y se
le obliga a estar vigilante ante las anomalias que se ob-
serven.

Pero la mayor innovaci6n de la Ley, si no la mds impor-
tante, radica en el intento de desjudicializar las primeras
fases de proteccion, pero sin excluir la intervencioén del Juez
cuando sea necesaria en base al derecho a la tutela judicial
efectiva en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos
que consagra el articulo 24 de la Constitucion. Esta desjudi-
cializacion lleva consigo una potenciacion enorme del papel
que corresponde a la entidad publica, como lo demuestra el
hecho de la asuncion de la tutela automadtica, sin declaracion
judicial, y la posibilidad de actuar incluso coercitivamente
contra los detentadores de la patria potestad que no cumplen
sus deberes, colocando de facto al menor en una situacion
de desamparo; tal actuacion queda justificada porque el inte-
rés del menor es prevalente contra cualquier otro, por muy
legitimo que éste sea.

El papel de la entidad se potencia también por la necesa-
ria propuesta previa, salvo los casos taxativos que la ley
sefala, de la adopcidn; este protagonismo de la Administra-
cién no debe crear recelos infundados, pues se hace necesa-
rio que ante situaciones de desamparo efectivo, de situacio-
nes limite, se dé una rdpida respuesta que resuelva una si-
tuacion de emergencia.

La tutela automdtica nace con una ausencia de vocacién
de permanencia, pero puede ser definitiva y asimismo es
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subsidiaria (art. 239.2), pudiendo ser sustituida por una fi-
liacién adoptiva (art. 276.2).

El nuevo texto legal introduce un cambio en la concep-
cién del desamparo, pues del concepto juridico que de
abandono se daba en el derogado articulo 174 del Caédigo
Civil se pasa a un concepto social del mismo, contemplan-
dolo como una situaciéon de hecho que se produce por ac-
ciones u omisiones de las personas encargadas del menor,
pero la regulacion del desamparo no deja de crear proble-
mas, porque ;quién decide esa situacion?, ;cémo se valo-
ra?, ;cémo se actia en el caso de oposicion de los padres?,
y necesitando emplear un cierto poder coercitivo para evi-
tar peligros al menor, ;qué agentes policiales se emplea-
rian?

También habria que precisar mas detalladamente otras
cuestiones: ;cémo interviene la entidad publica?, ;necesita-
ra la entidad piiblica autorizacion judicial en el supuesto del
articulo 271.1 del Cédigo Civil?

Finalmente, respecto a la guarda dice la Ley que la enti-
dad piblica la asumird en los tres supuestos que especifica;
no obstante, no debe actuarse aqui mecdnicamente, debe
tenderse al acogimiento familiar cuidando de no separar a
los hermanos, el internamiento puede plantear problemas
cuando no sea por via judicial o por peticion de quien tiene
la patria potestad. El acogimiento es la solucion éptima:
cuantos menos internamientos, mejor.

El acogimiento se judicializa cuando existe reclamacion
de los padres biol6gicos (art. 173).

En todo caso, el Ministerio Fiscal debe provocar la inter-
vencion del Juez cuando sea necesaria para no convertir a la
Ley en un mero mecanismo administrativo. (Pontevedra.)

D) El concepto de menores desamparados viene en el
articulo 172.1 redactado con poco acierto: «Incumplimien-
to, o el imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccidn establecidos por las leyes para la guarda de los
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menores, cuando €stos queden privados de la necesaria asis-
tencia moral o material».

La situacion de desamparo ha de ser apreciada por la
entidad publica a la que le corresponda la proteccion de
menores, lo que exigird la tramitacién de un expediente don-
de se dicte la oportuna resolucién.

¢ Qué recursos caben contra esta resolucién? El Ministe-
rio Fiscal podrd acudir al Juzgado en cualquier momento
pidiendo las medidas que considere oportunas para la pro-
teccién del menor, entre las que pueden estar el cese de la
proteccién por parte de la entidad publica con entrega del
menor a sus padres o tutores.

En cuanto a la edad de los desamparados, parece que al
referirse el Codigo Civil, simplemente, a menores, com-
prende todos los que no han cumplido los 18 afios, pese a
que en el Decreto de 2 de julio de 1948, sobre proteccion
de menores, se hacia referencia fundamentalmente a meno-
res de 16 anos.

Los menores desamparados en relacién con su situacion
familiar pueden hallarse en distintos supuestos.

Cuando el menor desamparado no esté sujeto a patria
potestad ni tutela o cuando los encargados de la guarda legal
presten autorizacién, no habrd problema para que se lleve a
efecto directamente la proteccion por la entidad correspon-
diente. Igual ocurrird en los casos de menores fugados del
domicilio familiar.

Por el contrario, cuando los titulares de la patria potestad
o tutela no consientan que se ejerza la proteccion, pese a
tratarse de menores desamparados, serd necesario una reso-
lucién judicial para poder llevar a efecto la proteccién. En
estos casos, con anterioridad a la nueva Ley de Adopcidn,
los Tribunales Tutelares de Menores suspendian la guarda y
custodia y se recogia al menor aun en contra de la voluntad
de los padres.

Actualmente habrd de acudirse a las medidas provisio-
nales en relacién con las personas del nimero 4 del ar-
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ticulo 1.880 y al procedimiento de las medidas provisionales
en relacién con los hijos de familia previstos en los articu-
los 1.910 y siguientes, todos ellos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

En cuanto al Juzgado competente, la Ley de Adopcion
modifica la regla 16.* del articulo 63 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, estableciendo como Juez competente el del
domicilio de la entidad.

Por su parte, la disposicién segunda de la Ley dispone
que para las funciones judiciales previstas en esta Ley serd
Juez competente el de Primera Instancia, y, en su caso, el
que corresponda, con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 98 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial. Este articulo se
refiere a que en aquellas circunscripciones en que exista mds
de un Juzgado de la misma clase, uno o varios de ellos
asuman con cardcter exclusivo el conocimiento de determi-
nadas clases de asuntos propios del orden jurisdiccional de
que se trate.

En la mayoria de los casos de menores desamparados,
cuyos padres o tutores no consientan que se lleve a efecto la
proteccion, seria conveniente que uno de los Juzgados de la
capital domicilio de la entidad se encargase de todos los
asuntos de esta naturaleza, y que se pueda acudir a los Juz-
gados de Guardia en los supuestos planteados en dias festi-
vos o fuera de las horas de audiencia. De no hacerlo asi se
corre el grave peligro de que la resolucién judicial que
acuerde la proteccion llegue tarde y, por tanto, el servicio
sea ineficaz.

El acogimiento, que se formaliza de forma administrati-
va y que es un medio de llevar a cabo la guarda y proteccién
mediante la integracion familiar transitoria, asi como la
adopcién que se formaliza judicialmente, pretendiendo el
logro de una auténtica integracién familiar permanente,
son instituciones juridicas mejor perfiladas que la protec-
cién, y sus problemas legales son de tipo exclusivamente ju-
ridico.
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Quizd el punto mds dificil sea el de la propuesta de
adopcién por parte de la entidad, ya que ésta, practicamen-
te, monopoliza la adopcidn, al ser muy pocos los expedien-
tes de adopcién que no se incoan mediante esa propues-
ta. Por ello, seria muy interesante precisar el sistema de
seleccién de los adoptantes, formacién de turnos de espera,
etcétera.

El articulo 174 del Cédigo Civil establece que incumbe
al Fiscal la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o
guarda de los menores a que se refiere esa seccion, relativa
a la proteccién de menores y al acogimiento.

En el mismo articulo se establecen tres obligaciones a
cargo de la entidad piblica, con relacién al Ministerio Fis-
cal: la primera es dar noticia inmediata de los nuevos ingre-
sos de menores; la segunda, remitir copia de los escritos de
formalizacién de los acogimientos; finalmente, la tercera,
poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las anomalias
que observe.

Por su parte, el Ministerio Fiscal habrd de comprobar,
al menos semestralmente, la situacién del menor y promove-
rd ante el Juez las medidas de proteccion que estime necesa-
rias. (Jaén.)

E) El articulo 172 plantea una serie de problemas in-
terpretativos; asi, y en primer lugar, qué habra de entender-
se por situacién de desamparo (que sustituye a la antigua de
abandono de menores), pues al decir que se produce por el
incumplimiento o imposible o inadecuado ejercicio de los
deberes de proteccién establecidos por las leyes para la
guarda de menores, cuando éstos queden privados de la ne-
cesaria asistencia moral o material, lo deja totalmente inde-
terminado, dependiendo de juicios de valor, sin concretar
quién los ha de emitir, es decir, quién ha de determinar la
situacion de desamparo, aun cuando se infiere que habra de
ser la entidad piblica o privada colaboradora, con lo cual se
excluiria una importante situacién del menor de la interven-
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cion judicial, lo que no parece concorde con la proteccion
integral de aquel que asegura el articulo 39 de la Constitu-
cion Espafiola, ni con la garantia jurisdiccional del articu-
lo 24.1 de la misma. Recuérdese que el articulo 174 deroga-
do en su 1dltimo péarrafo decia: «La situacion de abandono
serd apreciada y declarada por el Juez competente para co-
nocer el expediente de adopcion.»

En segundo lugar, si el menor ha sido abandonado en
un hospital u otra clase de establecimiento, o entregado vo-
luntariamente por sus padres, a quien tenga su guarda legal,
no existe problema alguno, pero, ;y si por los entes ptiblicos
se tiene conocimiento que tal situacién de desamparo se esta
produciendo en el domicilio, entendido en sentido amplio,
de una persona, y que requerida se niega a entregar al me-
nor?, ;puede la entidad publica dar las 6rdenes pertinentes
para la entrada en dicho domicilio y llevarse al menor? No-
sotros entendemos que no, y que debe acudir al Juez o Ma-
gistrado de Instruccién pertinente, mediante un escrito moti-
vado, a fin de que éste, por medio de auto, autorice tal
entrada para llevarse el menor, conforme a lo establecido
en el articulo 87.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, si
bien deberfa establecerse un procedimiento procesal adecua-
do, dada la especialidad de la materia, no bastando, a nues-
tro juicio, con aplicar a este supuesto las leyes de policia y
el orden piiblico en general.

Un tercer problema es la atribucion a la entidad publica,
por ministerio de la ley, de la tutela de los que se encuentren
en situacion de desamparo, en concordancia con lo estable-
cido en el parrafo primero del articulo 239 del Cédigo Civil,
quien habrd de dictar una resolucién que asi lo acuerde,
notificdndola al Ministerio Fiscal y a los titulares de la patria
potestad o tutela, informandole de su derecho a acudir ante
el Juez competente para ejercitar las acciones que conside-
ren oportunas; atribucién que parece excesivamente rigorista
y dréstica, pero que en la realidad puede ser burlada amplia-
mente en virtud de lo que establece el parrafo segundo del
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articulo 239 mencionado, que permite acudir a las reglas
ordinarias para el nombramiento de tutor»... «cuando exis-
tan personas que, por sus relaciones con el menor o por
otras circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio
para éste»; sin contar que puede ocurrir que la resolucion
judicial y la administrativa no coincidan, debiendo, en este
caso, prevalecer la primera sobre la segunda, como es ob-
vio, pero con los perjuicios que ello puede ocasionar para la
rapidez del procedimiento y el beneficio del menor, que es
la idea primordial de la nueva ley.

El articulo 173 incorpora al Cdodigo Civil la figura del
acogimiento familiar, recogiendo la forma de su nacimien-
to, extincién y efectos juridicos, siendo en estos ultimos
en donde se muestra con una mayor indeterminacién. En
efecto, el hecho de que el consentimiento del menor que
ha cumplido los 12 anos y el de la entidad no pueden ser
suplidos por el Juez, y de que puede ser remunerado sin
especificar quién habrd de pagarlo, por un lado, la expre-
sién «la plena participacién del menor en la vida de fami-
lia» no parece que pueda tomarse al pie de la letra, sino
mas bien como un desideratum del legislador, ddndole la
interpretaciéon de que el receptor ha de tratar al menor
como si fuera de la familia, pero no que el acogido tenga,
por ejemplo, derecho a alimentos frente a los ascendientes
de aquél. ni mucho menos que nazcan derechos legitima-
rios ni abintestato entre ambos; por otro, y como informd
el pleno del Consejo General del Poder Judicial en el ante-
proyecto pertinente, deberia precisarse si son de aplicacion
al acogido los deberes que para el sometido a patria potes-
tad prevé el articulo 155 del Codigo Civil, y las relaciones
del acogido con su familia natural mientras perdura la si-
tuacion de acogimiento. Por dltimo, y como dice Garcia
Cantero, no se formulan con claridad las relaciones entre
acogimiento y adopcion, registrindose en el Derecho com-
parado una clara tendencia a imponerlo como requisito pre-
vio a la adopcién bajo una u otra férmula. Pero la obligada
mediacién de una entidad publica en la constitucion de la
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adopci6n originard que, normalmente, el acogimiento prece-
da a la adopcion».

El articulo 174, en relacién con el articulo 232 modifi-
cado, atribuye al Ministerio Fiscal la vigilancia de la tutela,
acogimiento o guarda de menores, quien habrda de compro-
bar, al menos semestralmente, la situacién del menor, pro-
moviendo ante el Juez las medidas de proteccion que estime
necesarias o exigiendo al tutor que le informe sobre la situa-
cién del menor o del incapacitado y del estado de adminis-
tracién de la tutela, facultades estas tltimas que en la refor-
ma de 1983 se habian atribuido al Juez y que no encontra-
mos explicacién alguna para que se atribuyan ahora a noso-
tros; reforma de la vigilancia de tutela que entendemos
como muy precipitada, carente en si de fundamento y que
va a suponer una enorme carga, sobre todo en las grandes
ciudades, que puede influir muy negativamente en el ejerci-
cio de las demds funciones propias de nuestros cargos, a
menos que se nos dote de todos los medios e instrumentos
personales y materiales necesarios para desempeiar aquéllas
eficazmente. (Logrono.)

F) Las tres directrices que presiden la reforma legal
sobre la tutela de menores efectuada por la Ley 21/1987,
de 11 de noviembre, son: la concepcion de las medidas tute-
lares como instrumento de integracion familiar, su orde-
namiento en base al interés o beneficio del nifio, que ha
de prevalecer frente a otros intereses, y a la situacién de
las medidas en el interior de los sistemas de proteccidn so-
cial.

Por la primera directriz se intenta dar respuesta juridico-
social a necesidades primarias que no han podido ser satisfe-
chas en el orden natural, dotando de ambiente familiar 1d6-
neo al menor que carece de €l, asi como a colmar las insufi-
ciencias de las respuestas asilares causantes de perjuicios
irreparables. El acogimiento familiar, en sus distintas moda-
lidades, se fundamenta en la necesidad que tiene el menor
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de un hogar referencial, cuando carezca de él, con el fin de
contribuir al desarrollo integral de su personalidad.

En consecuencia, las medidas protectoras han de po-
seer una triple garantia para el menor: que se agoten todas
las medidas sociales que permitan mantener al nifio en su
medio familiar, que no se separe innecesariamente de su
medio social y que sea acogido o adoptado por personas
iddneas.

La segunda directriz, que somete las medidas tutelares
al «supremo interés del nifio», obliga a desarrollar una re-
glamentacién que acabe con una serie de irregularidades en
este terreno que han creado costumbres sociales y funciona-
les. generadoras de situaciones injustas y a veces de verda-
deras lacras sociales, como son; el trifico de nifos, realiza-
do en circunstancias que hacen posible su impunidad y la
concurrencia de intermediarios irresponsables o poco fia-
bles; el peregrinaje institucional del nifio de una familia o
centro a otros; la consagracion de la completa ruptura del
vinculo juridico que el adoptado mantenia con su familia
anterior, que dejaba al nifio, durante un largo periodo, en
una situacién juridica incierta, sin que se reconozca el esta-
do de abandono y la inadecuada seleccién de los adoptantes,
alejados de la objetividad que requiere un sistema de tanta
trascendencia social.

Y en tercer lugar, la tutela se sitia en el interior del
sistema publico de los Servicios Sociales. Lo cual no sélo
significa que la Generalitat Valenciana ejercerd la tutela au-
tomadtica a través de la Direccién General de Servicios So-
ciales, sino que compromete los procedimientos y la eje-
cucion misma de las medidas. La intervencion sobre los me-
nores se sittia en el interior de una jerarquia de recursos,
y s6lo cuando se agotan las medidas menos traumdticas.
como son el apoyo econémico y domiciliario a la familia
propia, se pueden utilizar otros recursos. Igualmente se so-
meterd la intervencion a la metodologia de las ciencias so-
ciales, de modo que se desjudicialice incluso el procedi-
miento adoptivo aunque esté sometido a la vigilancia del
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Ministerio Fiscal y al necesario control judicial. Se procu-
rard al tiempo territorializar la gestion de modo que sea
el municipio la unidad de gestion de las medidas. Al ser
los operadores sociales los que gestionaran la tutela auto-
madtica, la intervencién serd globalizada de modo que ac-
tie sobre distintos aspectos del nifio y de su familia como
elemento mediador y coordinador en funcién de sus necesi-
dades.

Por todas estas consideraciones, y como la proteccion y
tutela de menores no puede hacerse libremente, sin ningtin
control, la intervencion de la Generalitat Valenciana en este
campo se hace precisa, mediante una seleccion previa reali-
zada por expertos que acrediten y garanticen la idoneidad
de las medidas y las circunstancias familiares, para que la
tutela surta los efectos inherentes a su propia naturaleza y
quede salvaguardado asi el interés superior del nifio, todo
ello con la vigilante intervencién del Ministerio Fiscal.
(Valencia.)

G) La finalidad de la ley es, evidentemente, lograr ma-
yor transparencia y sobre todo mayor celeridad y eficacia
en las situaciones criticas, aquellas que exigen una actua-
cion inmediata que evite las ocasiones de peligro manifiesto
en las que pueden encontrarse los menores; y en este sentido
es un fin que se consigue, pues basta la apreciacién de una
situacion de desamparo en el menor para que la Ley atribuya
de manera automdtica la tutela de éste a la entidad publica.
Se define cudndo debe entenderse que existe situacién de
desamparo, pero no se determina el modo o procedimiento
que deba seguirse para apreciar tal situacién. Tampoco espe-
cifica si ello debe dar lugar a una declaracién que exija
alguna formalidad. Desde luego, no parece que debamos
entender que se exija resolucion judicial a menos que el
procedimiento se judicialice, y esto s6lo estd previsto en un
periodo posterior, es decir, en el momento en que el menor
pasa a la fase de acogimiento. La entidad publica, por tanto,
una vez apreciada la sitnacién de desamparo, asume ope
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legis la tutela del menor; y ejerce la guarda directa o mate-
rial del mismo, bien el director del establecimiento en que
se ingrese al nifio o bien las personas que lo reciban en
acogimiento, pero siempre bajo la vigilancia de la entidad
piblica y la superior vigilancia del Ministerio Fiscal a que
alude el articulo 174. Aparece contemplada en la Ley la
intervencién judicial sélo en este segundo momento, cuan-
do el menor va a ser entregado a una persona o familia en
acogimiento, para lo cual ya se exige una formalizacién es-
crita y el consentimiento de todos los intervinientes.

No plantean problemas los casos de abandono total del
menor; pero hemos de preguntarnos qué ocurrird en aquellos
supuestos, los mas, en los que existen sospechas mas o me-
nos evidentes de «inadecuado ejercicio de los derechos de
proteccion establecidos por las leyes para la guarda de los
menores». ;Hemos de imaginar que en este caso debe la
entidad publica introducirse en la casa, separar al menor de
aquellos que hasta entonces ejercian sobre €l la patria potes-
tad, o la guarda y custodia contra la voluntad de éstos, e
ingresarlo en establecimiento adecuado hasta que la situa-
cién se resuelva, todo ello sin la existencia de ninguna reso-
lucién judicial? ;Quedardn la entidad publica o la persona
que materialmente lo lleva a cabo protegidas frente a posi-
bles denuncias por presuntos delitos de sustraccién de meno-
res, por ejemplo? Entendemos que el problema no es de
facil solucién si se ha de mantener la necesaria celeridad y
agilidad que pretende la Ley.

La superior vigilancia del Ministerio Fiscal es el tinico
tinte judicial que la Ley contempla cuando todo discurre
con normalidad en esta primera fase; si esta vigilancia ha
de ser efectiva, exigird un conocimiento concreto y total de
cada caso y una adecuada comunicacién y colaboracion con
la entidad publica correspondiente; sélo de este modo el Fis-
cal podrd comprobar que efectivamente se produce situaciéon
de desamparo y si se cumplen los requisitos que la Ley
exige respecto de los acogimientos. (Vitoria.)
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2. INTERNAMIENTOS, CON PARTICULAR REFERENCIA
A LOS PSIQUIATRICOS

En relacién con los internamientos, incapacidades y tu-
telas, se han adoptado diversas iniciativas. Primeramente se
ha intentado mantener una buena relacién institucional, tan-
to con las autoridades sanitarias, autondmicas, provinciales
y municipales, como con los propios centros psiquidtricos,
procurando no perder de vista que la finalidad esencial de la
actuacién de la Fiscalia es la proteccion de los derechos
individuales y la defensa del interés social, sobre todo en
estos casos en que se trata de sectores marginales, carentes
de toda posibilidad de autodefensa.

También se ha tenido que intervenir en supuestos de per-
sonas ancianas ingresadas en residencias geridtricas, siendo
su numero aproximado en la provincia de Barcelona supe-
rior a las 60.000 y el nimero de centros incalculable. Se ha
observado una gran desatencion, en gran medida provocada
por la inexistencia de una legislacion que regule los requisi-
tos necesarios para el establecimiento de este tipo de resi-
dencias. Si bien en Catalufia rige el Decreto 201/1987, de
19 de mayo, de Servicios Sociales, en el que se establecen
unas condiciones minimas, es lo cierto que tal norma resulta
incumplida; ademés, algunos aspectos como es el del con-
sentimiento para el ingreso y permanencia en ese tipo de
residencias necesariamente deben ser regulados por Ley Or-
génica, al afectar a los derechos fundamentales de la perso-
na, sin que en realidad exista ésta; lo cierto es que se estdn
originando situaciones de coaccién y auténticas detenciones
ilegales con finalidad diversa, como es el abandono de los
ancianos por sus familiares o intereses econémicos de oscu-
ra procedencia, ya que lo que se observa se viene haciendo
de forma generalizada. es una simple instancia ajena al inte-
resado, firmada por sus parientes, solicitando el ingreso en
la residencia, fijandose verbalmente las condiciones del in-
ternamiento, prohibiendo, en ocasiones, que el residente
pueda salir de la residencia y hasta el recibir visitas o efec-
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tuar llamadas telefonicas sin la autorizacién previa de los
familiares que efectuaron el ingreso.

Tan es asi que, en los supuestos en que esta Fiscalia,
por requerimiento de algun particular, ha tenido que inter-
venir, han sido abiertas diligencias de investigacion, exis-
tiendo en la actualidad diversos procedimientos por deten-
ciones ilegales y hasta de imprudencia con resultado de
muerte, por lo que seria conveniente que se regulase le-
gislativamente esta materia tan esencial y que, lamentable-
mente, como consecuencia de la propia evolucién demogra-
fica, se incrementa considerablemente en las grandes ciuda-
des, dando lugar a turbios negocios, en los que las personas
que con su esfuerzo y trabajo han contribuido al progreso
en la vejez se encuentran en el més absoluto desamparo y
olvido.

Por otra parte, en el servicio de internamiento que fun-
ciona en esta Fiscalia diferenciamos varias dimensiones.

a) Control de los internamientos que se efectiien regular-
mente al amparo de lo establecido en el articulo 211
del Codigo Civil.

En este primer apartado, a su vez, deben de tenerse en
cuenta tres situaciones diferentes:

a’) Solicitudes de internamiento o en su caso de decla-
raciones de incapacidad instadas por particulares o Admi-
nistraciones Publicas, no legitimados segiin el articulo 202
del Cédigo Civil, pero que pueden poner el hecho en co-
nocimiento del Fiscal, a tenor de lo establecido en los ar-
ticulos 203 y 204 del Cédigo Civil y 5 del Estatuto Orga-
nico.

b') Internamientos voluntarios.

¢’) Internamientos forzosos.

a’) En este primer supuesto, referente a las solicitudes
de particulares y Administraciones Publicas, instadas al am-
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paro del articulo 203 y 204 del Cédigo Civil, se abren dili-
gencias informativas a fin de acreditar la veracidad de la
enfermedad en virtud de la cual se interesa el internamiento
o la incapacidad conforme al articulo 3.°, nimero 7, de
nuestro Estatuto.

En dichas diligencias informativas se practican, como
regla general y sin perjuicio del particular estudio de cada
caso, las siguientes diligencias: oficio a la Clinica Forense
a fin de obtener el diagnéstico y peritacién del paciente;
oficio dirigido a la Diputacién para que en el Centro de
Asistencia Primaria, del domicilio del presunto incapaz,
igualmente informe sobre la conveniencia del internamien-
to. De esta forma, la red de asistencia primaria de salud
mental tiene conocimiento del hecho, de forma que se ven
en la obligacién de prestar la asistencia para la que fue-
ron concebidos. El expediente, después de recabada la infor-
macién, se concluye, o bien solicitando el internamiento,
caso de ser beneficioso para el presunto incapaz, presen-
tando demanda de incapacidad, o archivandolo en caso con-
trario.

En todo caso, se oficia al solicitante dando cuenta del
resultado y de las diligencias practicadas.

b’) Internamientos voluntarios: Tienen lugar cuando
una persona mayor de edad, ya a la que se presume capaz,
presta su consentimiento para ingresar en un centro, con la
finalidad de curar una enfermedad que le afecta. Parece que
todo internamiento voluntario de un mayor de edad, para
recibir tratamiento de cualquier tipo no necesita la autoriza-
cion judicial; de hecho, el articulo 211 del Cédigo Civil no
se refiere a este caso y, por lo tanto, no precisa requisitos
formales. La Asociaciéon Espafiola de Neuropsiquiatria, en
una circular sobre el régimen juridico de los internamientos
psiquidtricos, los excluye, entendiendo que se trata de un
acto de la esfera privada de la persona y que necesariamente
queda amparado por el Derecho constitucional a la intimi-
dad, que podria quebrantarse por el hecho de poner en cono-
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cimiento del Juez el acuerdo entre centro y paciente. La
Junta de Jueces de Barcelona, en acuerdo de 9 de enero de
1984, entendi6 precisamente lo contrario, es decir, que todo
internamiento estd sometido a control judicial. Parece este
segundo criterio el mas conforme con la voluntad del legis-
lador, que pretende llevar el control judicial a todas aquellas
situaciones de privacion de libertad. Por otra parte, la tesis
de la AEN queda desvirtuada si se tiene presente la necesa-
ria obligacién de secreto, que compete al 6rgano jurisdiccio-
nal. En la préctica, estos acuerdos privados pueden estar
basados en insidias o engafios o cualquier otro género de
maquinacion que vicie el consentimiento, en virtud de
acuerdos entre familiares y centros, y hacer parecer como
voluntario lo que en realidad no lo es. Exigir que se ponga
en conocimiento del Juzgado todo ingreso voluntario, de
forma que quede constancia escrita de la voluntad del inter-
nado haciendo constar el objeto y fin del internamiento y la
enfermedad cuya curacién se pretende, parece la solucién
correcta, que no vulnera la intimidad y supone una impor-
tante garantia de la libertad.

Cuando se trata de menores, si estdn sometidos a la pa-
tria potestad y los padres obran en accion conjunta, ;cabe el
internamiento del menor, por la sola voluntad de sus pa-
dres?; a tenor de los articulos 154 y 162 del Cddigo Civil,
podria llegarse a la solucién afirmativa y someter la decisién
al Juez en caso de desacuerdo. Si estuvieren separados, la
decision corresponderia al conyuge con el cual convive y
en los casos de separacién judicial, al que se le atribuya su
custodia y convivencia. Pero ello conduce necesariamente a
considerar al menor como un ser desprovisto de voluntad y
vacio de espiritualidad, de forma que no puede decidir sobre
aquellos actos que afectan a su libertad y. por lo tanto, al
reconocimiento de su dignidad como persona. Si bien no se
puede hablar de plenitud juridica de la personalidad en
cuanto a capacidad de goce y obrar se refiere, ello no impli-
ca que el menor carezca del reconocimiento de sus derechos
fundamentales, cuyo respeto obliga a todos, tanto a autori-
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dades como ciudadanos. De ahi que parezca mds conforme
con el ordenamiento juridico la tesis de entender que es
precisa la autorizacién judicial en el caso de los menores,
aun cuando convivan con sus padres y estén sujetos a patria
potestad. Como argumentos que sostienen y fundan esta in-
terpretacion, puede citarse el articulo 154.2 del Cédigo Ci-
vil: «Si los hijos tuviesen suficiente juicio, deberdn ser oi-
dos siempre antes de adoptar decisiones que les afecten», lo
que exigird, a tenor de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
parte del Juez una «exploracién» de la voluntad del menor
en cada caso. Tampoco puede ampararse la posibilidad para
los padres de internar a un hijo menor en el ejercicio de la
facultad correctora que reconocia el anterior articulo 156
del Cédigo Civil. En la actualidad, el articulo 154 sélo fa-
culta a los padres a recabar el auxilio de la autoridad, sin
precisar mds. No pueden, pues, adoptar decisiones que im-
pliquen privacion de libertad, debiendo estarse en cuanto a
los limites de esta facultad correctora a la Ley del Tribunal
Tutelar de Menores de 11-6-48. En dltimo lugar, cabe citar
el articulo 271, nimero 1, del Cédigo Civil, que exige para
el tutor la necesidad de obtener la previa autorizacién judi-
cial para proceder al ingreso del incapaz. Si la situacion del
menor es similar a la del incapaz, dado que en ambos falta
la capacidad de obrar, deberan ser también iguales las ga-
rantfas juridicas.

¢’) Internamientos forzosos: podrdn ser de dos clases,
urgentes y ordinarios.

El internamiento de esta naturaleza en todo caso y de
forma absoluta ha de ser ajustado a derecho, de lo que se
derivan tres consecuencias:

— No se puede internar a nadie como enajenado, sin
pruebas médicas que revelen en él un estado mental que
justifique una hospitalizacién forzosa.

— El internamiento, como medida «excepcional» que
es, ha de ser utilizado cuando no quepa un tratamiento en
libertad o en régimen ambulatorio, y en palabras de la Reco-
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mendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
«el internamiento se concibe sélo para el caso de que el
paciente, en razén de sus trastornos mentales, represente un
grave peligro para su persona o la del otro, o para el supues-
to de que la ausencia de internamiento lleve consigo, por la
gravedad de la enfermedad, el deterioro del paciente o su
falta absoluta de tratamiento».

— En la préctica no se produce siempre el examen por
el Juez del presunto incapaz, a pesar de constituir un requi-
sito esencial, pues no se trata de una simple declaracion, y
por ello la Ley no emplea el término «oido», sino que exige
algo mds, una apreciacion directa por parte del Juez de la
situacion del presunto incapaz. El juicio resultante de esa
apreciacion se plasmari en el auto en que se accede o se
deniega la autorizacién solicitada. El examen es necesario,
pues no basta confiar el acuerdo de internamiento a lo que
evidencien los informes médicos; es menester que se pro-
duzca un principio de contradiccién, porque en cierto modo
en éste reside la garantia esencial del derecho constitucional
a la libertad (art. 17 CE).

Dos problemas de tipo procesal se plantean con estos
internamientos urgentes; uno es el de la competencia y otro
el del plazo que tiene el Juez para resolver y, por consi-
guiente, para practicar la actividad probatoria minima referi-
da antes, y que necesariamente han exigido de la Fiscalia la
adopcién de un criterio undnime y un esfuerzo notable.

En cuanto al problema de competencia, no hay fuero
determinante, exclusivo y excluyente, por lo que rige, con
cardcter general, la norma del articulo 63, nimero 1, de
la LEC, que defiere la competencia en favor del Juez del
lugar del domicilio; esta regla, aplicable a las demandas de
incapacidad, no parece serlo cuando se trata de un procedi-
miento de urgencia, en el que, en definitiva, lo que se soli-
cita del Juez es que legalice una privacion de libertad que se
ha producido con anterioridad, por lo que parece mas con-
forme con la necesaria inmediacion y urgencia del caso,
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que sea el Juez del lugar del internamiento el que reciba
la notificacién, practique la actividad probatoria minima
y resuelva, segin el articulo 96 del Cédigo Civil, que di-
ce: «Sin embargo, las medidas provisionales o urgentes de
proteccién se regulardn por la Ley de su residencia habi-
tual».

El segundo problema es que si bien el Cédigo Civil esta-
blece el plazo de 24 horas para que los centros de interna-
miento notifiquen el internamiento a la Autoridad Judicial,
el articulo 211 no sefiala plazo para que el Juez dicte la
procedente resolucion. Ciertamente, en estos casos lo que
se pone en conocimiento del Juez es una privacion de liber-
tad ya efectuada, y el Juez, al conceder o denegar la autori-
zacién, lo que hace es legalizar esa situacién, exonerando
al centro, en el primer caso, de responsabilidad. Por analo-
gia a lo establecido por la Ley Orgdnica de 24-5-84, regula-
dora del procedimiento de habeas corpus, que tiene por fi-
nalildad establecer remedios eficaces y rdpidos para los
eventuales supuestos de detencion de la persona no justifica-
dos legalmente, o que transcurran en condiciones ilegales
(situacion que se produciria en el caso de denegarse la auto-
rizacion, y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que esta-
blece el plazo de 72 horas para que el Juez resuelva sobre
la situacién de los detenidos puestos a su disposicién), pare-
ce una correcta interpretacion que este plazo nunca debe ser
superior a las 72 horas, que es el que debe regir en los
supuestos de internamientos urgentes, en evitacion de deten-
ciones ilegales, maxime si se tiene presente que el articulo
5.° del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales establece que toda
persona privada de libertad, mediante detencién preventiva
o internamiento, tendrd derecho a recurso ante el 6rgano
judicial, a fin de que se pronuncie en breve plazo sobre la
legalidad de la privacién de libertad, y ordenar su liberacién
si fuere ilegal el internamiento practicado, tal y como lo ha
interpretado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
sentencias de 5-11-81 y 24-10-79.
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La postura del Fiscal aparece claramente definida en el
articulo 3, nimero 7, del Estatuto Orgéanico, a cuya luz de-
ben interpretarse los articulos 203 y 204 del Cédigo Civil,
es decir, asumir la representacion y defensa del presunto
incapaz, frente a las consecuencias que se puedan derivar
de esa eventual declaracién de incapacidad. Por ello, sera
necesario poner especial interés en la proposicién y practica
de la prueba médica, que es la base de la declaracion de
incapacidad. Teniendo presente que, como interpreté el
CGPJ, el término facultativo empleado por el Cédigo Civil
se refiere no tdnica y exclusivamente a la pericia prestada
por un médico, sino que incluye también los informes de
los equipos multidisciplinares, que pueden adoptar una eva-
luacién mds compleja de la patologia, de su incidencia sobre
el paciente y el medio en que se desenvuelve.

A la vista de estos informes, el Fiscal, bien en el escrito
de conclusionies o en la vista oral, es cuando realmente
podrd tomar postura, pronuncidndose sobre la conveniencia
0 no de la declaracién de incapacidad, siempre sobre la base
de unos dictimenes médicos concluyentes; en todo caso,
deberd procurarse, en atencién al cardcter graduable de la
incapacitacién, que ésta sea lo més limitada posible, de for-
ma que lo que inicialmente es una medida protectora no se
convierta en un mecanismo de alienacién y marginacion que
conduzca a la muerte civil de la persona; razén por la que
serd preciso también no sélo el vigilar la constitucién de la
tutela, sino, en su caso, la revision de la sentencia.

Parece también esencial para evitar dilaciones que una
vez contestada la demanda y transcurrido un cierto tiempo,
el pedir vista del procedimiento, instando lo conveniente
para su pronta conclusion.

Por dltimo, y respecto de aquellos pacientes ingresados
en virtud de expedientes gubernativos, al amparo del dero-
gado Decreto de 1931, dado que la orden que acordé su in-
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greso no tiene vigencia en la actualidad, no cabe mds posibi-
lidad que considerar que se trata de pacientes ingresados
voluntariamente y, por consiguiente, éste es el régimen juri-
dico que les debe ser aplicado, con la previa informacion
sobre su situacion, que deberd de hacerse extensiva también
a sus familiares. (Barcelona.)

-
|
,...\

3. LA INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL
EN EL REGISTRO CIVIL

Se ha reorganizado la estructura del Ministerio Fiscal en
el Registro Civil de Barcelona capital, con la finalidad de
acentuar su intervencién y someterla a criterios uniformes.
Aconsejaba esta reorganizacion no sélo la intrinseca impor-
tancia del servicio registral, sino también, y de modo funda-
mental, el hecho de que la prictica totalidad de los atribu-
tos, cualidades y condiciones que integran el contenido del
estado civil de las personas, y que, como tales, tienen acce-
so al Registro, han sufrido trascendentales reformas, inspi-
radas en principios radicalmente opuestos a los de la legisla-
cién derogada, y que cumplian la finalidad de acomodarlas
a la Constitucién. Las sucesivas reformas son las siguientes:
La Ley 11/1981, de 13 de mayo, que regula la filiacién,
la patria potestad y el régimen econémico matrimonial; la
Ley 30/1981, de 7 de julio, que innova toda la regulacion
del matrimonio e introduce el divorcio vincular; La Ley
51/82, de 13 de julio, sobre nacionalidad, y, finalmente, la
Ley 13/1983, de 24 de octubre, sobre incapacitacion y guar-
da legal. En el aspecto registral, el Real Decreto 1.917/
1986, de 29 de agosto, modificé un importante nimero de
articulos del Reglamento del Registro Civil con el propé-
sito de acomodarlos a la legislacién sustantiva innovada.
Gran parte de las instituciones afectadas por las leyes de
reforma relacionadas despliegan su vida normal dentro del
Registro Civil, y a través de él alcanzan correcta aplica-
ci6n las normas concretas que las regulan y definitiva ex-
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presion los principios constitucionales que las inspiran. Val-
ga como ejemplo la filiacion. Esta regulada en los articu-
los 108 a 141 del Cédigo Civil. Da una idea de la importan-
cia que tiene el correcto funcionamiento del Registro Civil
en esta materia el hecho de que el mismo, o su legislacién,
se encuentre mencionada en los articulos 109, 113, 114,
115.1, 118, 120, 1.°, 2.° y 4.°, 124, 136 y 137 del Cédigo
Civil.

Existen algunas materias en las que se han suscitado pro-
blemas.

La primera de ellas es, sin duda, la filiacién no matrimo-
nial y su determinacién legal. Especial polémica plantean
los expedientes de inscripcién de nacimiento fuera de plazo
de menores de edad con reconocimiento bilateral y simulté-
neo otorgado por el padre y la madre, que, a la vez que
reconocen al hijo como suyo, consienten en que €l otro pro-
genitor también lo haga, en los que se duda si es o no preci-
so el requisito complementario de la aprobacion judicial,
sin que exista todavia una jurisprudencia registral uniforme
al respecto. También plantea problemas el reconocimiento
en testamento, cuyo régimen de inscripcion ha venido a ser
innovado por el articulo 188 del Reglamento del Registro
Civil al exigir que «se acredite la defuncién del autor del
reconocimiento». La inscripcion de filiacién no matrimonial
de hijo de casada, asi como el reconocimiento de la filiacién
paterna de progenitor distinto del marido, en los que serd
preciso probar primero que no concurren las presunciones
de paternidad establecidas en los articulos 116 y 117 del
Cdédigo Civil. La fijacién puntual del concepto de «constan-
te posesion de estado» a que se refiere el articulo 49 de la
Ley del Registro Civil.

En lo relativo a la nacionalidad, ha creado dificultades
la aplicaci6n de la disposicion transitoria de la Ley de 13 de
julio de 1982 en relacién con el articulo 26 del Cdodigo Ci-
vil, que regula la recuperacion de la nacionalidad espafiola
por los emigrantes, facilitindola. Hemos postulado una in-
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terpretacién amplia del término emigracién, no restringida
al dmbito exclusivamente laboral, y conforme con los ar-
ticulos 12 y 42 de la Constitucion.

Asimismo, se ha postulado una interpretaciéon generosa
de los articulos 55 de la Ley del Registro Civil y 192y 193
del Reglamento, relativos a la imposicién de nombres.

En relacién a los problemas planteados por las solicitu-
des de cambio de sexo, en los autos de menor cuantia nime-
ro 156/87 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
ntiimero 2 de Santa Coloma de Gramanet, el Ministerio Fis-
cal fue parte demandada, y en la contestacion a la demanda
aceptd los hechos alegados por la parte demandante, en base
a los fundamentos de derecho siguientes:

— Reconocer el cambio de sexo como un hecho real y
una situacién conocida socialmente.

— Que tal situacién también es conocida por la legisla-
cién vigente: tanto en el Cédigo Penal, en su articulo 428,
tras la reforma de la Ley Orgénica 8/83, de 25 de junio,
como en la Ley de Registro Civil y su Reglamento, cuando
en su articulado se recoge la rectificaciéon del sexo, que
consta como mencién en la hoja registral correspondiente a
la inscripcién de nacimiento (art. 93 de la Ley de Registro
Civil y arts. 293 y 294 del Reglamento del RC).

Todo lo anterior supone que el hecho fisico es reconoci-
do. El problema radica en la traduccion juridica y legal de
las consecuencias de ese cambio de sexo, en las inscripcio-
nes registrales: ;sélo constituiria una modificacién formal
en las menciones registrales? ;Traeria como consecuencia,
entonces, la equiparacién con una mujer?

Todo ello pone en juego derechos fundamentales como
la personalidad o el desarrollo de la misma, que recoge
nuestra Constitucion y que debe inspirar todo el ordena-
miento juridico espafiol. ;Pero cudles son los derechos fun-
damentales mas afectados por esta situacién real y conoci-
da? El derecho a la personalidad y el propio derecho a la
vida, concebida ésta mucho mads alld que en un estricto sen-
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tido biol6gico, y asi lo ha declarado el Tribunal Constitucio-
nal en sentencia 53/85, de 11 de abril, donde se define la
vida como un proceso biol6gico que lleva a la configuracién
humana, pero sometida a cambios cualitativos tanto de natu-
raleza somdtica como psiquica, que van a imponer un stafus
juridico privado y publico de una persona, todo ello declara-
do con independencia del sexo de los individuos.

Desde esta posicion, la legislacion registral que cierta-
mente nacié como un sistema de organizacion social mera-
mente formal, como un control de los ciudadanos por parte
del Estado, no puede ni debe estar regida por principios
estancados, sino que debe responder a la realidad social que
pretende controlar y organizar.

Pero todo esto es dificil conjugarlo en el cambio de
sexo, que supone tanto el cambio de nombre como el de la
mencion del sexo, pero también un cambio de aptitudes que
tiene trascendencia en las relaciones sociales.

La legislacion registral, al igual que el Cédigo Civil, se
limita a recoger impresiones fisicas como hombre y mujer,
«en la regulacién del matrimonio», sin que haya una certeza
sobre los componentes cromosomadticos de los contrayentes,
y reconociendo que efectivamente hay una relacion directa
e inmediata entre los cromosomas y los 6rganos sexuales,
también es cierto que las relaciones juridicas no pueden re-
ducirse a meras relaciones biol6gicas porque asi ha sido his-
toricamente.

Actualmente, desde el punto de vista cientifico la trans-
formacion sexual es posible, fisica y psicolégicamente, aun-
que no bioldgica, y toda vez que la «apariencia» como ele-
mento interpretativo siempre ha existido en nuestro ordena-
miento juridico, es preciso hallarle una viabilidad legal, ha-
bida cuenta que esta apariencia siempre producird sus efec-
tos frente al grupo social que asi lo reconoce. configurdando-
se asi un status social piblico que reconozca legalmente el
status privado ya plenamente asumido por el individuo y la
propia colectividad. (Barcelona.)
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4, CUESTIONES EN TORNO AL ABORTO EUGENESICO
POR HEMOFILIA

El apasionamiento con que suele tratarse todavia el pro-
blema relativo a la legislacién del aborto hace al menos in-
comoda cualquier pretensién de estudio sobre eventuales
problemas, estrictamente juridicos, que pueda plantear. Y,
sin embargo, es una realidad que ningln jurista prictico
debe soslayar, el que esos problemas existen porque las so-
luciones legislativamente adoptadas no resultan plenamente
satisfactorias.

Tratamos aqui de examinar, con base en un supuesto
real, problemas muy concretos que planteé un aborto euge-
nésico de no muy dificil repeticion.

El «caso» real someramente expuesto en aquellos extre-
mos relevantes para la cuestion planteada fue el siguiente:

Una mujer de 30 afios y con un hijo de corta edad diag-
nosticado por el Servicio de Hematologia y Hemoterapia
como aquejado de «hemofilia B moderada» fue valorada,
mediante el oportuno andlisis practicado por el mismo servi-
cio, como_ «posible portadora de hemofilia B».

Habiendo quedado embarazada dicha sefiora y no de-
seando concluir la gestacion, acudié a los Servicios de Se-
guridad Social cuando su embarazo no sobrepasaba las ocho
O nueve semanas.

En el expediente seguido al efecto, los médicos del
Servicio de Hematologia manifestaron la posibilidad de
que en un 50 % el feto estuviese afectado y dictaminaron,
por mayoria, la opinién favorable a la subsuncién del su-
puesto en la circunstancia tercera del articulo 147 bis del
Cédigo Penal, por entender que la hemofilia es una grave
tara fisica para el feto, toda vez que la calidad de vida del
hemofilico es «francamente mala», con grave riesgo quod
vitam.

Prestado el consentimiento por la mujer, el aborto fue
practicado sin problemas.



— 261 —

Asi pues, en principio aparecen cumplidos todos los re-
quisitos legales para que el aborto esté legitimado, pero un
examen mds detenido del caso nos pone de manifiesto algu-
na omisién de la que van a derivarse problemas. La expresa-
da omision consiste en que, pudiendo haberse realizado den-
tro del plazo legal para la licitud del aborto engenésico, no
se determind el sexo del feto.

La cuestiéon presenta real importancia, ya que, aun no
sometiendo a debate el hecho de que la hemofilia se corres-
ponda con la «grave tara fisica» que el Cédigo Penal exige,
esta circunstancia es, cuando menos, relativa y condicio-
nada.

La incidencia de la hemofilia en el ser humano resulta
completamente distinta —en cuanto eventual tara fisica—
segtn que el afectado por ella sea un varén o una hembra.
Diferencia que ha de comportar también un distinto trata-
miento juridico-penal en relacién con el aborto.

Otra problemadtica cuestién, que no es la directamente
tratada aqui, es la relativa a si se atribuye la competencia a
las Comisiones de evaluacion o a los Tribunales de Justicia
para determinar qué patologia del feto constituye grave tara
fisica o psiquica que despenalice la actuacién abortiva. Se
resolveria a favor de las primeras si se enfoca el tema desde
un punto de vista superficial y equivoco: tratindose de un
problema médico, se argumentaria que son estos técnicos y
no los juristas los idéneos para diagnosticarlos. Pero, asi
planteada, Ia cuestion es evidentemente erronea, porque no
se trataria de que los Tribunales de Justicia vayan a «compe-
tir» con los médicos sobre cuestiones propias de la ciencia
médica, sino de que ante esos Tribunales se puedan expo-
ner, para que resuelvan en el dmbito juridico penal, even-
tuales opiniones contradictorias, emitidas, asimismo, por
profesionales de la medicina.

La omisién del requisito de la determinacion del sexo
del feto (posible por ecografia, amniocentesis) conduce, en
principio, a una de estas dos consecuencias contradictorias:
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El supuesto en que la mujer «no padece» la hemofilia y
solamente la transmite (lo que presupone el deseo o la posi-
bilidad, que puede existir o no, de tener descendencia), la
destruccién de un feto del sexo femenino eventualmente
aquejado de hemofilia, no encajaria en la despenalizacion
del nimero 3 del articulo 417 bis del Codigo Penal. Seria,
por lo tanto, constitutivo de delito de aborto.

Considerada la hemofilia como grave tara fisica cuando
afecte a un feto del sexo masculino, la destruccién del mis-
mo no constituiria delito, por resultar incardinable en el su-
puesto despenalizado del aborto eugenésico.

Pues bien, toda vez que la regulaciéon del aborto en el
Cédigo Penal comporta como regla general la de su ilicitud
penal, y como excepcion la punibilidad si concurre alguno
de los supuestos del articulo 417 bis (u otras circunstancias
genéricas de exencién), habrd de concluirse que, omitida
—intencionada o negligentemente— la prueba de la concu-
rrencia de grave tara fisica en el feto hemofilico (por no
haberse acreditado su sexo masculino), el aborto practicado
es delictivo, al no ser posible su incardinacién en los su-
puestos despenalizados del aborto eugenésico.

Si bien se mira, esta afirmacién no supone, como en
principio pudiera parecer. una inversién en la carga de la
prueba, lo que, evidentemente, contravendria el fundamen-
tal principio de presuncién de inocencia. Pero estd tan rela-
cionado con él que es precisamente con base en ese princi-
pio como resulta imposible formular acusacién o condena
por los hechos examinados.

Efectivamente, la formacién de acusacién de aborto do-
loso o culposo en el supuesto sometido a consideracién im-
pondria a quien la sostenga la obligacién de acreditar que el
feto cuya vida se destruyé quedaba excluido —por ser de
sexo femenino— de la presuncién de grave tara fisica pre-
vista por el legislador para despenalizar el aborto eugenési-
co, y al haberse omitido la determinacion de tal cualidad
antes del aborto, y no resultar factible su ulterior compro-
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bacién por la destruccion del feto, se «entra» en un esta-
do o situacién de racional duda sobre elementos fécticos
esenciales que, necesariamente, habré de ser resuelta a favor
del reo.

Lo que sucede —y éste es uno de los reproches a que la
solucién del caso da lugar— es que este estado de duda
racional ha sido «provocado» por los eventualmente respon-
sables del hecho, cuya impunidad resulta obligada, a mi
entender, por no ofrecer ficil encaje tal comportamiento, ni
en el capitulo IT del Titulo VIII ni en las demas figuras del
Libro II del Cédigo Penal. (Oviedo.)

5. SOBRE EL ARTICULO 20 DEL REAL DECRETO 769/1987,
DE 19 DE JUNIO, ORDENADOR DE LA POLICIA JUDICIAL

Dice el articulo 20 de esta norma que «cuando los fun-
cionarios integrantes de las Unidades Orgénicas de la Poli-
cia Judicial realicen diligencias de investigacion criminal
Jormalmente concretadas a un supuesto presuntamente de-
lictivo, pero con caricter previo a la apertura de la corres-
pondiente actuacién judicial, actuardn bajo la dependencia
del Ministerio Fiscal. A tal efecto, dardn cuenta de sus in-
vestigaciones a la Fiscalia correspondiente, que, en cual-
quier momento, podrd hacerse cargo de la direccion de
aquéllas, en cuyo caso los miembros de la Policia Judicial
actuardn bajo su dependencia directa y practicardn sin demo-
ra las diligencias que el Fiscal les encomiende para la averi-
guacion del delito y el descubrimiento y aseguramiento del
delincuente».

Tal precepto presenta algunas dificultades en su interpre-
tacion y practica. En primer lugar, investigar no es instruir,
sino una actuacion previa que indica mds bien el método o
técnica empleado para averiguar o conocer, expresiones que
se reficren siempre, tanto en el articulo 126 de la Constitu-
cién como en los articulos 282 y siguientes de la Ley de
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Enjuiciamiento Criminal, a la Policia Judicial, y, en su con-
secuencia, no es de nivel técnico juridico y de dificil atri-
bucién al Ministerio Fiscal con la legislacién actualmente
vigente. En efecto, los articulos 251 y siguientes, y en par-
ticular los articulos 264 y 269 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, imponen a todo ciudadano la obligacion de de-
nunciar, asi como la forma, lugar y manera de hacerla, es-
tableciéndose que puede presentarse ante el Ministerio Fis-
cal, quien, conforme al articulo 5 de su Estatuto Orgéni-
co, puede llevar a cabo u ordenar aquellas diligencias para
las que esté legitimado, segiin la ley rituaria mencionada,
valiéndose para ello de la Policia Judicial y del concurso
de organismos y autoridades pertinentes, remitiendo luego
dichas denuncias a la autoridad judicial o archivdndolas en
la misma Fiscalia y notificdndole al denunciante.

Es claro, pues, que la actuacién del Ministerio Fiscal se
condiciona a las noticias delictivas o informaciones que hu-
bieren llegado a su conocimiento, o a la denuncia, y en el
caso en examen lo serfa por denuncia de las unidades orgé-
nicas de Policia Judicial mediante el pertinente atestado que
estdn obligados a levantar, conforme a los articulos 283 y
signientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; pero el
término actuardn referido a la Policia Judicial, ;significa
que siempre lo tengan que hacer asi ante diligencias de in-
vestigacién criminal formalmente concretadas a un supuesto
presuntamente delictivo? ;jPodrdn, como manda la ley men-
cionada, remitir los atestados y noticias delictivas a los Jue-
ces y Magistrados competentes? Entendemos que tales ex-
presiones no han de interpretarse en términos puramente
gramaticales, sino en sentido amplio de ordenacién de ac-
tuaciones para la bisqueda de la comprobacién del hecho
denunciado, mas no como tal investigacién en el sentido
técnico. Por otra parte, nuestras posibilidades practicas son,
realmente, muy limitadas; asi, no podemos autorizar entra-
das y registros, ni permitir escuchas telefénicas; no podemos
citar a las personas, y si se les llama, pueden comparecer o
no; aun compareciendo, pueden negarse a declarar sin po-
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derse exigir una respuesta conforme a los articulos 24 y 17
de la Constitucién, teniendo sus declaraciones el valor de
testimonio, ni tampoco acordar informes o asesoramientos
periciales. Por otro lado, si bien es cierto que podemos or-
denar la detencién preventiva y que nuestras actuaciones go-
zan de presuncién de autenticidad, al interesar en esa inves-
tigacion una autorizacién judicial, por ejemplo para una en-
trada o registro, el Juez o Magistrado que dé el mandamien-
to pertinente ya tiene conocimiento de un presunto hecho
delictivo, y ha de abrir unas diligencias, y estd obligado a
instruir conforme a nuestra ley rituaria, con lo que investi-
gacion e instruccion tendrdan contenidos paralelos, super-
puestos o sucesivos.

Llama también la atencién la expresion podrd, que se
utiliza en el articulo que comentamos. Dado que, en el pla-
no procesal, rige el principio de legalidad, que obliga a
los Jueces y Fiscales a interponer la accién penal y llevar
acabo un procedimiento siempre que se presenten indicios
de comisién de un delito, no vemos el alcance de tal expre-
sién dentro del contexto del articulado mencionado en pé-
rrafos anteriores, pues, o se presenta denuncia o querella o
se archiva, notificando al denunciante; y en este caso, ;ten-
driamos que notificar el archivo de la investigacién a las
unidades orgdnicas de Policia Judicial cuando nos denun-
cien ellos presuntos hechos delictivos? Nos parece absur-
do que a los mismos que ordenes tengas que efectuar tales
notificaciones. Las investigaciones de que no se haga car-
go el Fiscal, ;qué hacer con ellas? ;Se archivardn por la
Policia? ;Las podrdn presentar, incluso archivadas por el
Fiscal, al Juez o Magistrado competente? En principio,
creemos que si, al no existir ningtin obstdculo legal para
ello.

Sélo desde el punto de vista de una apertura al principio
de oportunidad cabria entender correctamente el articulo
que comentamos y el resto de los contenidos en el Real-De-
creto pertinente; mas para respetar la inmediatez judicial y
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el resto de garantias del articulo 24 de la Constitucién, prin-
cipalmente derecho de defensa, seria preciso que tal princi-
pio se aplicara casi en exclusividad a los delitos menores y
tuviera mas limitaciones y puntos de actuacién concretos.

Si la investigacion e instruccién ha de darse al Ministe-
rio Fiscal, seria preciso una regulacién que compagine dicho
principio de oportunidad con el de legalidad y una modifica-
cién de leyes, como la Orgénica del Poder Judicial, la del
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal y, sobre todo, la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, habida cuenta de que, ac-
tualmente, no estd concebido dicho Ministerio como 6rgano
de tal naturaleza, careciendo de la estructura y organizacién
adecuadas a tal finalidad. (Logrofio.)

6. LA DROGODEPENDENCIA Y ALGUNOS DE SUS PROBLEMAS
JURIDICOS Y PENITENCIARIOS

1. Es dogma de nuestro Derecho Constitucional (ar-
ticulo 25.2 de la CE) el que tanto las penas privativas de
libertad como las medidas de seguridad estardn orientadas
hacia la reeducacion y la reinsercion social de los sometidos
a ellas.

También lo es, como no podia ser menos en un Estado
de Derecho, que afirma primordialmente el valor Justicia
(art. 1.1 CE), la obligatoriedad del cumplimiento de las sen-
tencias y demads resoluciones firmes de los Jueces y Tribuna-
les (art. 118 CE), a la que deben prestar su colaboracién
tanto la Administracién en general como la especifica Ad-
ministracion Penitenciaria, fuerzas sociales y aun ciudada-
nos en general, no obstruyendo ni dificultando la actividad
judicial.

En armonia con los preceptos constitucionales, la Ley
Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitencia-
ria, en su articulo 1 asigna a «las Instituciones Penitencia-
rias reguladas por la presente Ley como fin primordial la
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reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a
penas y medidas penales privativas de libertad, asi como la
retencion y custodia de detenidos, presos y penados», te-
niendo, ademds, la Administracion Penitenciaria que «ve-
lar por la vida, integridad y salud de los internos (art. 3.4
de la Ley Penitenciaria), debiendo colaborar éstos en el
tratamiento penitenciario con arreglo a las técnicas que le
sean prescritas en funcion del diagnéstico individualizado
(art. 4.2 de la Ley Penitenciaria).

Aunque expresamente no se dice que la reeducacion y
la reinsercién social sean los fines principales de la pena,
asi habrd de entenderse con arreglo a las directivas de la
actual politica penitenciaria en los pueblos del drea cultural
al que Espafa pertenece.

Es este fin del Estado, de «reinstalar al hombre». pri-
mordial en las misiones a realizar por una sociedad moderna
y civilizada que ha de expresarle al condenado que la socie-
dad no es su irreconciliable enemiga, sino al contrario, la
que ha de ofrecerle la oportunidad de su recuperaciéon como
hombre total.

2. Como corresponde a un planteamiento normativo
moderno, la Ley Penitenciaria ha previsto la existencia de
establecimientos especiales (art. 11) en los que prevalece el
cardcter asistencial, seflalando como tales los Centros Hos-
pitalarios, Centros Psiquidtricos y «Centros de Rehabilita-
cién Social, para la ejecucion de medidas penales, de con-
formidad con la legislacién vigente en la materia», que, se-
gin el Reglamento penitenciario, habrin de estar dotados
de equipos de observacion y tratamiento que oirdn precepti-
vamente a los especialistas de los servicios médicos a fin de
proceder a una adecuada clasificacién, programacion y eje-
cucion del tratamiento que puedan resultar afectados por las
medidas de cardcter asistencial a que se encuentren someti-
dos los internos.

Asi contemplada, la normativa no puede por menos de
considerarse digna de aplauso, pero una cosa es la legisla-
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cion y otra, en el orden préctico, la verdad, que es, como
decia Balmes, «la realidad de las cosas»; y esta realidad en
Espaiia queda todavia muy lejos de las sabias y humanitarias
previsiones del legislador, que, como siempre, camind un
poco en solitario, cumpliendo su tarea de establecer legal-
mente lo que luego las carencias econémicas se encargan de
desmentir, permitiendo que la norma no se transforme en
viva realidad; la ética del legislador, aun dotada de la mejor
intencién de promover el bien comiin, queda a salvo, pero
como el Estado no puede atender a tantas demandas como
tiene en muy distintos 6rdenes y rangos, se van quedando
sin realizar aquellos bienes que miran a exigencias politicas
0 a intereses cuya ejecucion se considera aplazable, por per-
tenecer quizd a sectores de atencién ptiblica o sociales deter-
minados, con descuido de lo que la ética politica ha de cum-
plir de manera estable, humana y correcta, armonizando las
relaciones entre personas (cualquiera que sea su condicién y
situacion en un momento dado), sociedad y Estado.

Este desajuste entre la Ley (bien concebida) y su desa-
rrollo efectivo (no realizado) produce en la sociedad la sen-
sacién de defraudacion de aquello que esperaban, y con ello
se provocardn soluciones al margen de la ley que, como
remedio subsidiario, tratardn de suplir las carencias de la
Administracién.

3. Se puede calcular en un cuarto de mill6n las perso-
nas que en Espana precisan «ayuda» por su dependencia de
las drogas, lo que ha dado lugar a que el afdn de lucro, con
un mercantilismo excesivo, haya visto en esta lacra social
un medio facil de ganar dinero, explotando la necesidad aje-
na en union de la carencia de establecimientos ptblicos que
realicen tales fines costeados por el Estado.

Asi, desde 1980, poco mas o menos, han comenzado a
proliferar establecimientos privados, sin control ni homoge-
neizacién oficial alguna, que con la denominacién de «Cen-
tros especializados para combatir la toxicomanfa» u otras
parecidas, no son, en muchos casos, sino unas deficienti-
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simas organizaciones y entidades ausentes de una buena
orientacién cientifica y profesional sobre la materia; con
notable abuso de cierto sector de una juventud indefensa
ysobre todo de sus familiares, que han de subvenir econé-
micamente al pago de fuertes mensualidades sin tener si-
quiera una mediana seguridad de que tales centros cumplan
adecuadamente la tarea de reintegracion social de quienes
con tal promesa son acogidos en ellos, se internan todos los
dias jovenes en esos centros de muy dudosa eficacia tera-
péutica.

Con esta realidad a la vista, y aunque la reaccién de los
padres no serd tan irreflexiva como la de los jovenes, no
seria extrafio que pronto empezaremos a Ver procesos pena-
les con implicados muy adultos que cometan actos delictivos
contra la propiedad mds a su alcance (defraudaciones, apro-
piaciones indebidas, etc.), impulsados por la idea de propor-
cionarse las nada despreciables sumas que importan las cuo-
tas mensuales de dichos centros, desplazandose asi la delin-
cuencia de parte de los drogadictos jovenes para procurarse
la droga, a una nueva delincuencia que nacerd para proveer-
se del dinero necesario para el pago del tratamiento de sus
hijos o familiares mds allegados.

4. Abordamos ahora el tema de los simples drogadic-
tos y el de los drogodependientes condenados y su proyec-
cion en las Administraciones Puiblicas.

Aunque en cuanto a la apreciacion juridica del fenémeno
se dé una notable diferencia que puede repercutir en una
politica penal y penitenciaria o puramente sanitaria, la ver-
dad es que la consideracion es muy similar para ambos en
cuanto afecta a la necesidad de asistencia; la carencia de
establecimientos penitenciarios adecuados para el tratamien-
to del «drogadicto-delincuente» incidird directamente en el
tema penitenciario y en las competencias y atenciones del
Ministerio de Justicia, mientras que la asistencia del «droga-
dicto-enfermo» recaerd mds bien en el sector de la atencién
sanitaria y de la Seguridad Social. En buena coordinacion
de los diferentes servicios y competencias de las Adminis-
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traciones Piblicas cabe concebir una cierta derivacion para
que las necesidades de una (la penitenciaria) sean satisfechas
materialmente por otras instituciones, con las que se pacte
el adecuado régimen econdmico, pero de todos modos siem-
pre habrd de tenerse muy en cuenta la diferente asistencia
entre unos y otros sujetos precisados de ella, pues el pronun-
ciamiento de un Tribunal de Justicia penal impondra condi-
cionamiento y limitaciones especiales.

A veces se llega a afirmar que el toxicGmano es un en-
fermo y sélo un enfermo, y que, por tanto, la sociedad sélo
tiene una posible actitud ante él: la terapéutica. Esto, que
no es del todo inexacto, puede pecar de unilateral y simplis-
ta, porque sin negar lo que de vélido haya en tal afirmacién,
no hay que olvidar otros aspectos de la cuestion, y es que,
evidentemente, se trata de un enfermo muy peculiar, pues
ni la enfermedad se adquiere de forma fortuita e inevitable
por el enfermo ni se permanece en ella pese a su voluntad
de erradicarla o de curarla, como ocurre en las demas enfer-
medades.

No puede aceptarse sin algunas precisiones un plantea-
miento afirmativo sobre la realidad de la drogodependencia
como una enfermedad mds. No. En la adquisicién de esta
enfermedad juega decisivamente la propia voluntad del «pa-
ciente», porque una de las causas mas antiguas del consumo
de drogas, hoy vigente, estd en una auténtica «metafisica
del placer»; procurarse la felicidad es aspiracién muy anti-
gua del hombre; el hombre trata de buscar la clasica trilogia
de verdad, belleza y placer, y como ella no es facilmente
conseguible en el mundo, trata de proporciondrsela fingién-
dola en su interior.

Pero si la enfermedad de la drogadiccién no se adquiere
fortuitamente, como ocurre con la mayoria de las dolencias
fisicas y psiquicas humanas, tampoco el contagio, contami-
nacion o extension social de la droga es algo enteramente
involuntario, sino que responde a un acto voluntario y libre,
y en los momentos en que ain no se ha hecho un drogo-
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dependiente, los actos son perfectamente controlables por
una voluntad normal; y, de hecho, son también muchos los
jovenes que puestos en las mismas circunstancias no caen
en el contagio. De modo que parece claro que la supuesta
enfermedad de la drogadiccién tiene ciertas connotaciones
muy especiales.

(Ello quiere decir que —por haberse contraido volunta-
riamente, y quizd como consecuencia de la bisqueda del
placer o como huida del dolor— deba abandonarse al droga-
dicto a su propia suerte o mas bien a su infortunio? Creemos
que no. Asentado en la sociedad el hecho y sus muy perjudi-
ciales consecuencias, también para los que ain no han cai-
do, no cabe otra postura que reconocerlo asi y tratarlo y
combatirlo por todos los medios que la ciencia de hoy ofre-
ce, primero, para reinstalar a la persona en su verdadero ser
de hombre; segundo, para evitar el mal en otros.

Si la asistencia del «drogadicto-enfermo» es cuestion
que afecta al sector sanitario, la asistencia del «drogadic-
to-condenado» incide inevitablemente en el campo peniten-
ciario.

El problema no radica exclusivamente en que ese conde-
nado sea drogadicto, sino en que siéndolo se haya apreciado
asi en la sentencia, como una circunstancia afectante a su
capacidad intelectiva o volitiva. Porque se dictan muchas
sentencias sobre hechos gravisimos en los que, como proba-
do, se establece que el condenado era drogadicto, y que
incluso cometié los hechos para procurarse heroina a fin de
inyectarse, y sin embargo no se aprecia la mas minima in-
fluencia de «la droga» en la imputabilidad del individuo, vy,
por consiguiente, aunque el movil del delito era ése. adqui-
rir la droga, no jugé para nada. (Entre otras, sentencias del
TS de 20-7-1987, 8-4-1987, 9-3-1987, 6-2-1987 y 14-5-
1986.)

Tampoco serd extrano el caso del drogadicto que fue
condenado por Tribunal penal apreciandole tal circunstancia
especifica, bien como una eximente incompleta, por via di-
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recta del articulo 9.°, 1.*, en relacion con la 1.* del articu-
lo 8.°, del Cédigo Penal, bien apreciandole la «analdgica»
del nimero 10 del articulo 9.°, en relacion con la 1." del
articulo 9.° de nuestro texto punitivo.

En estos supuestos puede presentarse oposicion a que el
condenado ingrese en un establecimiento penitenciario, pues
dado el estado en que éstos se encuentran tanto el condena-
do como sus familiares, siempre tratardan de eludir el régi-
men penitenciario ordinario, acogiéndose a la posibilidad
legal de «sustituir la pena por una medida de internamiento»
en un «centro adecuado de tratamiento», pero como los
«Centros Psiquiatricos Penitenciarios» idéneos para recibir-
los se encuentran en Espafia en un estado que estd muy
lejos de lo deseable, nada de extrafio tiene que se haga resis-
tencia, por todos los medios posibles, para que el condenado
ingrese en un centro penitenciario de tal naturaleza, y, en
definitiva, en cualquier otro que lleve cierto estigma carce-
lario.

Asi, surge de nuevo el problema de cuél sera el Centro
en el que se ejecute lo ordenado en la sentencia. La cuestion
fue ya abordada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo
en sentencia de 10-4-86, declarando que deben cumplir la
pena mediante «una medida de internamiento en estableci-
miento especial de rehabilitacién social por tiempo que no
excederd de las penas impuestas..., que se imputaré al tiem-
po de cumplimiento de las condenas... porque la pena sin
el concurso de una terapia adecuada no cumplird la mision
curativa y de reinsercion social que debe primar en la consi-
deracién penal de estos sujetos, lo cual puede obtenerse a
través de la aplicacién conjunta de la pena y medida de
internamiento que el nuevo articulo 9.1, con buen sentido
progresivo, permite».

Algunas Audiencias Provinciales han dictado ya autos
en los que se admite el cumplimiento de la medida de inter-
namiento sustitutorio o complementario de la pena en un
centro privado de desintoxicacion, como, por ejemplo, el
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denominado «Le Patriarche» (auto de la Audiencia Provin-
cial de Lérida de 12 de junio de 1986).

También algunos Juzgados han adoptado la misma solu-
cion:

Auto de 22-1-87, del Juzgado de Instruccién nimero 2
de Badajoz, que a través de unos fundamentos juridicos ex-
tensos acuerda también que un condenado cumpla la pena
de un mes y un dia de arresto mayor en la Asociacién «Le
Patriarche», practicdndose al efecto la oportuna liquidacion
de condena.

Pero en el auto del Juzgado nimero 2 de Valencia de
7-2-86 se llega a mds, porque argumentando sobre la falta
de instituciones piblicas u oficiales de tratamiento y desin-
toxicacion acuerda: 1.° La excarcelacion del condenado del
Centro Penitenciario Mixto de Castellén de la Plana y la
entrega del mismo a personal acreditado de la Asociacién
«Le Patriarche», para su traslado e internamiento en el cen-
tro de cura y postcura establecido en el Monasterio del Cor-
pus Christi de Luchente (Valencia). 2.° Que la referida aso-
ciacién informe al Juzgado de la presencia y evolucién del
penado y de cualquier eventualidad o incidencia... 3.° Que
se practique la oportuna liquidacién de condena, que impli-
card su puesta en libertad en la fecha que corresponda.

La propia Audiencia Provincial de Albacete, en el auto
de 5-2-88, siguiendo lo dicho por el Fiscal en su dictamen,
acordé también, «como fnica solucién justa y adecuada» a
la legalidad vigente —dada la «situacion de extrema drogo-
dependencia en que se encontraba el penado, que le impul-
saba a la delincuencia para obtener los medios que no podia
conseguir de su familia», situaciéon que determiné la apre-
ciacion de la atenuante analogica del nimero 10 del articu-
lo 9.° en relacién al nimero 1.° del mismo articulo y la
nimero 1.° del articulo 8.°— sustituir el cumplimiento de
seis meses y un dia de prisién menor por la medida de trata-
miento en un centro rehabilitador de su drogodependencia
en la institucion «Le Patriarche», de Sevilla.
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En las diferentes resoluciones se acuerdan todas las ga-
rantias necesarias de permanencia del penado, comunica-
cién periddica de su estado, vicisitudes y efectos del trata-
miento, etc.

Pero, en suma, y como conclusion de todo, resulta que
por la inexistencia de los centros especiales de tratamiento,
las entidades privadas estdn sirviendo de centros de cumpli-
miento de las medidas de internamiento, con todos los ries-
gos que comporta el que entidades privadas o asociaciones,
en el fondo con un inequivoco dnimo de lucro, reciban per-
sonas penalmente condenadas, para el cumplimiento, quié-
rase o0 no, de medidas que s6lo a la Administracion Peniten-
ciaria incumben, conforme a la normativa vigente; pero
como los Tribunales tienen que acordar sobre las peticiones
que se les hacen, y resolver, en la medida de sus posibilida-
des, los problemas humanos y consecutivos a las situaciones
juridicas derivadas de las resoluciones que dictan, cada Tri-
bunal lo hace con la mejor intencién que tales fines le inspi-
ran y siempre amparados en las exigencias de la legalidad
suprema que es la Constitucién Espafiola.

En sintesis muy apretada, pueden sefialarse estos puntos:

1. Que la Administracién Penitenciaria haga un lla-
mamiento a los «Centros privados de tratamiento de rehabi-
litacién de toxicOmanos» ya existentes y a todos cuantos
pretendan cumplir los «fines de internamiento y tratamien-
to» derivados de las sentencias penales, para que en un de-
terminado plazo oferten a la Administracién las posibilida-
des de sustituirla en dichos fines, documentando debida-
mente la existencia de sus instalaciones, capacidad de las
mismas. cuadros médicos o especialistas en psiquiatria o
psicologia, asistencia sanitaria y social, etc.: medios econé-
micos que garanticen el cumplimiento de lo que la Adminis-
tracién Penitenciaria delega o deriva sobre tales centros.

2.° Rigurosa inspeccion y comprobacién por la Admi-
nistracién Penitenciaria y su personal especializado para
acreditar que dichos centros cuentan con los medios necesa-
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rios para confiarles tan importante misién, como es la de
«reinstalar» al hombre drogodependiente-condenado en el
orden y en la sociedad.

3. Una vez comprobado todo lo anterior, dar validez
oficial, reconocer u homologar (de forma transitoria y hasta
tanto la Administracién penitenciaria pueda acometer la ac-
cién de instalar los establecimientos adecuados para el cum-
plimiento de dichos fines) los centros privados que satisfa-
gan las condiciones exigidas para el cumplimiento de las
medidas de internamiento, sustitutivas o complementarias
de las penas, para el adecuado tratamiento de los toxicoma-
nos condenados con apreciacion en la sentencia de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad penal basadas en
la drogodependencia.

4. A fin de impedir que los marginados o carentes de
fortuna sean victimas, una vez mds, de su situacion econd-
mica, satisfaccién por la Administracién Piblica Penitencia-
ria del importe y tratamiento, debidamente reconducido a lo
justo, segin lo que un exigente estudio establezca y sea
aprobado oficialmente.

5. Como consecuencia de la transitoriedad de la ho-
mologacién o delegacion de la funcién piblica (sefialada en
el punto 3.°), iniciar la Administracién Penitenciaria la ins-
talacion de los establecimientos penitenciarios con todas las
especialidades y peculiaridades necesarias para hacer reali-
dad viva los preceptos constitucionales y de la legislacion
penitenciaria sobre los primordiales fines de «reeducacion»
y de «reinsercion social» que han de tener las penas y las
medidas de seguridad.

6. Relacion directa, con los centros que estén homolo-
gados, por parte de los Juzgados y Tribunales que hayan
acordado las medidas que en dichos centros tengan que apli-
carse a los condenados.

7. Finalmente, publicidad por parte de la Administra-
cién Penitenciaria de cudles son los centros homologados
con los que deben entenderse los Tribunales de Justicia para
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el cumplimiento de lo acordado en sus resoluciones sobre
los drogadictos condenados, con actualizacién de la rela-
cién, segin las «altas o bajas» que se produzcan de tales
centros. (Albacete.)

7. PROBLEMAS QUE PLANTEAN EN LA PRACTICA LOS DELITOS
CONTRA LA HACIENDA PUBLICA

Los delitos contra la Hacienda Pdblica plantean, en la
practica, numerosos problemas, derivados, por un lado, de
la propia complejidad de la documentacion que sirve de
prueba a los delitos denunciados, y, por otro, de problemas
concretos que la jurisprudencia no ha abordado y la doctrina
no se ha planteado o resuelve de forma contradictoria, segin
el criterio personal de cada autor.

En efecto, las denuncias de la Administracién Tributaria
se sustentan en casi todos los casos en balances de socieda-
des, libros de contabilidad, extractos de cuentas bancarias,
etcétera, a cuyo examen no estdn acostumbrados los 6rganos
judiciales, lo que en alglin caso ha llevado a la prictica de
pruebas periciales contables que dilatan excesivamente el
procedimiento. Junto a ello existe un cierto desconocimien-
to de la legislacién tributaria, pues sus normas no se han
aplicado practicamente en los procesos penales por otros
delitos, y ello dificulta también el avance de los procedi-
mientos.

Los principales problemas que en la préctica se han
planteado en los procedimientos por delito fiscal en tramite
son los siguientes:

a) La comision por omision del delito fiscal del derogado
articulo 319 del Codigo Penal o del delito contra la
Hacienda Puiblica del articulo 349 del Cdédigo Penal.

Problema discutido en la doctrina, esti admitida esta for-
ma comisiva por diversas sentencias de Audiencias Provin-
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ciales y también por la del Tribunal Supremo de 29 de
junio de 1985, criterio que preside también la actuacién de
la Fiscalia de la Audiencia Territorial de Madrid, pues
se entiende que el contribuyente que omite la presentacién
de la autoliquidaciéon de un impuesto infringe su situa-
cién de garante aparentando ante la Administracién no en-
contrarse en las situaciones en que, segin la Ley Tributa-
ria, es preceptiva tal declaracién y el ingreso correspon-
diente de la cuota.

b) El requisito de procedibilidad del articulo 37 de la Ley
de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal.

La Ley 50/77, de 14 de noviembre, de Medidas Urgen-
tes de Reforma Fiscal, establecia en su articulo 37 un requi-
sito de perseguibilidad del delito fiscal que fue derogado
por la Ley 10/85, de Reforma Parcial de la Ley General
Tributaria, y por la Ley Orgénica 2/85, que introduce los
delitos contra la Hacienda Piblica en el Cédigo Penal. Estas
dos leyes no han creado ningtin sistema transitorio para la
persecucion de los delitos del derogado articulo 319 del C6-
digo Penal, lo que ha llevado a algin autor a decir que ello
supone una amnistia implicita de aquellos delitos, opinién
que esta Fiscalia no comparte, pues es doctrina pacifica que
las normas procesales —tal cardcter tenia el art. 37 de la
Ley 50/77, de 14 de noviembre— se rigen por el principio
tempus regit actum, y, por lo tanto, suprimido el requisito
de procedibilidad mencionado, renace el cardcter piiblico de
la accién penal que consagra la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, y por ello es licito que se persigan en la actualidad
hechos susceptibles de ser calificados como delito del anti-
guo articulo 319 sin necesidad de observarse el requisito
procesal del articulo 37 de la Ley 50/77. Asi se ha hecho en
alguna de las querellas hasta ahora presentadas y se ha ad-
mitido por dos Juzgados de Instruccién, que han dictado
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auto de procesamiento por tales delitos sin que se cumpliera
el requisito de perseguibilidad comentado.

¢) La unidad familiar en el Impuesto General sobre la
Renta de las Personas Fisicas.

Desde el punto de vista tributario es doctrina pacifica
que sélo pueden ser sujetos pasivos del impuesto las perso-
nas fisicas o juridicas. La Ley 44/78, de 8 de septiembre,
reguladora del Impuesto General sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, sin embargo, crea una figura extrana, a la
que denomina unidad familiar. Ya en las discusiones parla-
mentarias esta figura suscitd vivas polémicas, y su configu-
racion se nos antoja defectuosa, pues no queda bien determi-
nado en la Ley si los sujetos pasivos del impuesto lo son los
miembros de la unidad familiar o la unidad misma, porque
si bien el articulo 4 de la Ley dice que son sujetos pasivos
las personas fisicas que este precepto enumera, es lo cierto
que los articulos posteriores, y en especial el 7.°, parecen
considerar a la unidad, cualquiera que sea el nimero de sus
componentes, como auténtico sujeto pasivo. Ello plantea
problemas de muy diversa indole.

Es criterio de esta Fiscalia que, dada la naturaleza emi-
nentemente dolosa de las conductas descritas en el antiguo
articulo 319 del Cédigo Penal o en el actual articulo 349,
debe examinarse la actuacién de cada uno de los miembros
de la unidad y sélo dirigir la accién penal contra aquellos
que hayan actuado con dnimo defraudatorio en el cumpli-
miento de sus deberes tributarios.

Pero en el campo de las responsabilidades civiles el pro-
blema es diferente, pues la Ley 44/78, ya citada, sujeta a
todos los miembros de la unidad de forma solidaria al pago
del tributo, por lo que, en opinién de esta Fiscalia, los de-
mds integrantes de la unidad familiar, al ser obligados soli-
darios al pago del impuesto dolosamente impagado, deben
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responder de tal impago, y esta obligacion es exigible en el
proceso penal por via de la accién civil directa,

d) La responsabilidad en el caso de delito contra la
Hacienda Piiblica cometido en interés de las personas
Juridicas.

A juicio de esta Fiscalia, cuando los delitos sean come-
tidos por personas juridicas ha de estarse al criterio que ya
consagraba, con redaccién defectuosa. el derogado articu-
lo 319 del Codigo Penal y que debe dirigirse la accién penal
contra aquellos miembros de la persona juridica que tengan
capacidad para obligarla y hayan sido efectivamente autores
de la infraccién, sin que sea posible el ejercicio de acciones
penales contra todos sus componentes, en aplicacion riguro-
sa e inexacta del articulo 15 bis del Cédigo Penal, pues ello
determinaria una responsabilidad objetiva contraria al prin-
cipio culpabilistico consagrado en el articulo 1 del Cédigo
Penal.

e) Posibilidad de aplicar la figura del delito continuado
al delito de defraudacion tributaria.

Es esta una cuestién muy debatida y discutible. Segin
el criterio que se viene manteniendo hasta ahora por la Fis-
calia, no cabe el delito continuado del delito fiscal, en aten-
cién a la redaccion de los articulos 319 y 349, que impiden
la suma de las cantidades defraudadas.

f) La prejudicialidad de los articulos 3 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Aunque este es un problema ain no surgido en ninguno
de los procesos en marcha, es previsible que en el momento
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procesal oportuno se plantee por los procesados la cuestién
prejudicial que paralice el proceso penal hasta su resolucion
por los 6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrati-
va. Un uso sistemdtico de esta facultad podria llevar a la
paralizacién constante de los procedimientos penales y la
practica inaplicabilidad de estos delitos. A nuestro modo de
entender, en todo caso, la cuestion prejudicial devolutiva
no puede plantearse en estas cuestiones, pues no ha de olvi-
darse que por aplicacién del articulo 77.6 de la Ley General
Tributaria cuando la Administracion tenga conocimiento de
un hecho susceptible de ser calificado como delito fiscal
suspenderd las actuaciones administrativas y remitird el ex-
pediente a la jurisdiccién competente. No existe, por lo tan-
to, acto administrativo recurrible en via administrativa pri-
mero y contencioso-administrativa después, por lo que los
6rganos de esta jurisdiccién, que tiene naturaleza revisora,
no podréan abrir el correspondiente proceso, por falta de ma-
terial. Y a nuestro modo de entender, tampoco es viable
que el Tribunal de lo criminal remita las actuaciones a la
Inspeccion Tributaria para que levante las actas correspon-
dientes, pues ello constituird una inobservancia del espiritu
de la Ley General Tributaria y una dejacioén intolerable de
su propia jurisdiccion.

Por todo ello entendemos que sélo cabria plantearse la
cuestion prejudicial previa con cardcter no devolutivo, a re-
solver por los propios Tribunales de lo criminal.

g) La estimacion indirecta.

Aunque en ninguno de los expedientes remitidos por la
Administracién a la Fiscalia durante el ano 1987 y en los
informes que la Inspeccién concluye en los mismos, no se
ha utilizado el sistema de estimacion indirecta de bases im-
ponibles, cabe la posibilidad de que en un futuro lleguen
expedientes en los que se haya aplicado esta técnica, que
consiste, bdsicamente, en determinar el importe de la base
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imponible real mediante calculos matemadticos y estadisticos
realizados sobre la contabilidad del contribuyente o acudien-
do a datos externos al contribuyente. Estos datos y baremos
estadisticos no son fiables al ciento por ciento y sobre la
base de estos baremos se obtienen unas presunciones que se
aplican a la determinacién de la base. A nuestro juicio, estos
expedientes han de ser examinados con todo rigor, pues la
destruccién de la presuncioén de inocencia por otras presun-
ciones, si bien posible, es dificil, en todo caso habrd que
estar a cada expediente en particular y examinar los criterios
utilizados para la determinacion de la base por medio de
esta técnica.

h) La figura del retenedor.

Esta figura la encarnan, sobre todo, personas juridicas
que retienen de las néminas de los trabajadores el importe
del IRPF correspondiente, asumiendo la obligacién de su
ingreso posterior en el Tesoro. Surge el problema de si la
percepcion de estas cantidades, o su retencién en las némi-
nas y su no ingreso posterior constituye delito fiscal y, ade-
maés, delito de apropiacién indebida. No existe duda, a nues-
tro entender, de la existencia de delito fiscal, cuando en
la conducta del contribuyente se den los requisitos objetivos
y subjetivos que el articulo 349 exige, pero entendemos
discutible que tal conducta encaje en el articulo 535 del
Cdédigo Penal, a pesar de que la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 24 de diciembre de 1986 admita esta posibilidad,
aplicando figuras de derecho civil como la fraditio ficta
y la constitutio possesorium que son presunciones dificil-
mente aplicables en el campo penal y basdndose, ademas,
en un precepto del Estatuto General de Recaudacion de
1948, que se encontraba derogado por el Reglamento Gene-
ral de Recaudacion de 1968, cuando los hechos enjuiciados
se cometen.
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1) La responsabilidad civil.

Surgirdn problemas, cuando en los escritos de califica-
cién haya que solicitar la declaracion de las correspondien-
tes responsabilidades civiles en favor del Estado, el Munici-
pio o la Comunidad Auténoma perjudicada, pues las normas
administrativas hacen acreedor al Estado no sélo del importe
de la cuota defraudada, sino también de los intereses de
demora. Es criterio de la Fiscalia que tales intereses no
constituyen materia de responsabilidad civil y que seria de-
seable, en todo caso, permitir a la Administracién liquidar-
los tomando como base la cuantia de la cuota defraudada
que se determine por el Tribunal.

Por otro lado, existen disposiciones reglamentarias dic-
tadas en desarrollo del articulo 77.6 de la Ley General Tri-
butaria que inducen a confusién. Baste citar aqui, para no
extendernos demasiado, el articulo 10.5 del Real Decreto
2.631/85, de 18 de diciembre, que establece que «si la auto-
ridad judicial estimare la existencia de delito contra la Ha-
cienda Piblica, la Administracién practicard, una vez firme
la sentencia, las liquidaciones procedentes en base a los he-
chos que los Tribunales consideran probados, absteniéndose
de imponer sanciones administrativas». Este precepto, a
nuestro modo de entender, no es aplicable, por contradecir
normas de rango superior, pues tanto el Codigo Penal como
la Ley de Enjuiciamiento Criminal establecen que el ejerci-
cio de la accion penal lleva consigo el de la civil y que los
Tribunales resolverdn en la sentencia sobre las responsabili-
dades civiles que dimanen del delito.

1) El articulo 350 bis.

Castiga este precepto a «los que estando obligados por
ley tributaria a llevar contabilidad mercantil o libros o regis-
tros fiscales...», cometieren las irregularidades que en tal
precepto se detallan.
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En opini6n de esta Fiscalfa, una correcta interpretacién
de este precepto, desde el punto de vista del Derecho penal,
determina que solo pueda aplicarse a los que estdn obligados
por la Ley Tributaria a la llevanza de contabilidad fiscal o
mercantil. Por Ley Tributaria ha de entenderse ley en senti-
do formal, pues en caso contrario se vulnerarian los princi-
pios de tipicidad y culpabilidad, si bien es bastante con que
una Ley en sentido formal se remita a un Reglamento, pues
se entiende en este caso llenado el precepto penal. (Madrid.)

8. REFLEXIONES SOBRE PLEITOS DE SEPARACION Y DIVORCIO

Durante el afio 1987, el andlisis de los asuntos tramita-
dos en la Fiscalia de Valencia sobre separaciones y divor-
cios ha dado lugar a las siguientes reflexiones:

A) Relacion de asuntos por su forma procesal.

a) En las separaciones predominan las solicitadas por
las mujeres en el aspecto contencioso, en tanto que son mas
numerosas las pedidas por los hombres en las consensuales,
lo que indica que ellas aceptan la separacion instada por el
marido, quizd por verse libres de €l, en tanto que éste no
suele consentirlas, quiza por su postura de mayor libertad y
menor dependencia.

b) En los divorcios ocurre lo mismo, ya que los inicia-
dos por ellos en los de mutuo acuerdo doblan los pedidos
por ellas, manteniéndose parecidas proporciones en los con-
tenciosos, ya que, por lo general, suponen previa separacion
y transcurso legal, el motivo de la mayoria de ellos.

B) Contenido de los convenios.

a) Puede decirse que, en casi todos los casos, la custo-
dia de los hijos menores se confia a la madre.
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b) Lo mismo cabe decir de la ausencia de pensién para
ella.

¢) Teniendo en cuenta que tales datos s6lo se obtienen
de los pleitos consensuales, induce a pensar que las mujeres
no quieren perder la guarda y custodia de sus hijos, en tanto
que a los hombres ello les da igual y que las mujeres con-
sienten en separaciones y divorcios sin percibir pensién del
marido, con tal de verse libres de €l y él no consiente si no
es con la ausencia de pago de pensiones.

d) Son nulos préacticamente los alimentos que a los hi-
jos pagan ellas, quizd porque los suelen tener consigo y
también porque sus disponibilidades econémicas cuando no
los tienen son pricticamente nulas (abundan las mujeres
amas de casa sin ingresos).

e) En los alimentos que se comprometen a pagar los
maridos a sus hijos, abunda la cicateria. Y el impago poste-
rior, lo cual es muy grave.

C) Edades de los conyuges.

En las mujeres son mayoria las comprendidas entre los
25 y 35 anos, siendo casi nulas las menores de 21 afos y
muy pocas las mayores de 45 anos. En los hombres abundan
mds los comprendidos entre los 30 y 45 anos, edad critica
segtin los socilogos y psicélogos, siendo casi inexistentes
los de menores de 21 anos y mayores de 50, y poquisimos
los mayores de 45 anos, donde se supone que han superado
favorablemente la crisis de los 40 afios.

D) Niimero de hijos.

No se contabilizan los matrimonios sin hijos, ya que en
ellos el Fiscal no interviene, ni tampoco aquellos en que los
hijos han superado todos la mayoria de edad: pero si se
comprenden todos los hijos (mayores y menores) en cuanto
s6lo uno sea menor. Se observa la abundancia de pleitos en
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los matrimonios de uno y dos hijos, disminuyendo la pro-
porcién sensiblemente a medida que el nimero de hijos au-
menta, de modo que a partir de los cinco hijos los pleitos
son inapreciables, lo que demuestra que la familia numerosa
se mantiene mds unida que la escasa.

E) Tiempo de matrimonio.

Casi puede decirse que se reparten por cuartas partes los
matrimonios de menos de cinco afios, de 5 a 10 afios, de 10
a 15 anos y de mds de 15. Pero conviene tener en cuenta
que un 21,3 % contrajeron matrimonio estando ella en esta-
do de embarazo, porcentaje este, hoy en Espana, significati-
vamente mayor que lo normal en matrimonios de madres
solteras o solteras en gestacion.

F) Causas de separacion.

Predominan sensiblemente la imposibilidad en la convi-
vencia y la cesacion efectiva de la misma, siguiendo, aun-
que en menor proporcién, las vejaciones del marido hacia
la esposa y los malos tratos de €l hacia ella, lo que abona,
si se tiene en cuenta que s6lo acuden a la separacion las
mujeres por esta causa en casos extremos, que es cierto lo
que se afirma sobre la desigualdad que atn perdura en Espa-
fia entre mujer y marido en el dmbito conyugal, tan denun-
ciada por circulos feministas. El resto de las causas son
poco sensibles estadisticamente hablando.

G) Por profesiones.
a) El alto porcentaje de amas de casa en las mujeres,

aunque ello se deba al menor empleo de la mujer casada,
viene a demostrar contra todo pronoéstico que el trabajo de
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la mujer fuera de casa contribuye a la unién familiar, si
bien es cierto que ello es asi por ser factor de ayuda econd-
mica al matrimonio, lo que se traduce en una mds desaho-
gada posicion y en un mads alto nivel de vida, y, ddemds,
porque la mujer trabajadora ve sus horas mds entretenidas y
a la vez da ocasién a menores roces y discusiones por parte
de ella.

b) En los maridos es de tener en cuenta que abundan
mas las profesiones de escaso rendimiento econdémico, lo
que, unido a lo antes dicho, parece dar lugar a que, en gran
manera, la escasez de medios econémicos es el factor mas
importante en los matrimonios mal avenidos, cosa que no
tiene otra base que la materializacién de la vida y el consu-
mismo.

H) Otras consideraciones

De todo lo antes dicho se deduce que:

a) Los malos tratos y vejaciones abundan en los matri-
monios donde el marido estd en paro, asi como en los casos
en que €l es dado a la bebida, siendo menos frecuentes cuan-
do la mujer trabaja fuera de casa, lo cual, como ya se ha
dicho y contra todo prondstico, hace que los matrimonios
con la mujer trabajadora sean mds estables, al menos en
apariencia, que aquellos en los que ella pasa toda la jornada
en casa con la mondtona tarea que le incumbe como ama de
casa.

b) Los casos de abandono por el marido son mds fre-
cuentes en los matrimonios que llevan mucho tiempo casa-
dos, sin duda por cansancio del marido en las relaciones
con su mujer.

¢) La infidelidad, sobre todo por parte del marido, es
mds frecuente en los matrimonios de alta posicién social,
que renuncian al abandono, quiza por el «qué dirdn», pero
buscan sustitucién sexual fuera del hogar.

d) Es curioso también, aunque los nimeros sean esca-
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$0s en comparacion con los totales, la coincidencia de mu-
tua infidelidad, muchas veces encubierta con la excusa de
incompatibilidad de caracteres, en los matrimonios de profe-
siones coincidentes, como, sobre todo, en médicos y profe-
sores universitarios.

e) Los divorcios han disminuido sensiblemente, al me-
nos en esta Comunidad Auténoma, aunque no las meras
separaciones, que si bien han disminuido, no lo han hecho
tanto como los divorcios.

f) Los casos de nuevos matrimonios entre divorciados
son escasos, y también escasas las reconciliaciones.

g) La aceptacion social de los divorciados y separados
es cada vez mayor, como son también mayores cada vez las
uniones sentimentales extramatrimoniales. (Valencia.)

II. ESTUDIOS DOCTRINALES

1. EL PRINCIPIO ACUSATORIO
a) Su justificacion.

Uno de los principios que rigen nuestro proceso penal
es el acusatorio. Recogido tradicionalmente en nuestros tex-
tos juridicos, quedd definitivamente consagrado al recono-
cerse como principio constitucional en el articulo 24.2 de la
Constitucion: «...todos tienen derecho... a ser informados
de la acusacién formulada contra ellos...». Sin embargo,
una serie de dudas, legales unas y de préctica judicial otras,
siguen manteniéndose en orden a la efectividad de su aplica-
cién; y ello pese a que el Tribunal Constitucional haya defi-
nido su contenido con precision, al afirmar que consiste en
«la identidad del hecho punible de forma que el hecho deba-
tido en juicio, sefialado por la acusacion y declarado proba-
do, constituya supuesto fictico de la calificacién y de la
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sentencia, junto con otra condicion consistente en la homo-
geneidad de los delitos de la condena y de la acusacién»
(sentencia de 29-10-86), o bien de que se trata de que la
accién sea identificada «subjetivamente por la persona del
acusado y objetivamente por el hecho sobre el que recae la
acusacion» (sentencia de 10-12-86), afirmando igualmente
nuestro mds alto Tribunal que «el principio acusatorio forma
parte de las garantias sustanciales del proceso penal» (sen-
tencia de 7-5-87).

La vigencia del principio no ofrece dudas, tanto por su
reconocimiento expreso en el articulo 24.2 de la Constitu-
cién como por la linea seguida en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, que no sélo, como acabamos de ver,
lo sigue manteniendo, sino que incluso ha ampliado el dmbi-
to de aplicacion al extender su eficacia a los juicios de faltas
donde tradicionalmente no regia el principio acusatorio (en-
tre otras muchas, sentencias de 4-10-85 y 12-2-87).

Una primordial razon para la vigencia del principio acu-
satorio radica en la propia situacion del acusado, pues una
defensa minimamente eficaz s6lo puede nacer de un conoci-
miento previo de aquello de lo que se es acusado. Y si bien
es cierto que sobre la acusacién pesa la carga de la prueba,
precisamente por ello la acusacién solo serd fundada en
cuanto quien la sustente piense haber acumulado suficiente
material probatorio para mantenerla. En contrapartida, la si-
tuacién de quien es acusado puede ser en principio de quie-
tismo, estard simplemente a la espera, pues de entrada cuen-
ta con la presuncién de inocencia a su favor y es claro que
quien puede ser condenado a penas tan graves como las de
privacion de su libertad tiene el derecho de utilizar todo tipo
de argumentos legales vilidos, y ello conlleva saber de qué
se le acusa para asi saber de qué tienen que defenderse.

Este es el sentido dado por el Tribunal Constitucional al
principio de que tratamos. Asi la sentencia de 1-8-85: «La
acusacion debe ser previamente formulada y conocida... con
la evidente finalidad de que se puede ejercitar el derecho de
defensa»; y la de 6-2-84: «Debe darse oportunidad para que
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el acusado presente prueba de descargo sobre la acusacién
formulada»; la sentencia de 7-5-87 es atn mas precisa: «El
sistema acusatorio impone una contienda procesal entre dos
partes netamente contrapuestas, acusador y acusado, resuel-
ta por un 6rgano que se coloca por encima de ambos...»,
para anadir que «el principio acusatorio admite y presupone
el derecho de defensa del imputado y, consecuentemente, la
posibilidad de contestacién o rechazo a la acusacién, o sea,
el enfrentamiento dialéctico entre las partes, y hace posible
el conocer los argumentos de la otra parte, el manifestar
ante el Juez los propios, el indicar los elementos ficticos
que constituyen su base y el ejercitar una actividad plena en
el proceso». ‘

Con todo ello se realiza la plena eficacia en nuestro de-
recho del principio de presuncion de inocencia; quien apare-
ce como acusado es, todavia, inocente, y, consecuentemen-
te, nada tiene en principio que probar; aquel que pide una
condena es a quien le corresponde probar los hechos y ha-
cerlo ademds dentro de unos cauces formales que conllevan
las suficientes y minimas garantias para el imputado. En un
Estado de Derecho ya no basta con condenar a quien comete
un delito si esa condena no estd avalada por el mds exquisito
respeto a las garantias y derechos bésicos de los ciudadanos
(y los delincuentes y presuntos delincuentes siguen teniendo
esa condicién), porque la razén de ser de un Estado no estd
en «la razén de Estado», sino en que el Estado y sus institu-
ciones se carguen de razon a la hora de ejercer sus legitimas
funciones represivas, demostrando que es mas importante
poseer la «autoridad», el poder moral, que el imperium, el
poder material. Sélo en tanto en cuanto la primera domine
el segundo, la auctoritas al imperium, estamos ante un Esta-
do de Derecho, porque la verdad del proceso reside en el
pleno respeto del cindadano en sus derechos fundamentales,
aunque ello suponga en ocasiones la imposibilidad de de-
mostrar una verdad material en un caso concreto. Por ello
cualquier limitacién a las garantias fundamentales de un
acusado, y el principio acusatorio es una de ellas, es una
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quiebra grave de los pilares en los que debe asentarse un
Estado democratico y de Derecho.

Junto a este argumento hay otro de semejante entidad
para justificar la existencia del principio acusatorio, como
es la de la propia limitacién de quien ostenta el poder. Por-
que, efectivamente, es en los Jueces y Magistrados integra-
dos en Tribunales de Justicia donde radica realmente el Po-
der Judicial. Y aunque hoy por hoy dicho Poder estd en fase
embrionaria, iniciando la dificil andadura de reconvertir lo
que era Administracién de Justicia en Poder Judicial, en lo
que s6lo se convertird cuando a los demds Poderes y poderes
(institucionales y facticos) asuman que el Juez es Poder, no
es menos cierto que si de un Estado democratico de Derecho
hablamos, de la misma forma que el Poder para ser tal nece-
sita de limitaciones, de freno, de controles que lo hagan
realmente Poder democraitico y no absolutista.

Y es en este marco, someramente expuesto, donde el
principio acusatorio se enmarca, porque en el dmbito penal
dicho principio es el tinico limite que los Tribunales penales
tienen. Quienes conforman un Poder es evidente que deben
tener poderes; y es igualmente evidente que Jueces y Magis-
trados penales tienen facultades cuasi-omnimodas cuando
un asunto les llega a su esfera de competencia: la incoacion
o no del procedimiento, la seleccion de cuél debe ser éste,
la adopcion de medidas cautelares, dictar autos de procesa-
miento, la absolucién o archivo de las causas, la condena
inferior a aquella que la acusacion solicitaba; todo ello se
hace, como es 16gico en un sistema judicial, con la dnica
sujecién a la ley, a la norma, tan abstracto a veces y tan
susceptible de interpretaciones diversas como para dar lugar
a tantos temas pendientes ante los Tribunales de Justicia.
Pero quienes forman un Poder, si lo ejercen en un Estado
social y democratico de Derecho, también pueden tener un
control, unas limitaciones a sus poderes; y en nuestro siste-
ma judicial, junto al sistema de recursos, que se utiliza fren-
te a una medida ya adoptada. no puede resultar gratuito que
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precisamente es lo mds nocivo para el ciudadano, la conde-
na, normalmente aparejada a bienes de tanta entidad como
el de la libertad, se tenga por Jueces y Magistrados el con-
trol de no condenar ni por algo que no se acusa ni por mas
de lo que se acusa.

b) Fase procesal en donde incardinarlo.

Si el principio acusatorio equivale al derecho del acusa-
do de ser informado de la acusacién que pesa sobre €l, el
problema del momento en que se inicia ese derecho queda
resuelto por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional al
sefialar que lo es con el escrito de acusacion o de califica-
cién provisional, toda vez que el principio queda cumplido
siempre que en el juicio se dé oportunidad para que el acusa-
do presente pruebas de descargo sobre la acusacion alli for-
mulada, pues en este caso no puede decirse que no haya
conocido a tiempo la acusacién (sentencia del Tribunal
Constitucional de 6-2-84, y, en sentido andlogo, sentencias
de 29-10-86 y 10-12-86).

Tal doctrina, sin embargo, lleva aparejada la pregunta
de si con ella se hace desaparecer toda la eficacia que hasta
ahora se le otorgaba al auto de procesamiento. Dicho en
otros términos, admitida como doctrina pacifica, jurispru-
dencial y doctrinalmente, que la calificacién juridica que de
los hechos haga el Juez Instructor en el auto de procesa-
miento en nada vincula ni afecta a la posterior actividad de
Fiscales, Abogados y Tribunales, el paso siguiente, a la luz
de la citada doctrina del Tribunal Constitucional, es que
tampoco los hechos que el Juez Instructor recoja en el auto
de procesamiento vinculan en nada a la actividad posterior.
Quizé con un ejemplo se vea mas claro: detenido un indivi-
duo como presunto autor de dos delitos de robo, el Juez
incoa sumario y tras la prictica de las correspondientes
pruebas sumariales decide procesarle por un delito de robo
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(no por los dos), le recibe declaracion indagatoria (logica-
mente por un solo hecho y un solo robo), concluye el suma-
rio y le emplaza; entregado el sumario al Fiscal para eva-
cuar su escrito de calificacion, éste decide acusar por dos
delitos de robo (o mds), y tras el correspondiente juicio la
Sala condena por dos delitos de robo. ;Se ha cumplido en
este caso con las garantias contenidas en el principio acusa-
torio?

La respuesta es afirmativa si a la doctrina del Tribunal
Constitucional antes citada nos atenemos, pues si el princi-
pio queda cumplido siempre que en el juicio se dé oportuni-
dad al acusado para presentar las pruebas de descargo sobre
la acusacién «alli» (en el juicio) formulada, es decir, en el
escrito de acusacion o de conclusiones, serd indiferente
aquello por lo que el Juez Instructor haya procesado, para
centrarnos exclusivamente en lo recogido en los escritos de
acusacion, unico momento donde se fija la «litis» en cuanto
a hechos y derecho. Con ello se sigue la linea jurispruden-
cial del Tribunal Supremo al afirmar que el auto de procesa-
miento tiene como tnica virtualidad la de dirigir el procedi-
miento, separar las partes acusadoras de las acusadas y orde-
nar la adopcion de medidas cautelares sin ningun tipo de
vinculacién posterior cara al juicio oral, y en la linea igual-
mente admitida de forma undnime que es en el juicio oral,
en el plenario, donde se produce la auténtica aportacién de
la prueba y el auténtico debate contradictorio con igualdad
de oportunidades entre las partes, siendo toda la fase suma-
rial s6lo de mera preparacion de la prueba que se aportard
al juicio oral (sentencias del Tribunal Supremo de 5 y 8 de
mayo de 1987).

Todo lo hasta ahora dicho no hace sino tratar de realzar
la importancia del juicio oral, tal y como nuestro viejo legis-
lador lo plasmé en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y
que paulatinamente ha ido degraddndose con corruptelas
acomodaticias que llegaron, y llegan, en ocasiones, a con-
vertir el acto fundamental del proceso penal, el juicio oral,
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en otro tramite mds e incluso a veces en un mero tramite
formal, de manera que el sumario, la preparacién del jui-
cio, se convierte en la esencia y el juicio en poco menos
que la guinda que corona la tarta ya sacada del horno, en
una inversiéon de valores claramente inaceptable. Pero si
todo ello es asi, no lo es menos que con todo lo dicho se
estd haciendo ineficaz un instituto como es el auto de proce-
samiento y con ello derogando de facto mds de un articulo
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a los que se convierte
tan sélo en instrumentos dilatorios, amén de limitar las pri-
meras defensas que el acusado puede poner frente a la acu-
sacion.

Efectivamente, la anterior doctrina hace en buena medi-
da indtiles e ineficaces articulos como el 384, parrafos 2.° y
5.°, y el 388 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Estable-
ce el parrafo 2.° del articulo 384 que «el procesado podrd,
desde el momento de serlo... solicitar la prdctica de las dili-
gencias que le interesen... pudiendo apelar ante la Audien-
cia si el Juez Instructor no accediese a sus deseos»; el péarra-
fo 5.° del mismo articulo instaura los recursos de reforma y
subsidiaria apelacion contra el auto de procesamiento y el
articulo 388 regula la llamada declaraci6n indagatoria en la
que el procesado «serd preguntado... si conoce el motivo
por el que se le ha procesado». Pues bien, si los hechos
recogidos en el auto de procesamiento en nada vinculan ni
limitan a lo que después puede ser el cuerpo de la acusacion,
y del juicio en sentido estricto, ;para qué se le ha de pregun-
tar al procesado si conoce el motivo de su procesamiento?;
habra que preguntarle si sabe de qué puede ser acusado visto
el contenido del sumario y abstraccion hecha de aquello en
concreto por lo que ha sido procesado. Y la solicitud de la
prictica de diligencias que le interesan o la interposicién de
los recursos de reforma y subsidiaria apelacién, ligados 16gi-
camente por su incursién en el articulo 384 ya citado al
auto de procesamiento, y ligado, no lo olvidemos, a los
hechos, puesto que su calificacién juridica nunca es vincu-
lante, pierden buena parte de su virtualidad, pues no tiene
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demasiado sentido centrar la prdctica de nuevas diligencias
o un recurso sobre unos hechos que no son exclusivos, para
tener que centrarse en todo aquello que tenga posibilidad de
ser objeto de acusacion, con la necesaria inconcrecion y ge-
neralizacion que ello llevard consigo. Igual sucederd, muta-
tis mutandis, con los parrafos pentltimo y tiltimo del mismo
articulo 384.

Esta pérdida de eficacia del auto de procesamiento su-
pone una evidente disminucién de los medios y derechos
de defensa del procesado. Gimeno Sendra. atn partidario
de la tesis expuesta de la no vinculacién de los hechos, no
por ello deja de reconocer que dicho auto «ilustra fehacien-
temente al procesado y a su abogado del hecho delictivo
cuya comisién es a aquél atribuido», «posibilita la defen-
sa privada del propio procesado, ya que en la indagatoria
podrd exculparse» y «robustece la defensa del abogado me-
diante el ejercicio de los medios de impugnacién contra el
propio auto». Pero es lo cierto que si los hechos no vincu-
lan, ya no hay «ilustracién fehaciente» y se disminuye la
eficacia de la exculpacion que pueda hacer en la indagatoria,
lo mismo que no cabe hablar de «robustecer la defensa»
mediante el sistema de recursos por lo acabado antes de
exponer.

De otro lado. es evidente que quien se sabe «no procesa-
do» por uno o unos determinados hechos se abstendrd de
proponer préctica de pruebas sobre ellos (a €l no le corres-
ponde probar in genere su inocencia, que se le presume), y
si bien es cierto que es en el acto del juicio oral donde se
han de practicar las pruebas en su totalidad y plenitud, no lo
es menos que es en la fase sumarial donde esas pruebas
pueden y deben ser preparadas, y que alguna de esas prue-
bas no practicadas en fase de instruccién por una omisién
l6gica de quien se sabe «no procesado», dificilmente podrin
aportarse debidamente preparadas, por su falta de inmedia-
cién y desconexién temporal, en el acto de la vista (asi,
imposibilidad de las pruebas anticipadas).
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Porque siguiendo con el ejemplo anterior (individuo
detenido por dos robos y procesado por uno solo), si la
parte acusadora se aquieta ante la notificacion del auto de
procesamiento primero y del auto de conclusion del sumario
después, el procesado no propondrd pruebas ni recurrird
contra el auto de procesamiento por aquellos hechos por los
que no ha sido procesado (;cémo podria recurrirlos si so-
bre ellos no hay procesamiento?) ni, en definitiva, prepa-
rard su defensa por aquel hecho por el que fue detenido
pero no procesado, y no la prepara precisamente durante el
tramite procesal destinado a ello, la instruccion del suma-
rio, y sin embargo podra verse acusado de esos hechos no
incluidos en el procesamiento si la acusacién lo estima per-
tinente.

Con todo lo expuesto no tratamos sino de abogar por el
criterio de que al auto de procesamiento debe darsele la efi-
cacia y la importancia que el propio legislador previé en los
articulos antes citados de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, sin olvidar tampoco la evidente trascendencia social que
el auto de procesamiento tiene ante la opinién piblica; en-
tendemos que dicho auto no puede quedar relegado a separar
las partes acusadoras de las acusadas, claramente diferencia-
dos en el noventa y nueve por cien de las ocasiones, ni a
ordenar la adopcién de medidas cautelares, para lo que ya
existen las correspondientes piezas separadas (de situacion
personal y de responsabilidad civil) y que son dictadas a
través del auto, y por tanto fundadamente y recurribles, ni
puede el auto de procesamiento quedar reducido a una mera
inculpaciéon genérica sin una minima especificacion de los
hechos que indiciariamente se imputan a la persona en cues-
tion.

Todo ello tampoco significa en modo alguno dejar al
arbitrio del Juez Instructor los hechos que pueden ser enjui-
ciados, convirtiendo el auto de procesamiento en una criba
infranqueable cara a dirigir la acusacion; quien ostente la
condicién de parte acusadora tiene los recursos de reforma
y subsidiaria apelacién para lograr que no se extienda el
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auto de procesamiento a aquellos otros hechos sobre los que
crea que también existen indicios racionales de criminali-
dad, asi como la posibilidad de que concluido el sumario
pueda pedir del Tribunal la revocacién del auto de conclu-
sién del sumario y la extensién del procesamiento en la for-
ma antes sefialada. Con ello no se limitan en modo alguno
las facultades de la acusacion, respetando sin embargo todas
las posibilidades de defensa y todos los medios con los que
desde un principio pueda contraargumentar quien aparezca
como acusado.

En toda esta materia no se puede olvidar que estamos
ante una faceta del Derecho, el penal, con evidentes caracte-
res represivos, y que las privaciones de derechos a ciudada-
nos sélo es vilida, ya lo dijimos, en tanto en cuanto haya
una plena legalidad y legitimidad para ello. Por eso, mante-
ner que los hechos descritos en el auto de procesamiento
deben vincular a la acusacién, y por ende al enjuiciamiento
posterior, que tiene a su vez remedios legales ya expuestos
para su ampliacion, en nada obstaculiza la funcién acusado-
ra y garantiza, en cambio, una plena eficacia de la posible
defensa de los acusados desde el primer momento en que
formalmente tienen tal cardcter de acusados, es decir, desde
el momento en que son, precisamente, procesados.

c) Su excepcion: la tesis del articulo 733 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

El principio acusatorio halla una excepcion en el articu-
lo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La facultad que en él se otorga al Tribunal es la tnica
posibilidad en nuestro Derecho de que un procesado pueda
ser condenado por un delito de mayor gravedad que aquel
de que venia siendo objeto de acusacién; y en tal sentido la
propia Ley lo califica, en el parrafo 3.° del articulo citado,
como «facultad excepcional, de que el Tribunal usard con
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moderacién...», y ello no sélo, y como razén fundamental,
por el riesgo de indefension que puede conllevar para el
procesado, sino igualmente porque, como afirma el Tribunal
Constitucional en sentencia de 12-2-87, «debe preservarse
el principio acusatorio para alcanzar la mejor independencia
y equilibrio del Juez, sin que éste pueda anular o sustituir
las funciones atribuidas al Ministerio Fiscal», lo que liga
con lo ya explicado al inicio en orden a la justificacién del
principio que aqui tratamos.

Una primera matizacién a esta facultad excepcional debe
centrarse en que la misma sélo puede referirse a la califica-
ci6n juridica, no a los hechos objeto de debate; efectivamen-
te, el articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se
refiere, por dos veces, «al hecho justiciable» calificado
como manifiesto error, de lo que debe derivarse que la lla-
mada «tesis» debe respetar absolutamente los hechos que al
Tribunal le son presentados, tinica posibilidad de que no se
produzca la indefensién del procesado al conocer «hechos
nuevos» tras la celebracion, strictu sensu, del juicio. Nume-
rosos son los autores que se manifiestan en este sentido, y
asi Jiménez Asenjo (Derecho Procesal Penal, volumen 2,
pags. 211 y ss.) afirma cémo las facultades del 733 «sdlo
pueden utilizarse sobre la conclusién segunda», y cdmo «los
posibles errores de las partes en la valoracién material de
las pruebas vinculan al Tribunal». Fenech (Derecho Proce-
sal Penal, tomo 3.°, pags. 101 y ss.) sefala que esta facul-
tad se refiere exclusivamente «a modificar el fundamento
juridico de la pretension punitiva»; y en la misma linea de
pensamiento Aguilera de Paz (Comentarios a la Ley de En-
Juiciamiento Criminal, pags. 505 y ss.), al hablar del mo-
mento en que la tesis debe ser planteada, asegura que debe
ser «aquel en que ha de quedar fijada la litis», es decir,
cuando «resultan ya definitivamente determinadas las cues-
tiones que han de ser objeto del fallo». No cabe, pues, que
el Tribunal, a través de esta facultad excepcional, afada
nuevos hechos o los modifique sustancialmente con necesa-
ria incidencia posterior en la calificacion juridica, sino que
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los hechos y su determinacion les vienen dados por la activi-
dad probatoria desarrollada por las partes, sin que quepa
suplir por los Tribunales su deficiencia; la deduccién de tes-
timonio de aquellos hechos que no han sido en sentido es-
tricto enjuiciados y la depuracién de responsabilidades por
omisién de la acusacién que no ha sabido ejercerla con efi-
cacia son las unicas posibilidades que le son permitidas al
Tribunal.

Una segunda matizacién viene derivada igualmente de
la propia redaccién del articulo 733, al referirse a cuando el
Tribunal entendiere «que el hecho justiciable ha sido califi-
cado con manifiesto error...». Estamos, pues, no sélo ante
un supuesto error de la calificacién juridica, sino que ade-
mads ese error debe ser «manifiesto». Con ello no cabe que
los Tribunales puedan utilizar la citada facultad en aquellos
supuestos en que, por ser dudosa la calificacién juridica, la
acusacion opte por una teoria distinta a la que a priori pu-
diera tener el Tribunal si ella (la teoria mantenida por la
acusacion) no es claramente errénea; asi, por ejemplo, si es
dudosa la intensidad de la violencia utilizada para arrebatar
el bolso a una viandante y la acusacion opta por entender
que los hechos son un hurto y no un robo con violencia, o
si es dudosa la valoracion de la prueba practicada en orden
a determinar si los hechos son un robo (prisién menor) o
una receptacién (prision menor y multa; delito, por tanto,
mds grave) y la acusacién se inclina por hacerlo por robo.
En todos estos supuestos estamos ante una opcion de la acu-
sacion plenamente valida; no hay, por tanto, manifiesto
error en la calificacién, lo que permitiria la «tesis», sino
interpretacion de las normas o de las pruebas practicadas
que limita y vincula al Tribunal, aunque éste hubiera prefe-
rido optar por otra via interpretativa. En definitiva, sélo
cuando hay un error manifiesto en la calificacién juridica
podrén los Tribunales utilizar la «tesis», no cuando lo que
haya sea una distinta interpretacién de las normas o de los
hechos entre la acusacién y el Tribunal; la interpretacion de
aquélla vincula a éste, so pena en caso contrario de anular
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o sustituir invadiendo las funciones del Ministerio Fiscal o
de la acusacion particular, como sefiala la sentencia del Tri-
bunal Constitucional antes resefiada.

Esta interpretacion del articulo 733 es conforme con el
cardcter de la facultad, que, ademds de ser excepcional, es
claramente contraria a los intereses del reo, por cuanto si es
usada por los Jueces lo es en tanto el procesado puede ser
condenado a delito mds grave que aquél por el que era acu-
sado. Dos condiciones, pues, excepcionalidad y perjuicio
del reo, claramente conectadas entre si, que conllevan casi
necesariamente esa rigidez interpretativa de la norma. Y as{
lo ha entendido el propio Tribunal Supremo cuando, en sen-
tencias de 4-11-86 y 21-4-87, ha entendido derogado por
inconstitucional el pdrrafo 3.° del articulo 733 (referido a
que los Tribunales podrén apreciar, sin necesidad de acudir
a la «tesis», circunstancias agravantes, aunque la acusa-
cion no las haya apreciado) por entender que «dicho pérra-
fo debe entenderse como no vigente, toda vez que la libre
apreciacién por el Tribunal de circunstancias agravantes
no invocadas supone una contradiccion con el articulo 24.1
de la Constitucién, al propiciar situaciones de indefen-
sion... El Tribunal no puede introducir elementos de cargo
Nnuevos»,

Queda claro, una vez més, la plena vigencia y efectivi-
dad del principio acusatorio; éste queda formulado o incor-
porado en el escrito de acusacion y los hechos alli formula-
dos por el érgano acusador vinculan plenamente al Tribunal;
su facultad de proponer la «tesis» alcanza sélo a la califica-
cion juridica realizada con manifiesto error, no a los hechos
ni a criterios interpretativos, y en cualquier caso dicha facul-
tad debe ser usada con moderacién y con criterios restringi-
dos derivados de su excepcionalidad y su configuracion con-
tra los intereses del reo.

Sin embargo, la teoria aplicada a la practica puede gene-

rar no pocos problemas y dudas; quizd uno de los ejemplos
mads tipicos sea el que plantean los delitos de robo y recep-
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tacién: producido en la mafiana del dia X el robo de una
cadena por el procedimiento del tirén, en la tarde del mis-
mo dia una persona vende la cadena robada en un estable-
cimiento de compra-venta; en base a ello el Fiscal acusa
como autor de un delito de robo con violencia al vendedor
de la cadena y aporta como prueba el hecho mismo de la
venta y conexién temporal entre el hecho del robo y el he-
cho de la venta del objeto robado. El Tribunal. por contra,
terminada la fase probatoria del juicio, entiende que no hay
prueba suficiente para condenar al procesado como autor
del robo, pero si la hay para condenarle por un delito de
receptacion, sin poder hacerlo al ser un delito mds grave
(prisién menor para el robo con violencia, prision menor y
multa para la receptacién). ;Se puede en este caso plantear
la «tesis»?

A nuestro juicio, no. De un lado estamos ante la valora-
cién de la prueba practicada, que. como ya expusimos, vin-
cula al Tribunal; de otro lado, no hay «manifiesto error» en
la calificacion juridica, pues la acusacion relata unos hechos
que se corresponden con la tipificacion delictiva; y, finalmen-
te, se produciria una indefensién del procesado, al que se le
acusa de unos hechos, robar, y se le puede condenar por otro
hecho, vender un objeto robado, hechos, pues, conexos pero
no iguales, rompiendo asi la identidad objetiva que configu-
ra el principio acusatorio tal y como sefialan las sentencias
ya citadas del Tribunal Constitucional de 29-10-86 y 10-12-
86. Porque si la razén del principio acusatorio es conocer la
acusacién para poder oponer una defensa eficaz, y si al pro-
cesado se le acusa de dar un «tir6n» en una determinada
fecha y en un determinado lugar, defensa eficaz serd buscar
y presentar testigos que acrediten que ese dia y a esa hora
el acusado estaba en lugar distinto a aquel en donde se pro-
dujo el hecho. Y si a través de la «tesis», formulada por el
Tribunal una vez elevadas a definitivas las calificaciones
provisionales de las partes, y por consiguiente, sin que se
pueda ya proponer ni practicar prueba alguna, se cambian
los hechos y por ende la calificacién juridica, el procesado
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se encontrard con que ahora de lo que tiene que defenderse
es de no haber vendido un objeto robado o de no saber la
procedencia de dicho objeto, y tendrd que hacerlo, precisa-
mente, en un momento procesal en que ya no quepa prueba.

Entendemos que en estricta legalidad habra que absolver
por falta de pruebas si asi lo entiende el Tribunal, del delito
de robo de que en concreto el procesado venia acusado sin
perjuicio de la posible deduccién de testimonio por el delito
de receptacion. Para que en este supuesto pudiera hablarse
de cosa juzgada harfa falta esa identidad de hecho, la identi-
dad objetiva a la que antes nos hemos referido.

Otro tema conflictivo es aquel en que la acusacién lo
hace por un solo hecho y un solo delito, y el Tribunal en-
tiende que hay mas hechos constitutivos igualmente de deli-
tos; asf, acusado el procesado por un delito de imprudencia
con vehiculo de motor y resultado de muerte, el Tribunal
entiende que puede existir, ademas, un delito de omision
del deber de socorro. Entendemos que tampoco aqui cabe
la aplicacién de la «tesis», toda vez que estamos ante un
hecho nuevo, entendiendo por nuevo en el sentido de que el
procesado no ha sido informado de esa actuacién hasta el
tltimo momento, y por tanto no puede oponer a ello ningtin
tipo de prueba que constituya una defensa minimamente efi-
caz. De nuevo la deduccién de testimonio de ese «hecho
nuevo» aparece como la tnica solucién eficaz.

Otro punto debatible en esta materia es el del momento
procesal en que la «tesis» es planteada, una vez elevadas a
definitivas las calificaciones provisionales de las partes,
punto al que ya antes hicimos referencia. Dice el parrafo
tltimo del articulo 733 que «si el Fiscal o cualquiera de los
defensores de las partes indicaran que no estin suficiente-
mente preparados para discutir la cuestion propuesta por el
Presidente, se suspendera la decision hasta el siguiente dia»,
de esta forma el plazo de un dia que se otorga a las partes
si ellas lo piden es tan s6lo para preparar su informe, no
para realizar ningin tipo de prueba, puesto que el periodo
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probatorio ya ha concluido. Sin embargo, ello no puede
considerarse como indefension, pues si la «tesis» no puede
abarcar ni afectar a los hechos y si el principio acusatorio
consiste en que el acusado sea informado de los hechos en
que se base la acusacion, esos hechos siguen ahi inmuta-
bles, la «tesis» s6lo se refiere al derecho, a la norma aplica-
ble, y por tanto la defensa ha podido oponerse eficazmente
a esos hechos independientes de su calificacién juridica que
es materia del informe final. De otro lado, la tesis s6lo pue-
de plantearse precisamente en ese momento procesal y Gni-
camente en ese momento, pues es entonces cuando se han
practicado ya todas las pruebas que configuran el hecho fi-
nalmente enjuiciable.

En resumen de lo dicho, ante el articulo 733 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal pueden plantearse cuatro cues-
tiones:

1) El Tribunal entiende que los hechos son distintos a
los que propone la acusacién y que su configuracion penal
constituye un delito mds grave (supuesto de robo y recepta-
cién antes sefialado). Entendemos que el Tribunal debe ab-
solver de los hechos que han sido estricto sensu objeto del
juicio y, en su caso, ordenar deducir testimonio de los
«otros» hechos.

2) El Tribunal estima que ademas de los hechos que
propone la acusacion, hay otros hechos igualmente constitu-
tivos de delito (supuesto de la imprudencia y la omision del
deber de socorro). El Tribunal podrd condenar por los he-
chos que se han enjuiciado y deducir testimonio de los otros
hechos que en si no han sido objeto de juicio por falta de
acusacién prima facie sobre ellos.

3) Fijados los hechos y aceptados por el Tribunal,
éste configura una interpretaciéon juridica de los mismos
distinta a la que ofrece la acusacién (robo con violencia
o falta de hurto). No cabe plantear la tesis por quedar vin-
culado el Tribunal a lo que es una interpretacién, no un
error.
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4) Fijados los hechos y aceptados por el Tribunal, la
acusacion incurre en un manifiesto error en su calificacién
juridica (se dice que entré por una ventana y se llevé un
video y califica de hurto). Unico supuesto en el que cabe la
aplicacion del articulo 733.

Cierto que todo ello puede suponer, y de hecho supone,
una limitacién a Jueces y Tribunales que a veces puede pa-
recer excesiva; piénsese en aquel supuesto en que la acusa-
cién califica de falta de lesiones y el Tribunal piensa que es
homicidio frustrado (herida por navaja en el estomago que
cura a los diez dias tras operacién quirdrgica); los hechos
estdn aceptados y lo que varfa es la interpretacion juridica
de los mismos o la valoracién de la intencién del atacante
(animus necandi o laedendi), que es, en definitiva, una va-
loracién de la prueba y, por ende, vinculado el Tribunal a
la tesis de la acusacion. Pero aunque ello pueda parecer un
exceso, ya quedan expuestas todas las razones en favor de
esa limitacién al Poder Judicial; si a los Jueces les corres-
ponde la doble tarea de instruir y decidir (a veces unidas en
una simbiosis no demasiado acertada), es la acusacion el
Ginico matiz a su potestad; ésa es su funcion y su responsabi-
lidad y, de alguna forma, su razén de ser.

No se pueden terminar estas lineas sin hacer una alusién
a la modificacion de conclusiones en la labor de la acusa-
cién. Efectivamente, terminada toda la fase probatoria, a
las partes se les ofrece la posibilidad de modificar las
conclusiones provisionales para elevarlas a definitivas, y
es en ese momento cuando la acusacién puede variar tam-
bién los hechos. El ejemplo de robo-receptacién antes ex-
puesto es plenamente vilido para lo que ahora tratamos y
buena parte de lo dicho hasta ahora al hablar de la «tesis»
es plenamente aplicable a la modificacién de conclusiones
cuando de variar los hechos se trata, pues también aqui el
procesado ve cémo en el dltimo momento, y cuando ya no
cabe practicar ninguna prueba, le son cambiados los hechos
de la acusacion.
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De un lado, es cierto que solo tras el plenario, con la
practica real de la prueba, se pueden determinar los hechos,
pero no es menaos cierto que quien defiende lo hace en orden
a unos hechos que no por provisionales dejan de ser la base
factica sobre la que defenderse. Este conflicto de intereses
en el que la acusacién fija definitivamente los hechos con-
cluso el periodo probatorio (no podrdn hacerlo antes) y la
defensa tiene que saber de qué exactamente tiene que defen-
derse y no puede basar su defensa en las miltiples suposi-
ciones de lo que la acusacién puede pensar una vez practica-
da la prueba, tiene dificil soluci6én en nuestra vigente legis-
lacién; quizd de lege ferenda una solucién seria que cuando
la acusacion modifique sus conclusiones en el sentido de
variar sustancialmente los hechos, se otorgase a instancia
de parte un minimo plazo de ampliacién del perfodo proba-
torio para que la defensa, a la vista del cambio de hechos,
pudiese planear una nueva estrategia que le permitiera una
defensa eficaz.

A lo largo de todo el escrito quizd una frase haya sido
mas repetida. «Defensa eficaz». Y la repeticién ha sido
consciente. Al principio dijimos lo que ahora nos sirve para
concluir: cuando en un Estado de Derecho un ciudadano se
ve privado de derechos tan fundamentales como el de la
libertad, debe serlo con todo tipo de garantias que impidan
una condena arbitraria y que eviten convertir el legitimo
derecho punitivo del Estado en una venganza o en un acto
represivo del més poderoso por el mero hecho de serlo. Sélo
quien ha podido tener una defensa eficaz puede ser legitima-
mente condenado, y en ello juega y debe jugar un papel
destacado el principio acusatorio. (Palma de Mallorca.)

2. PRESUNCION DE INOCENCIA Y ACTIVIDAD PROBATORIA
Las presentes notas recogen exclusivamente, y sin voca-

cién de exhaustividad, la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal referida a la actividad probatoria necesaria para «vencer»
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la presuncién de inocencia (en el proceso penal) proclamada
en el articulo 24.2 de la Constitucién, obviando de propési-
to la del Tribunal Supremo, por lo demds sometida en esta
concreta cuestién ineludiblemente a la del Constitucional,
el cual, distinguiendo entre actividad probatoria y valora-
cién de la prueba, se ha reservado, por la via del recurso de
amparo, el conocimiento de cudndo la falta de la primera
vulnera el derecho a la presuncién de inocencia, excluyendo
el de la segunda, de forma un tanto forzada, con el fin de
no convertirse en una instancia mas.

Introducido asi el tema de estas notas y aplicando a su
exposicion una sistemdtica simple, la doctrina del Tribunal
Constitucional resuelve quién es el sujeto activo, cudl debe
ser el contenido y cudl el momento en que debe prestarse y
los principios a que debe obedecer.

Como es légico, la presuncion de inocencia significa que
la carga de la actividad probatoria pesa exclusivamente sobre
quien acusa: el acusador es quien tiene que probar los he-
chos y la culpabilidad del acusado, y es éste quien tiene que
probar su inocencia (sentencias del TC 64/1986, de 21 de
mayo, FI 4; 109/1986, de 24 de septiembre, FJ 1). En este
punto, la presuncién de inocencia se comporta como una
norma de carga de la prueba con una peculiaridad: la al-
ternativa culpabilidad o inocencia prohibe que la actividad
probatoria del acusador se limite a colocar al acusado en
una posicion incémoda (de sospechoso) con el fin de rever-
tir sobre €l la carga de la prueba, pero, en tal ocasién, para
demostrar su inocencia. Todo ciudadano a quien se impute
un ilicito tiene el derecho, nunca el deber, de aportar las
pruebas que considere necesarias para acreditar su inocen-
cia o su no responsabilidad. Esta posicion de «privilegio»
no le sustraera nunca, sin embargo, del escrupuloso respeto
a la totalidad de las normas que regulan los procesos judi-
ciales.

Por otra parte, la actividad probatoria debe suponer la
imputacién del delito de que se acusa. En el andlisis de este
aspecto el Tribunal Constitucional se ha permitido introdu-
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cirse, siquiera sea de forma limitada, en el contenido de
la prueba llegando incluso a valorarla. En efecto. ha exi-
gido que la prueba ademads de prestarse con las garantias
procesales determinadas para cada caso, de alguna mane-
ra pueda entenderse de cargo y de la que se pueda dedu-
cir, por tanto, la culpabilidad del procesado (sentencias
del TC 313/1981, de 28 de julio, FJ 2 y 3, y 140/1985,
de 21 de octubre, FJ 3). En palabras del Tribunal Supre-
mo (sentencia de su Sala Segunda de 27 de julio de
1980), la prueba que se aporte debe tener como objetivo
el «...convencer al juzgador de la existencia o realizacién
de los hechos... y, posteriormente, acreditar que estos
hechos fueron realizados por la persona del imputado...».
Naturalmente que esa actividad probatoria de cargo ha
de estar especificamente referida a todos los elementos
del tipo en que la acusacién se basa. En este sentido la
sentencia del TC 140/1985, de 21 de octubre, FJ 3.e),
expresiva de que «no cabe duda de que la existencia de
una minima actividad probatoria de la que pueda deducir-
se la culpabilidad de una persona ha de serlo en relacién
al delito por el que ha sido condenado y no a otro que,
incluso aunque proteja el mismo bien juridico, declara
conductas punibles en parte coincidentes. En definitiva...
para castigar a una persona por el delito de robo —y no
de hurto— deberd existir una minima actividad probato-
ria de la que el Juez pueda deducir la culpabilidad del
proceso respecto al delito de robo». Cuestiéon comple-
mentaria es la de la eficacia de los medios de prueba, lo
cual se traduce por lo general en la adecuacién de los
mismos a las exigencias establecidas en las Leyes proce-
sales, sobre lo cual se ha pronunciado el Tribunal Consti-
tucional en la mayoria de sus sentencias.

Para el Tribunal Constitucional no cabe duda de que el
momento de esa actividad probatoria es el juicio oral, por-
que es el anico momento que permite practicar la prueba
con respeto a los principios de inmediacion y contradiccion.
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Enfrentado, sin embargo, el Tribunal Constitucional a
la realidad del proceso penal, reconoce la necesidad de ma-
tizar el valor probatorio de las diligencias sumariales en
aquellos casos en que en el atestado y en las diligencias
policiales no se producen simples declaraciones de los incul-
pados o de los testigos, sino que se practica, preconstituyén-
dola, una prueba (como la de la alcoholemia), a la que pue-
de asignarse lato sensu un caracter pericial cuando concurre,
ademds, la circunstancia de la imposibilidad de su repeticion
a posteriori. Aun asi, el Tribunal no ceja en la exigencia de
la ratificacién del atestado en el correspondiente juicio (sen-
tencia del TC 100/1985, de 3 de octubre, FJ 1). En el mis-
mo sentido y con caracteres de mayor generalidad, la sen-
tencia del mismo Tribunal 80/1986, de 17 de junio,
FJ 1, para la cual los tnicos medios de prueba validos para
desvirtuar la presuncién de inocencia son los utilizados en
el acto del juicio oral y los preconstituidos que sean de im-
posible o muy dificil reproduccién, siempre que entonces
se hayan observado las garantias necesarias para la defensa.
Esta segunda idea no debe entenderse en un sentido tan radi-
cal que conduzca a negar toda eficacia probatoria a las dili-
gencias policiales y sumariales practicadas con las formali-
dades que la Constitucién y el ordenamiento procesal esta-
blecen en garantia de la libre declaracién y defensa de los
ciudadanos, sino que requieren para reconocerlos esa efica-
cia que sean reproducidos en el acto de la vista en condicio-
nes que permitan a la defensa del acusado someterlas a
contradiccion».

Por su parte, la sentencia 101/1985, de 4 de octubre
(FJ 2.*) ha declarado que, de acuerdo con la jurisprudencia
de este Tribunal Constitucional, la presuncion de inocencia,
una vez consagrada en el articulo 24.2 de la Constitucion.
ha pasado de ser un principio general del Derecho a conver-
tirse en un derecho fundamental que vincula a todos los
poderes piblicos, y exige para poder ser desvirtuada una
minima actividad probatoria, producida con las debidas ga-
rantias procesales, que de alguna manera pueda entenderse
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de cargo y de la que pueda deducirse, por tanto, la culpabi-
lidad del procesado.

El ordenamiento procesal penal espaiiol sitiia el momen-
to de la prueba en el juicio oral (arts. 668 y 731 de la LECr)
y, en concreto, la Ley Orgdnica 10/1980, de 11 de noviem-
bre, de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves
y flagrantes, por la que se tramité el proceso del que el
presente recurso de amparo trae causa, establece en su ar-
ticulo 8.° que sélo se realizardn anticipadamente y en pre-
sencia del Juez aquellas pruebas que no puedan practicarse
en juicio oral.

En este sentido, las diligencias anteriores, encaminadas
a la averiguacion del delito y a la identificacién de los de-
lincuentes, no constituyen pruebas de cargo, sélo se con-
vierten en prueba al practicarse o reproducirse en el juicio
oral, y Gnicamente a lo alegado y probado en él queda vin-
culado el Tribunal Penal. Por ello, el atestado policial, aun-
que elemento importante tanto en la fase sumarial como en
la interpretacién y articulacion 16gica de las pruebas practi-
cadas en el juicio oral, no puede en modo alguno sustituir a
éstas. El articulo 297 de la LECr confiere al atestado el
valor de denuncia, y, si bien en él se establece que las decla-
raciones de los funcionarios de la Policia Judicial relativas
a hechos de conocimiento propio tendran el valor de decla-
raciones testificales, esta afirmacién ha de situarse en su
debido contexto: el de la fase de averiguacién o instruccion
sumarial. Sélo puede hablarse de prueba cuando tal actua-
cién testifical se reitera y reproduce en el juicio oral, de
modo que pueda realizarse la oportuna confrontacién de la
otra parte.

La restriccién de la prueba testifical al juicio oral res-
ponde al principio de contradiccién que inspira el procedi-
miento penal espafiol y viene a formar parte del contenido
de los derechos minimos que las normas internacionales re-
conocen al acusado con el fin de garantizar un proceso penal
adecuado (art. 6.3.d) del Convenio para la Proteccién de los
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Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4
de noviembre de 1950, reproducido virtualmente en el ar-
ticulo 14.3.e), del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 19 de diciembre de 1966. (Barcelona.)

3. EFECTOS DE LAS DISTINTAS POSICIONES
DE LOS PARLAMENTARIOS EN EL PROCESO PENAL,
CON ESPECIAL REFERENCIA A LOS DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE CANARIAS

1. Nos referimos en primer lugar a la detencién, proce-
samiento e inculpacion referida a hechos presuntamente pu-
nibles que no se encuentran amparados por la inviolabilidad
parlamentaria, extensible a las opiniones y votos manifesta-
das y emitidos en el ejercicio de la funcion parlamentaria
(art. 71.1 de la Constitucién, art. 9 del Estatuto de Autono-
mia de Canarias y art. 9 del Reglamento del Parlamento de
Canarias). De lo dispuesto en el pérrafo final del art. 9.3
del Estatuto de Autonomia se desprende que la detencion
puede producirse por el propio Juez o Tribunal, e incluso
por orden de otra Autoridad competente para ordenar la de-
tencién, s6lo en los casos de flagrante delito, debiéndose
dar tal consideracion a aquel que se estuviere cometiendo o
se acabara de cometer cuando sea sorprendido su autor (ar-
ticulo 779 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Sin em-
bargo, la detencién, que en ningin caso puede exceder de
las setenta y dos horas (art. 17 de la Constitucién y normas
concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) aun
cuando nada se disponga en el texto constitucional ni en el
Estatuto autonémico, parece que deberd ser notificada al
Presidente del Parlamento de Canarias, a fin de que pueda
ejercitar las facultades que le asigna el Reglamento del Par-
lamento en su articulo 10.2, para salvaguardar los derechos
y prerrogativas de la Cdmara y sus miembros, que vendria
en ineficaz de no verificarse al mismo por parte del 6érgano
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judicial notificacién de la detencién por el procedimiento
mds rdpido posible.

Corresponde al Tribunal Superior de Justicia de Cana-
rias e, interinamente hasta su constitucion, al Pleno de la
Audiencia Territorial, decidir sobre la prisién, asi como
acerca de la inculpacién y el procesamiento de un miem-
bro del Parlamento, sin reserva alguna en favor del Tribu-
nal Supremo, por asi haberlo dispuesto el articulo 9.3 del
Estatuto de Autonomia, en relacién con los articulos 57.2
y 73.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. De manera
que el Juez que hubiera acordado la detencién de un
miembro del Parlamento por delito flagrante que quisiera
transformar, tras el plazo de setenta y dos horas de deten-
cién, ésta en prision, con arreglo al articulo 503 de la
LECr, o bien que, en el curso de un procedimiento penal,
decidiera privar de libertad a un miembro del Parlamento
acordando su prision, habria de abstenerse de inmediato
de toda resolucion judicial en tal sentido si no quiere incu-
rrir en responsabilidad criminal segin dispone el articu-
lo 159 del Codigo Penal, no sélo aplicable a las detencio-
nes fuera del dmbito de flagrancia. El Juez o Tribunal
debe, si considera pertinente la prisién, inculpacién o pro-
cesamento de un miembro del Parlamento, abstenerse de
proceder y remitir las actuaciones o testimonio completo
de las mismas a la Audiencia Territorial, para que el Pleno
de la misma decida al respecto. Por inculpacién debe en-
tenderse cualquier resolucion judicial, generalmente en
forma de auto en cuanto que habrd de motivarse, por vir-
tud de la cual se dirija el procedimiento contra un miem-
bro del Parlamento, bien sea acordando medidas cautela-
res sobre su persona o bien lo sea sobre sus bienes a fin
de asegurar las responsabilidades de toda indole derivadas
del proceso. En el procedimiento penal no podré, por con-
siguiente, el Juez acordar en diligencias previas tales me-
didas contra un miembro del Parlamento, ni tampoco con-
vertir tales diligencias previas en preparatorias o en proce-
dimiento de la Ley Orgdnica 10/80 para los casos de deli-
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tos menores, dando traslado al Fiscal para calificacién o
escrito de acusacion, respectivamente, que es donde propia-
mente se dirigiria el procedimiento contra el Parlamentario,
sino que habrd de incoar sumario y remitir lo actuado al
Pleno de la Audiencia Territorial por si ésta considerase pro-
cedente el procesamiento. Hay un caso, no obstante, en el
que se apunta la posibilidad de que el Juez puede detener y
procesar, poniendo todo ello en conocimiento del Cuerpo
«Colegislador» que corresponda, y es el supuesto de delito
flagrante, conforme a lo dispuesto en el articulo 751 de la
LECr. Pero hay que entender que la Ley Orgénica 10/82,
de 10 de agosto, reguladora del Estatuto de Autonomia de
Canarias, al ser posterior a la LECr, deroga tal posibilidad
contemplada en la LECr, en cuanto que su articulo 9.3,
parrafo 2.°, dice que corresponde al Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, en todo caso, decidir sobre la inculpa-
cion, prision, procesamiento y juicio. Sélo fuera del territo-
rio de Canarias la responsabilidad criminal resulta exigible
en los mismos términos ante la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo.

2. En lo que atafie a las demds actuaciones judiciales
respecto de las cuales pueda encontrarse afectado un miem-
bro del Parlamento regional, fuera de los casos en los que
haya de dirigirse el procedimiento contra los mismos por
decisién del Tribunal Superior de Justicia contemplados en
el anterior apartado, debe hacerse especial referencia a las
citaciones de comparecencia ante los érganos judiciales.

En el orden civil, laboral o contencioso-administrativo,
el miembro del Parlamento citado para practicar con el mis-
mo una prueba declarada pertinente por el 6rgano judicial
queda sometido a las reglas comunes establecidas en las le-
yes de procedimiento (confesion, testimonio, etc.) y en la
LOPJ.

En el 4mbito penal, la citacion de comparecencia puede

serlo en calidad de perjudicado, de persona contra quien se
impute delito o falta o bien meramente como testigo o, en su
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caso, perito. Como perjudicado podré ejercitar su derecho
a personarse en el procedimiento en los términos previs-
tos en los articulos 110 y 119 de la LECr. Como presun-
to reo, el Juez no podrd adoptar medida cautelar alguna,
en los términos ya examinados, pero si recibirle decla-
racion sobre los hechos y ejercitar su derecho de defen-
sa conforme al articulo 118 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal si lo estima preciso. Como testigo o, en su caso,
perito, tiene obligacién de comparecer y declarar una vez
que se produzca el llamamiento judicial, en los términos
establecidos en el articulo 410 de la LECr para la fase
escrita o de instruccién y 701 y siguientes para la fase
de juicio oral. Es de destacar que los miembros del Par-
lamento, tanto nacionales como regionales, no gozan de la
prerrogativa de no comparecencia y declaracién por escrito
a que aluden los articulos 412 y 415 de la LECr. Por tra-
tarse de normas singulares, en cuanto incluyen excepciones
a la regla general de deber de comparecer y declarar que
tienen los testigos, su interpretacién ha de ser restrictiva y
limitada a su contenido legalmente establecido, sin amplia-
ciones analégicas, por exigencia del principio de igualdad
ante la Ley consagrado en el articulo 14 de la Constitu-
cién y doctrina al respecto del Tribunal Constitucional.
Ahora bien, el nimero 2.° del articulo 417 de la LECr
sefiala que no podran ser obligados a declarar como testi-
gos los funcionarios piblicos, tanto civiles como militares,
cuando no pudieran declarar sin violar el secreto que por
razon de sus cargos estuviesen obligados a guardar o cuan-
do, procediendo en virtud de obediencia debida, no fueren
autorizados por su superior jerdrquico para prestar las de-
claraciones que se les pidan. Ciertamente que los miembros
del Parlamento no pueden asimilarse, sin més, a funciona-
rios publicos, aunque a efectos penales la consideracién de
aquéllos es sumamente amplia en el articulo 119 del Cédi-
go Penal, cuando entiende por tales a quienes por disposi-
cion inmediata de la Ley, o por eleccion, o por nombra-
miento de autoridad competente, participen del ejercicio de
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funciones publicas. Podria quizéd decirse que si, indudable-
mente, a efectos administrativos y politicos no son funcio-
narios publicos sino autoridades, acaso si puedan tener
aquella consideracién a efectos penales. La Constitucién,
por lo demds, en su articulo 24, establece el derecho al
secreto profesional, que serd regulado por Ley, y debe en-
tenderse que ninglin Parlamentario puede ser obligado a
comparecer y declarar sobre hechos concernientes al ejerci-
cio de su cargo, por virtud del privilegio sustantivo o prerro-
gativa de la inviolabilidad por actos y manifestaciones en el
transcurso de la actividad parlamentaria. Se echa en falta,
sin embargo, en nuestro Cédigo Penal, un precepto sancio-
nador del quebrantamiento de la inviolabilidad, como exis-
tia en Codigos anteriores, pues el legislador ha centrado
ahora tan s6lo su atencién en el quebrantamiento del privile-
gio procesal de la inmunidad en su articulo 159. Pudiera
ocurrir que en la tramitacién de una causa criminal seguida
contra persona no aforada fuera conveniente la declaracion
de un miembro del Parlamento acerca de determinados he-
chos, en cuyo caso habrd que distinguir segiin que los he-
chos afecten o no a la inviolabilidad parlamentaria o a la
actividad de esta indole al menos, pues en caso afirmativo
podrd negarse a declarar ampardandose en la inviolabilidad,
ya que no puede saberse a priori el efecto que pueden, pro-
cesalmente, producir tales manifestaciones, y ello aunque
se refieren a hechos que ya hayan alcanzado publicidad ex-
traparlamentaria.

Se observa, por consiguiente, que no media, en estos
casos, la necesidad de una autorizacion por parte del Parla-
mento o de su Presidente para el desarrollo de la prueba
testifical con un miembro de aquél, sin perjuicio de la pre-
rrogativa presidencial del apartado 2 del articulo 10 del Re-
glamento, y siempre con exquisito respeto de la inviolabili-
dad parlamentaria.

Pero asi como no existe necesidad de autorizacién para
que comparezca y declare como testigo o informe como pe-
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rito un Parlamentario en una causa criminal por delito o
falta, por hechos que no afecten directamente al ejercicio de
funciones parlamentarias, en cuyo caso la inviolabilidad am-
para el secreto y la negativa a declarar, en el caso de prueba
de reconocimiento judicial en la sede del Parlamento por
virtud de hechos tampoco amparados en la inviolabilidad,
habrd de estarse a lo dispuesto, bien que para los llamados
Cuerpos Colegisladores, en el articulo 548 de la LECr, que
establece que el Juez precisard para la entrada y registro en
el Palacio de cualquiera de ellos la autorizacion del Presi-
dente respectivo.

3. En lo que afecta a la ejecucién de las sentencias en
las cuales resulte condenado un miembro del Parlamento,
suscita especiales problemas el tema de la posibilidad o no
de retenciones de haberes y su embargabilidad.

El articulo 71 de la Constitucién, junto a las prerrogati-
vas de imviolabilidad e inmunidad parlamentarias estableci-
das para los Diputados y Senadores de las Cortes Generales
del Estado, sefiala que los mismos percibirdn una asignacién
que serd fijada por las respectivas Cdmaras.

El Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de
febrero de 1982, en su articulo 8.° recoge como derecho,
dentro del Estatuto de los Diputados, el relativo a la asigna-
cion econdmica, asi como a ayudas, franquicias e indemni-
zaciones por gastos indispensables para el cumplimiento de
la funcidn, y afade que todas las percepciones de los Dipu-
tados estardn sujetas a las normas tributarias de cardcter ge-
neral,

El Reglamento del Senado de 26 de mayo de 1982 inclu-
ye estos derechos econdémicos dentro del capitulo de las pre-
rrogativas de los Senadores y en el articulo 23 dice que las
percepciones son irrenunciables e irretenibles.

Tanto el articulo 18 del primero de los Reglamentos ci-
tados como el 26 del segundo establecen la obligacién res-
pectiva de Diputados y Senadores de verificar una declara-
cién notarial de sus bienes patrimoniales y de las actividades
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que les proporcionen o puedan proporcionar ingresos econé-
micos.

Estos puntos son asimismo recogidos en la legislacion
autonémica de Canarias.

En efecto, el Estatuto de Autonomia de Canarias de 10
de agosto de 1982 (Ley Orgénica 10/82) consagra, al tratar
del Parlamento, entre sus articulos 8. a 13.°, las prerrogati-
vas de inviolabilidad e inmunidad y no sujecién a mandato
imperativo (art. 9) y dispone que el Parlamento dictard su
propio Reglamento (art. 11.2). No hay alusion alguna a la
inembargabilidad de las percepciones de los parlamenta-
rios, sin que pueda entenderse que el articulo 40 se extien-
da a aquéllos, sino al Parlamento mismo en cuanto poder
dentro de la Comunidad Auténoma, al decir que la Comuni-
dad Auténoma goza de las potestades y privilegios propios
de la Administracion del Estado, entre los que se compren-
de, en su letra f), la inembargabilidad de sus bienes y de-
rechos.

El Reglamento del Parlamento de Canarias de 14 de
abril de 1983, en el capitulo I, trata de la adquisicion, sus-
pension y pérdida de la condicién de Diputado, y dentro de
él, el articulo 7.° dispone que el Diputado quedard suspendi-
do en sus derechos y deberes parlamentarios: 2.2. cuando
una sentencia firme condenatoria lo comporte o cuando su
cumplimiento implique imposibilidad de ejercer la funcién
parlamentaria.

Entre las prerrogativas parlamentarias, el Reglamento
del Parlamento de Canarias incluye en el capitulo IT del
Titulo I la inviolabilidad y la inmunidad, y es en el capitu-
lo III de dicho titulo donde, al tratar de los derechos de los
Diputados, el articulo 13 alude a la asignacién econémica,
ayudas, franquicias e indemnizaciones por gastos, estando
todas las percepciones sujetas a las normas tributarias de
cardcter general. El articulo 18 consagra la obligacién de
los Diputados de efectuar la declaracion notarial de sus bie-
nes patrimoniales y de aquellas actividades que les propor-
cionen o puedan proporcionar ingresos econémicos, debien-
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do estar una copia autorizada a disposicién de la Comisién
del Estatuto de los Diputados.

El Reglamento del Parlamento de Canarias se encuentra,
por consiguiente, redactado en estos extremos en forma muy
similar el Reglamento del Congreso de los Diputados de las
Cortes Generales e incluso en la misma linea que otros Re-
glamentos Parlamentarios de los demés Entes Autonémicos
(v. gr., el coetdneo Reglamento de las Cortes de Valencia
aprobado por Acuerdo del Pleno de 4 de marzo de 1983,
DOV n.° 105, de 25 de mayo). En ningin momento, ni en
los unos ni en los otros se expresa ni como derecho ni como
prerrogativa la inembargabilidad de las percepciones de los
parlamentarios. Si acaso, el articulo 23 del Reglamento del
Senado, al decir que las percepciones son irrenunciables e
irretenibles, podria plantear, en minima medida, una cues-
tién de interpretacion y de aplicacion analdgica en el sentido
de la inembargabilidad de las percepciones. Pero esto no es
asi por las siguientes razones:

1.* El Reglamento del Parlamento de Canarias sigue
una linea de redaccién mds concorde con el Reglamento del
Congreso de los Diputados que con la del Senado.

2.* Ello es asi por la propia naturaleza de las Cdmaras:
de representacion territorial nacional el Senado y més propia
de iniciativa legislativa y control politico el Congreso, sien-
do estas dltimas las caracteristicas propias de los Parlamen-
tos Autonémicos, como para formular cuestiones de con-
fianza o mociones de censura.

3.* La irrenunciabilidad de las percepciones, en cual-
quier caso, se refiere a la adquisicion por el sujeto percep-
tor, pero no a su disponibilidad.

4. La irretenibilidad de las percepciones alude a la im-
posibilidad de suspensién en su otorgamiento, ya que no se
le puede dar interpretacién de tipo fiscal por ser tal interpre-
tacién discriminatoria en cuanto a los Diputados del Congre-
so, en cuyo Reglamento se expresa la sujecion a las normas
tributarias generales.
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5. La aplicacion analdgica del Reglamento del Senado
a los supuestos del Reglamento del Parlamento canario seria
extensiva por no referirse a los mismos elementos persona-
les, ni a igual funcién ni dmbito, y por ir en contra del
principio de la interpretacion restrictiva de las normas ex-
cepcionales o portadoras de prerrogativas, conforme a los
principios generales del Derecho y articulo 4.2 del Codigo
Civil.

Por consiguiente, la inembargabilidad de las percepcio-
nes de los Diputados del Parlamento de Canarias no estd
consagrada expresamente en ninguna disposicion legal (Es-
tatuto de Autonomia) ni en el Reglamento del Parlamento
de la Comunidad Auténoma. Tal prerrogativa o derecho, en
caso de existir, debia estar plasmada en disposicion expresa,
cosa que no sucede, y siempre, en cuanto norma excepcio-
nal (frente al principio de igualdad consagrado en el articu-
lo 14 de la Constitucién) interpretada en sentido no extensi-
vo, lo que, de por si, vedaria cualquier aplicacién analdgica
de otras normas.

En conclusién, las asignaciones, indemnizaciones y de-
mds conceptos retributivos, si se estuvieran percibiendo
efectivamente por el penado, en su condicién de Diputado
del Parlamento de Canarias, son susceptibles de retencion y
embargo en los términos y con las limitaciones establecidas
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal y subsidiaria de Enjui-
ciamiento Civil.

El propio Tribunal Constitucional, basdndose en el prin-
cipio de igualdad ante la ley y el cardcter constitucional y
expreso de sus excepciones, ha declarado la inconstituciona-
lidad de la inembargabilidad de haberes de los funcionarios
militares que establecia el articulo 709 del Cédigo de Justi-
cia Militar (cuestion de inconstitucionalidad 367/84, senten-
cia 151/85, de 5 de noviembre, y posteriores sentencias 169/
85, 170/85 y 171/85 también dictadas en cuestiones de in-
constitucionalidad). (Las Palmas.)
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4. LAS CUESTIONES PREJUDICIALES Y LA LEY ORGANICA
DEL PODER JUDICIAL

Destacamos la deficiente regulacién que de las cuestio-
nes prejudiciales no penales hace la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, analizando sucintamente los diferentes sistemas se-
guidos por nuestras Leyes Procesales, su comparacion con
el régimen establecido en la Ley Orgédnica y su influencia
en aquéllas.

a) Concepto

La prejudicialidad, en el sentido que aqui nos interesa,
constituye, como dice Manzini, un caso especial de cone-
xi6n de materias juridicamente heterogéneas. En sentido
propio, hay que entender por cuestiones prejudiciales aque-
llos supuestos en los que un Juez o Tribunal de determinado
orden jurisdiccional (civil, penal, etc.), para resolver el fon-
do del asunto que se le ha planteado, necesita la previa solu-
cioén de otra cuestion que es competencia de un Juzgado o
Tribunal de otro orden jurisdiccional, y que se encuentra
tan intimamente relacionada con la que a él le corresponde,
que no puede dictar su resolucidon sin que antes se haya
solucionado la otra cuestion.

Es necesario distinguir las cuestiones previas de las pre-
judiciales. Aquéllas se refieren a «presupuestos procesales»,
a las condiciones formales de admisibilidad de procedimien-
to, o de una fase, o de un acto de él. Las prejudiciales son
«presupuestos de la resolucién de fondo». Mientras éstas
afectan al contenido mismo de la sentencia, las previas se
refieren a la posibilidad del juicio y de la sentencia como
actos procesales, independientemente de su contenido.

El problema que plantean es, simplemente, el de si cada
Tribunal debe limitarse a conocer de las materias que son
propias de su competencia, o si puede, en determinadas cir-
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cunstancias, entrar a examinar temas propios de otro orden
jurisdiccional cuando exista una conexién entre ambas mate-
rias que hagan preciso la resolucién previa de la que no le
corresponde para entrar a conocer de la suya.

b) Clases

Por razén de la naturaleza de las normas que han de
aplicarse para resolver la cuestién prejudicial, ésta puede
ser civil, penal, laboral, etc.

Por los efectos procesales, se habla de cuestiones preju-
diciales devolutivas cuando la solucién corresponde a otro
Tribunal, y de no devolutivas si es el mismo Juez ante el
que se plantea la cuestién el que ha de resolverlas. Dentro
de las devolutivas se distingue entre las absolutas en todo
caso, cuando la resolucién corresponde sin excepciones a
otro Tribunal, y las relativas cuando si bien en principio se
le atribuye a otro Juez, puede que transcurrido cierto plazo
sin haberse ejercitado la correspondiente accién por los inte-
resados, pueda entrar a conocer de ella el Tribunal compe-
tente para entender de la materia principal.

c) Sistemas

Los diferentes sistemas que se han formulado en torno a
las cuestiones prejudiciales estdn en funcion de la clasifica-
cién por sus efectos procesales segin senalamos antes.

Un primer sistema, de cardcter extremo, es el denomina-
do no devolutivo absoluto. Conforme a él, en todo caso, el
Tribunal ante el que se plantea la cuestion prejudicial tiene
competencia para conocer de ella, sélo a los efectos de po-
der dar solucién al tema que es de su estricta competencia,
no produciendo esta decision efecto de cosa juzgada en otro
orden jurisdiccional. Razones de economia procesal y efica-
cia avalan esta postura.
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El sistema opuesto es el devolutivo absoluto. Cada Juz-
gado o Tribunal sélo puede conocer de las materias que le
son propias, no pudiendo entrar a examinar las cuestiones
prejudiciales. Tiene su fundamento este sistema en la sepa-
racion de los érganos jurisdiccionales, cuyos procesos estdn
sometidos a diferentes principios y sélo mediante el procedi-
miento que es propio de cada materia y del orden jurisdic-
cional correspondiente puede resolverse el problema.

Finalmente, hay una serie de sistemas intermedios entre
los dos anteriores, y que surgen de las combinaciones que
pueden hacerse con los sistemas opuestos antes examinados.

Fundamentalmente destaca entre estos sistemas eclécti-
cos el devolutivo relativo, que parte del principio no devolu-
tivo, pero establece el efecto contrario para las cuestiones
prejudiciales penales en determinados casos y circunstan-
cias, que, a su vez, admite diversos matices segiin los casos
y circunstancias.

d) Las cuestiones prejudiciales en la Ley Orgdnica
del Poder Judicial

La Ley Orgénica del Poder Judicial dedica a estas cues-
tiones Gnicamente su articulo 10, que dice:

«l. A los solos efectos prejudiciales, cada orden juris-
diccional podra conocer de asuntos que no le estén atribui-
dos privativamente.

2. No obstante, la existencia de una cuestién prejudi-
cial penal de la que no puede prescindirse para la debida
decisién o que condicione directamente el contenido de ésta,
determinard la suspensién del procedimiento, mientras aqué-
lla no sea resuelta por los 6rganos penales a quienes corres-
ponda, salvo las excepciones que la Ley establezca.»

Este articulo distingue perfectamente entre las cuestio-
nes prejudiciales penales y todas las demds, sometiéndolas
a régimen juridico distinto.
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Las cuestiones prejudiciales penales, que naturalmente
se plantean en procesos no penales, se someten a un sistema
ecléctico. Como principio general se establece que los Juz-
gados y Tribunales no penales carecen de competencia para
conocer y aplicar preceptos de Derecho Penal, salvo las ex-
cepciones establecidas por la Ley.

Para las cnestiones prejudiciales penales, la regla gene-
ral es que producen efecto devolutivo, pero excepcional-
mente, la Ley puede establecer otra cosa.

Las excepciones al principio general consistirdn en que
los Tribunales, de acuerdo con las Leyes Procesales que
desarrollen este precepto, suspenderdn o no el asunto princi-
pal, de acuerdo con los criterios establecidos en esa Ley, o
podrdn dar un plazo a las partes para plantear la cuestion y
después podran conocer de ella; pero todo ello ha de estar
perfectamente regulado en las distintas Leyes Procesales.

A las cuestiones prejudiciales no penales se refiere el
parrafo 1 del articulo 10 antes resefiado. Su redaccién, no
muy afortunada, permite varias interpretaciones.

Una primera lectura superficial fundada en que la expre-
sién «podrad conocer» no es imperativa —dirigida a los dife-
rentes 6rganos judiciales de cada orden jurisdiccional — po-
dria llevarnos a la conclusién de que tratdndose de cuestio-
nes prejudiciales no penales, los Jueces o Tribunales, en
cada caso concreto, resolverdn libremente si entran o no a
conocer de las cuestiones prejudiciales. Esta solucién no pa-
rece viable, y pensamos que es ajena al espiritu de la Ley y
a las intenciones del legislador.

Tal sistema no estd apoyado en argumento alguno. La
Exposicién de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal ya rechazaba este criterio de arbitrio judicial absoluto, y
pensamos que no se ha querido volver a €l. Decia la Expo-
sicion de Motivos refiriéndose a las reformas introducidas
por ella lo siguiente: «Las de verdadera importancia y tras-
cendencia son aquellas otras que se encaminan a suplir,
como las cuestiones prejudiciales, algin vacio sustancial
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por donde era frecuente el arbitrio un tanto desmedido y,
mds que desmedido, contradictorio de la jurisprudencia, a
corregir los vicios crénicos de nuestro sistema de enjuiciar
tradicional y a rodear al ciudadano de las garantias necesa-
rias para que en ningdn caso sean sacrificados los derechos
individuales al interés mal entendido del Estado.»

Después de estas acertadas palabras de la Exposicién de
Motivos de la vieja Ley de Enjuiciamiento Criminal, referi-
das a las cuestiones prejudiciales, no podemos pensar que
se ha pretendido volver al sistema tan acertadamente critica-
do por esas palabras.

Otra interpretacién, que no es totalmente incompatible
con la anterior, estd basada en la vaguedad del precepto que
comentamos y en el argumento de que la LOPJ en esta ma-
teria se limita a establecer principios generales que luego
deben desarrollarse en las respectivas leyes procesales; ha-
bria que entender que la Ley Orgdnica no resuelve nada y
contiene una simple regla general a manera de invitacién al
legislador del futuro.

Esta solucién es, asimismo, incorrecta al no hacerse nin-
guna referencia al legislador o a las leyes, como se establece
acertadamente en el parrafo 2 del articulo que comentamos:
chocaria la incorreccién de este parrafo con la redaccién,
bastante perfecta, del parrafo 2. Tampoco se habla de que
por regla general éste sea el criterio, terminologia que utili-
za por ejemplo el articulo 3 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal al tratar de las cuestiones prejudiciales.

Finalmente, rechazadas las posturas anteriores, creemos,
aunque con reservas, dada la defectuosa redaccion del parra-
fo comentado, que en éste se da acogida al sistema que
hemos llamado absoluto no devolutivo para todas las cues-
tiones prejudiciales no penales.

Las principales dificultades son de orden gramatical;
pero desechada la interpretacion de que el giro «podré cono-
cer», supone una facultad absoluta para que cada Tribunal
libremente pueda decidir en cada caso si conoce o no de
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las cuestiones prejudiciales, pensamos que esos términos
equivalen a que se concede facultad para conocer de mate-
rias que privativamente no le corresponde, como anade el
propio precepto. El término «podrd» es el que permite al
Juez o Tribunal entrar a conocer de materias que no le co-
rresponden con arreglo a las reglas generales que regulan el
ambito de cada orden jurisdiccional; al no recogerse cdmo
ni cudndo, el Tribunal puede o no conocer de esas cuestio-
nes; creemos que siempre debe hacerlo, pues la Ley no esta-
blece excepciones ni se remite a disposiciones posteriores.

La palabra «podréd», por otra parte, puede tener su justi-
ficacién para recoger aquellos casos en que se planteen
cuestiones prejudiciales en las que no sea absolutamente ne-
cesario aplicar directamente los preceptos penales que la re-
gulan. Piénsese, por ejemplo, en un problema de propiedad
que se plantea en un proceso penal por hurto: es necesario
saber quién es el propietario para determinar si existe 0 no
delito de hurto; de ahf la existencia de una cuestién prejudi-
cial; pero el tribunal puede resolver el problema penal sin
entrar en la titularidad del dominio, absolviendo por falta
de dolo ante las dudas que se pueden dar respecto de la
propiedad. Por eso la Ley utiliza el término podra.

Historicamente ya hemos visto que desde la Ley de En-
juiciamiento Criminal se puso limite a esa facultad absoluta
y vacio legal, y por tanto no puede pensarse que el legisla-
dor ha querido volver a ese sistema totalmente superado.

Sistemdticamente, el articulo 10 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, al regular las cuestiones prejudiciales, esta-
blece una modificacion a la delimitacion de las competen-
cias de cada orden jurisdiccional establecido en el articulo
anterior de la misma ley.

Cada orden jurisdiccional tiene un dmbito material que
fija el articulo 9 de la Ley Orgédnica y que s6lo se altera con
las cuestiones prejudiciales. Como tal modificacion de las
competencias propias de cada orden jurisdiccional debe re-
gularse en la Ley Organica del Poder Judicial, ésta es la
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razon de que el articulo 10 trate de las cuestiones preju-
diciales.

Como consecuencia del sistema que se acepta, los Juz-
gados competentes para un determinado asunto lo serdn tam-
bién para entrar en las materias propias de las cuestiones
prejudiciales, aunque el conocimiento de éstas se limita a
los solos efectos prejudiciales, no produciendo, por tanto,
efecto de cosa juzgada en esa materia, pudiendo los intere-
sados acudir para ello al orden jurisdiccional que correspon-
da segiin las reglas generales.

e) Incidencia del articulo 10 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial en las diferentes Leyes procesales

Las distintas Leyes procesales (civil, penal, laboral, et-
cétera) deben regular las cuestiones prejudiciales recogiendo
el sistema de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, desarro-
lldndolo y completindolo segin las particularidades propias
de cada tipo de proceso, pero siempre dentro del sistema
establecido por ella, y sin que puedan fijarse criterios que
estén en contra de la Ley Orgdnica.

Partiendo de la interpretacién dada al pédrrafo prime-
ro del articulo 10 de la Ley Orgénica, habrd que entender
modificadas las Leyes procesales en cuanto regulen las
cuestiones prejudiciales de forma contraria a la Ley Orgé-
nica.

La completa entrada en vigor de la Ley Organica del
Poder Judicial resulta complicada; asi se deduce de las 13
Disposiciones Adicionales y 34 Transitorias, y de la necesi-
dad de que se publiquen las Leyes que desarrollan la Ley
Orgénica: para los puntos no afectados, la Ley Orgéanica
entré en vigor al dia siguiente de su publicacién en el «Bo-
letin Oficial del Estado», segiin su disposicién final, y como
ésta se produjo en el «BOE» de 2 de julio de 1985, entré en
vigor el dia 3 del mismo mes y ano.
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En su disposicion derogatoria, después de enumerar una
serie de Leyes establece: «Cuantas otras Leyes y disposicio-
nes se opongan a lo establecido por esta Ley Orgédnica.»

En virtud de esa declaracién entendemos que la Ley Or-
ganica del Poder Judicial modifica las Leyes Procesales en
todo lo que pueda estar en contradiccién con ellas, y segiin
la interpretacién que hemos dado a su articulo 10.

f) Regulacion de las cuestiones prejudiciales
en las diferentes Leyes procesales

1. Ley Orgénica del Tribunal Constitucional de 3 de octu-
bre de 1979.

El articulo 3 de esta Ley establece con caricter gene-
ral que «la competencia del Tribunal Constitucional se ex-
tiende al conocimiento y decisién de las cuestiones prejudi-
ciales e incidentales no pertenecientes al orden constitucio-
nal, directamente relacionadas con la materia de que cono-
ce, a los solos efectos del enjuiciamiento constitucional de
éstax.

Por su parte, el articulo 91 de la misma Ley se refiere a
las cuestiones prejudiciales penales, al decir que «el Tribu-
nal podrd suspender el procedimiento que se sigue ante el
mismo hasta la resolucién de un proceso penal pendiente
ante un Juzgado o Tribunal de este orden».

Esta regulacion estd en perfecta armonia con lo dispues-
to en el articulo 10 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.
Tratindose de cuestiones prejudiciales no penales, sigue el
sistema no devolutivo absoluto, mientras que para las cues-
tiones prejudiciales penales establece una excepcion al prin-
cipio devolutivo absoluto que estd en concordancia con la
prevision que hace el punto 2 del articulo 10.

Quizad fuese conveniente que se precisasen los criterios

generales que debe tener en cuenta el Tribunal Constitucio-
nal a la hora de acordar o no la suspension.
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2. Procedimiento laboral.

La Ley que regula el procedimiento laboral dedica a las
cuestiones prejudiciales los siguientes preceptos:

«Las cuestiones previas o prejudiciales civiles y admi-
nistrativas que propongan las partes serdn resueltas por el
Magistrado en la sentencia (pérrafo 4.° del articulo 76).»

«En ningtin caso se suspenderd el procedimiento por se-
guirse causa criminal sobre los hechos debatidos. En el su-
puesto del articulo 514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
el Magistrado continuard la vista hasta el final, y con sus-
pensién de las actuaciones posteriores concederd un plazo
de ocho dias al interesado para que presente documento que
acredite haberle sido admitida la querella. La suspension
durard hasta que se dicte sentencia o auto de sobreseimiento
en la causa criminal.»

Este sistema también estd de acuerdo con el articulo 10
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronun-
ciarse sobre las cuestiones prejudiciales en el procedimiento
laboral (sentencia de 23 de febrero y 21 de mayo de 1984).
En la primera de ellas declara el Tribunal Constitucional
que «el parrafo primero del articulo 77 de la Ley de Proce-
dimiento Laboral dispone, de modo tajante e inequivoco,
que en ningln caso se suspenderd el procedimiento por se-
guirse causa criminal sobre los hechos debatidos. Puesto
este precepto en conexion con el carécter restrictivo con que
el pérrafo segundo del mismo articulo 77 admite la tnica
prejudicialidad penal (la del art. 514 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, para nada relacionable con el presente caso),
no cabe duda de que el legislador ha querido que los proce-
sos laborales y los penales discurran con independencia en-
tre si.

3.° Proceso contencioso-administrativo.

El articulo 4 de la Ley de 27 de diciembre de 1956,
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, se
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refiere a las cuestiones prejudiciales diciendo: «1. La com-
petencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa se ex-
tenderd al conocimiento y decision de las cuestiones prejudi-
ciales e incidentales no pertenecientes al orden administrati-
vo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-
administrativo, salvo las de carédcter penal. 2. La decisién
que se pronuncie no producird efecto fuera del proceso en
que se dicte y podra ser revisada por la jurisdiccién corres-
pondiente.»

Este sistema estd de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
Organica del Poder Judicial al consagrar el articulo transcri-
to el sistema devolutivo absoluto para las cuestiones prejudi-
ciales penales y el no devolutivo absoluto para las demds
cuestiones.

4.° Ley de Enjuiciamiento Civil.

Esta Ley dedica a la materia varios articulos. El articu-
lo 361 dice: «Los Jueces y Tribunales no podran, bajo nin-
gin pretexto, aplazar, dilatar ni negar la resolucién de las
cuestiones que hayan sido discutidas en el pleito.» El articu-
lo siguiente senala: «No obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, los Jueces y Tribunales, cuando hubieren de fundar
exclusivamente la sentencia en el supuesto de la existencia
de un delito, suspenderdn el fallo del pleito hasta la termina-
cién del procedimiento criminal, si, oido el Ministerio Fis-
cal, estimare procedente la formacién de causas. El auto de
suspension sera apelable en ambos efectos.»

Para el supuesto de que una de las partes alegase la fal-
sedad de un documento, el articulo 514 establece: «En el
caso de que sosteniendo una de las partes la falsedad de un
documento que pueda ser de influencia notoria en el pleito,
entablare la accién criminal en descubrimiento del delito,
y de su autor, se suspendera el pleito en el estado en que
se halle, hasta que recaiga ejecutoria en la causa criminal.
Se decretara dicha suspension luego que la parte interesada
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acredite haber sido admitida la querella. Contra esta provi-
dencia no se dard recurso alguno.»

Finalmente, el articulo 1.804 sefiala: «Si interpuesto el
recurso de revision, y en cualquiera de sus trdmites, se sus-
citaren cuestiones cuya decisién, determinante de la proce-
dencia de aquél, competa a la jurisdiccion de los Tribunales
en lo criminal, se suspendera el procedimiento en la Sala
Tercera del Tribunal Supremo hasta que la accién penal se
resuelva por sentencia firme» (hay que entender que la refe-
rencia es a la Sala Primera).

Completan los preceptos anteriores el articulo 114 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que regula la suspension
del procedimiento cuando se promueva el juicio criminal.

Este sistema estd en consonancia con lo dispuesto en la
Ley Orgénica del Poder Judicial.

Aunque no hay una referencia expresa a las cuestiones
prejudiciales no penales, hay que entender, con arreglo al
articulo 361, que antes recogimos, que para éstas rige el
principio no devolutivo absoluto. Para las cuestiones preju-
diciales penales el devolutivo con los matices que se derivan
de los articulos 362 y 514, como se deduce de su simple
lectura.

5.2 Las cuestiones prejudiciales en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Curiosamente, es la Ley de Enjuiciamiento Criminal la
que dedica mds preceptos a las cuestiones prejudiciales no
penales.

Son los articulos 3 a 7, donde establece un complejo
sistema ecléctico incompleto, por ser muchas las lagunas y
variados los problemas que ha planteado, que se han ido
resolviendo por via jurisprudencial.

No es éste el lugar adecuado para exponer detalladamen-
te el sistema de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por exceder con mucho de las modestas pretensiones de
nuestro trabajo.
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Es de destacar que, pese al cardcter preferente de la ju-
risdiccién penal, sea la Ley de Enjuiciamiento Criminal la
que establece un sistema devolutivo con matices; como he-
mos visto, las otras Leyes Procesales parten del principio
no devolutivo absoluto para las cuestiones prejudiciales no
penales, y realmente no hay razones para que este sistema
sea diferente en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

As{ como parece l6gico, por el cardcter preferente y ex-
cluyente de la jurisdiccion penal, que para las cuestiones
prejudiciales penales se establezca el sistema devolutivo,
pero no hay razones de peso para seguir este sistema en las
no penales.

El articulo 3 establece como criterio general el principio
no devolutivo al decir: «Por regla general, la competencia
de los Tribunales encargados de la justicia penal se extiende
a resolver, para sélo el efecto de la represion, las cuestiones
civiles y administrativas prejudiciales propuestas con motivo
de los hechos perseguidos cuando tales cuestiones aparezcan
tan intimamente ligadas al hecho punible que sea racional-
mente imposible su separacién.» El articulo 7 aclara que
«el Tribunal de lo criminal se atemperara, respectivamente,
a las reglas del Derecho civil o administrativo, en las cues-
tiones prejudiciales que con arreglo a los articulos anteriores
deba resolver». Esta remisién lo es a normas sustantivas,
nunca a normas procesales.

Como excepcion al principio del articulo 3, el articulo 5
establece un principio devolutivo absoluto al senalar: «No
obstante lo dispuesto en los dos articulos anteriores, las
cuestiones civiles prejudiciales, referentes a la validez de
un matrimonio o a la supresion de estado civil, se referi-
rdn siempre al Juez o Tribunal que deba entender de las
mismas, y su decision servird de base al Tribunal de lo cri-
minal.»

El articulo 4 establece otra excepcién al principio no
devolutivo del articulo 3, aunque esta vez con cardcter rela-
tivo, al decir: «Sin embargo, si la cuestién prejudicial fuese
determinante de la culpabilidad o de la inocencia, el Tribu-
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nal de lo criminal suspenderé el procedimiento hasta la reso-
lucién de aquélla por quien corresponda; pero puede fijar
un plazo, que no exceda de dos meses, para que las partes
acudan al Juez o Tribunal civil o contencioso-administrativo
competente. Pasado el plazo sin que el interesado acredite
haberlo utilizado, el Tribunal de lo criminal alzard la sus-
pensién y continuaré el procedimiento. En estos juicios serd
parte el Ministerio Fiscal.

Por iiltimo, el articulo 6 establece una excepcion al su-
puesto del articulo 4 cuando expresa que «si la cuestion
civil prejudicial se refiere al derecho de propiedad sobre un
inmueble o a otro derecho real, el Tribunal de lo criminal
podra resolver acerca de ella cuando tales derechos aparez-
can fundados en un titulo auténtico o en actos indubitados
de posesion».

6.° Ley Orgdnica 4/87, de 15 de julio, de la Competencia
y Organizacién de la Justicia Militar.

Esta Ley, verdadera Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Mili-
tar, ha modificado toda la estructura que tradicionalmente
tenia la misma.

En realidad, la referencia a esta Ley excede del ambito
de este trabajo, pero queremos hacer referencia a ella breve-
mente.

En el articulo 16 de la misma se dice: «La Jurisdiccion
que conozca de un procedimiento conocerd asimismo de to-
das sus incidencias.»

En la Jurisdiccién Militar no hay diferentes 6rdenes ju-
risdiccionales como ocurre en la jurisdiccion ordinaria, y
que es la causa de que se den las cuestiones prejudiciales;
pero es evidente que €stas pueden plantearse referidas a la
jurisdiccion ordinaria, y, aunque mds raramente, a la in-
versa.

Por ello, con esta particularidad, se pueden plantear
cuestiones prejudiciales en la Jurisdiccion Militar cuando
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antes de resolver la cuestién de fondo que privativamente le
corresponde, sea imprescindible solventar otra cuestién,
competencia de la jurisdiccién ordinaria y que esté intima-
mente ligada con la anterior.

Por esa razon, el articulo 16 habla de jurisdiccion; el pro-
blema es el de si las cuestiones prejudiciales estdn incluidas
en el término incidencias, que, por ser mucho mds amplio,
creemos comprende también las cuestiones prejudiciales.

Aunque la Ley Organica del Poder Judicial no contiene
ninglin concepto especifico relativo a esta materia, creemos
que puede entenderse que el articulo 16 consagra para las
cuestiones prejudiciales que pueden plantearse entre la Juris-
diccion Ordinaria y la Militar, el principio absoluto no devo-
lutivo.

En conclusién de todo lo expuesto puede afirmarse que
el principio no devolutivo absoluto para las cuestiones preju-
diciales no penales y el devolutivo relativo para las penales,
es el sistema imperante, con leves matices respecto de €stas
tltimas, y salvo la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
sigue un sistema ecléctico, bastante complicado, como he-
mos Visto.

El sistema seguido por la Ley Organica del Poder Judi-
cial parece el méds adecuado y al que deben de acoplarse las
diferentes Leyes Procesales.

Por todo ello, entendemos debe modificarse la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para adaptarla a la Ley Organica
del Poder Judicial, y ello por entender que su regulacién
puede estar modificada por la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, pero para mayor claridad, y si no se entendiese asi,
consideramos conveniente su modificacién. (Jaén.)

5. ALGUNOS PROBLEMAS SUSCITADOS EN LA PRACTICA
PROCESAL PENAL

En el orden procesal penal se suscitan un conjunto de
problemas que la prdctica del foro viene poniendo de mani-
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fiesto y que precisa remedio o, al menos, una firme orienta-
cion unitaria en el momento de aplicar las normas corres-
pondientes. He aqui algunos de ellos.

a) Uno es la viciosa e hipertrofiante practica judicial
de incoar todos los procedimientos penales por diligencias
previas y, casi ultimada la investigacion, transformar aqué-
llas en el procedimiento legalmente establecido (sumario,
preparatorias, Ley Organica 10/80). Cuando asi sucede con
delitos graves que van a desembocar en procedimiento ordi-
nario (homicidio y sus formas, violaciones, etc.), llegado el
momento de instruccién y calificacién puede encontrarse el
Fiscal con el defecto de que la prueba pericial ya sea la de
autopsia, informes médico-forenses, econémico-contables y
demads, se hayan practicado sélo en fase de diligencias pre-
vias por un tnico perito, cuando el procedimiento ordinario
exige dos al menos. Puede subsanarse el defecto por la for-
ma —no del todo correcta— de citar al perito ya informante
y otro més para el juicio oral, pero si esto inadvertidamente
no se hace, es muy cuestionable poder conceder valor proce-
sal alguno a dicha pericia verificada en la instruccién, y
menos atn si se intenta reproducirla por si sola en el juicio
oral. Los «parches» procesales consisten en conseguir un
segundo perito a modo de «convidado de piedra» que ratifi-
que en juicio lo manifestado en él por quien ha realizado,
en verdad, el informe pericial, y esto no resulta admisible
por operativo que parezca.

b) Aunque, ciertamente, no es un hecho nuevo, se ob-
serva ahora como forma habitual la prictica viciosa de for-
mular las defensas, y quiza en menor medida, las acusacio-
nes particulares y privadas, escritos de conclusiones provi-
sionales estereotipados de disconformidad o conformidad,
respectivamente, con las del Ministerio Fiscal. La igualdad
de partes y su contradiccion se resienten desde el punto y
hora en que el Fiscal, en el juicio oral, no conoce la orienta-
cion de los hechos ni su concreta configuracién legal y con-
currencia, en su caso, de circunstancias modificativas, a la
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vez que se incumple lo dispuesto en el articulo 650 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, lo que susci-
ta la pregunta de si, en tales casos, el acto procesal de parte
incurre en la nulidad, o al menos debe inmediatamente re-
chazarse y subsanarse con arreglo al articulo 243 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial. Si vienen admitiéndose tales
escritos irregulares lo es en aras de la celeridad procesal, ya
lo suficientemente maltrecha, pero lo que en modo alguno
debe consentirse por el Presidente director de los debates
del juicio oral, ni ser tenido en consideracion a la hora de
dictar sentencia, es pretender introducir por via de informe
circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes no alega-
das en las conclusiones provisionales ni en las definitivas, e
incluso, si la defensa se ha limitado a «negar» los hechos,
no podrd dar por esa misma via de informe una versién
nueva y desconocida, sino s6lo rebatir los alegados por la
acusacion.

¢) En los procedimientos penales por faltas imputadas
a miembros de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado,
por imperativo de su Ley Orgénica reguladora, ha de seguir-
se juicio ante el Juez de Instruccién. Esto plantea varias
cuestiones, en buena medida ya resueltas por la Fiscalia Ge-
neral del Estado el afio pasado al resolver consulta formula-
da por esta Fiscalia, pero ain quedan algunos flecos que
han venido detectdndose en el acontecer procesal. En primer
término, algtin Magistrado-Juez de Instruccion se ha negado
a seguir el procedimiento legalmente previsto para el juicio
de faltas por entender que no es de su competencia y ha
intentado juzgar la falta con arreglo al previsto por la Ley
Organica 10/80 de enjuiciamiento de delitos dolosos, menos
graves y flagrantes, que, al no ser claramente el procedente,
ha hecho desencadenar los correspondientes recursos por
parte del Ministerio Fiscal con la consiguiente réplica judi-
cial sorprendente de sobreseimiento por falta de acusacion y
nuevo recurso. Por contra, el plazo reducido que se concede
para apelar las sentencias en los juicios de faltas dentro de
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las 48 horas segun el articulo 977 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y dia siguiente de la notificacion segin el
articulo 13 del Decreto de 21-11-1952, hace muy problema-
tica la impugnacion en plazo —que estd pensada para Jueces
Unipersonales dentro del mismo partido— cuando tal recur-
so ha de resolverse por la Audiencia Provincial, y, por ello,
Tribunal Colegiado y con tramitacion mds compleja, lo que
exige, por analogia, ahora si, con la Ley Organica 10/80,
ampliar el plazo de interposicién del recurso a los cinco
dias que se prevé siempre en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal cuando se trata de impugnar sentencia de Juez Uniper-
sonal ante la Audiencia Provincial (art. 792 en Diligencias
Preparatorias y art. 11 de la Ley Orgéanica 10/30 para los
delitos menos dolosos).

d) A efectos procedimentales influye notablemente la
calificacién que se dé al delito en los casos de conduccion
bajo influencia de bebidas alcohdlicas o de conduccion te-
meraria con resultado integrado, a su vez, en el campo de-
lictivo, y en especial si es de danos. En efecto, al exigir el
parrafo pendltimo del articulo 340 bis a) del Codigo Penal,
que, en los casos en que, ademds del riesgo producido, se
hubiera causado lesién o dano, cualquiera que sea su grave-
dad, los Tribunales apreciardn tan s6lo la infraccién mas
gravemente penada, surge la duda de si esta dltima es la
propia del delito de riesgo en general que contempla el ar-
ticulo 340 bis a) del Cédigo Penal y castiga con multa de
30.000 a 300.000 pesetas y privacién de conducir por tiem-
po de tres meses y un dia a cinco afios, o si, por el contra-
rio, en caso de dafnos delictivos ocasionados, ademds del
riesgo descrito en la ley, la infraccion mds grave a penar
serfa la de imprudencia temeraria del articulo 565.1, que,
de haber mediado malicia, constituiria un delito de dafios
del articulo 563 del Cédigo Penal y por imperativo del ar-
ticulo 565 las penas a imponer serian las de multa y priva-
cion del permiso de conducir de tres meses y un dia a diez
anos. Desde la perspectiva del permiso de conducir, cuya
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retencion judicial es pena privativa o, al menos, restrictiva
de derechos, conjunta con la pecuniaria de multa, es aquella
més grave en la imprudencia, al llegar su limite maximo
hasta los diez anos, que en el delito de riesgo, que sélo
alcanza hasta los cinco afios. Pero no sucede igual con la
multa a imponer, pues en infracciones de riesgo del articu-
lo 340 bis a) el limite maximo se extiende a las 300.000
pesetas, en tanto que en la imprudencia, por exigencias del
parrafo final del articulo 565 del Cédigo Penal, no se pue-
de imponer pena igual o superior a la sefialada al delito
doloso que, tratdndose de danos, es conforme al articu-
lo 563 la de 30.000 a 200.000 pesetas, con un limite maxi-
mo, pues, inferior al previsto en el articulo 340 bis a). Por
consiguiente, en cuanto a la pena pecuniaria, es mds grave
el delito de riesgo, y respecto a la privacion del permiso de
conducir, es mds grave la imprudencia. ;Cémo resolver la
antinomia?

Desde el punto de vista de la celeridad procesal, que es
uno de los caballos de batalla desbocados en la actualidad,
convendria mantener la calificacién legal de delito de riesgo
y, como tal, doloso y sometido a la tramitacién prevista en
la Ley Orgénica 10/80, y que es el procedimiento que, tras
las inevitables diligencias previas, suelen incoar los Jueces
de Instruccién llamados también al fallo. Si la causa ha co-
brado este estado procesal, es preferible deducir escrito de
acusacion conforme a lo dispuesto en el articulo 340 bis a)
y que se sefale juicio oral, si bien luego el Juez no podré
condenar por delito de imprudencia al estar éste reservado
al procedimiento de diligencias preparatorias, pero pedir el
cambio de Ley Orgdanica 10/80 a ese procedimiento de Pre-
paratorias para poder calificar por imprudencia puede, en la
actual sobrecarga de trabajo de los Juzgados, suponer una
dilacién de meses en la tramitacion.

También estd en favor de la tesis de seguir el procedi-
miento de Ley Orgdnica 10/80, el razonar en el sentido de
que riesgo mds danos, al poder castigarse con multa de has-
ta 300.000 pesetas por la via del articulo 340 bis a) y sélo
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hasta 200.000 en la imprudencia, con el inconveniente adi-
cional del parrafo final del articulo 565, que lleva, en puri-
dad, a no poder aplicar mds alld del minimo de 30.000 pese-
tas de multa, supone que es el articulo 340 bis a) el que
contempla «la infraccion mds gravemente penada» porque
en la escala del articulo 27 entre las penas comunes se colo-
ca la multa antes que la privacion del permiso de conducir
y la caucidn, con lo que hay que atender, como criterio de
gravedad, antes a la multa que a la privacién del permiso de
conducir. Sin embargo, no deja de ser problemadtico poder
sustentar sin fisuras que el articulo 27 recoja criterios enun-
ciativos de gravedad por el orden de las penas que contem-
pla, ya que se trata de escalas de clasificacion de penas de
distinta naturaleza, donde es dudoso, por ejemplo, que el
extrafiamiento sea menos grave que el arresto mayor, bien
que, para el cumplimiento sucesivo de las penas, el articu-
lo 70 establezca escala de gravedad que permite sustentarlo.
Al no existir en la Ley una solucién ni poder desplazar-
se ésta a la subjetividad del reo en cuanto a su considera-
cién de Ley més benigna, no se sabe a ciencia cierta qué
pena es mas gravosa, si la multa o la privacién del permi-
$o de conducir. Para quien carece del segundo es mds gra-
ve la primera; para el profesional o persona que necesita
utilizar vehiculo en sus desplazamientos es mds grave la
segunda.

Quizd lo més correcto fuese modificar el parrafo penlti-
mo del articulo 340 bis a), e incluso derogarlo. Quien, ade-
mas del riesgo que crea por la conduccién bajo influencia
de bebidas alcohélicas o en forma temeraria con concreto
peligro, produzca un resultado lesivo a bienes juridicos pro-
tegidos en normas penales, no debe dar lugar a un concurso
de normas que obligue al aplicador de la Ley a optar por la
mas grave por virtud de una relacién de alternatividad ya
enunciada en el articulo 68 del Cédigo Penal, con descono-
cimiento de otros principios resolutorios de la hipotética co-
lision de leyes (especialidad, subsidiariedad y consuncién),
sino lo que realmente existe es un concurso, no de normas,
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no de eleccién de precepto aplicable, sino un auténtico con-
curso de delitos: el de riesgo y el de resultado. En los su-
puestos en que el resultado (muerte, lesiones, danos) se pro-
duzca por dolo eventual, v. gr., los conductores suicidas o
asesinos lanzados en direccion contraria, habrin de castigar-
se tanto el delito del articulo 340 bis a) en el nimero que
corresponda, como el delito final, o absorber en éste dltimo
el de riesgo en cuanto conducta subsumible e integrante del
iter criminis. Si la embriaguez o conduccion temeraria, por
las circunstancias de su produccién y forma de conduccion
del vehiculo, no denotan en cuanto al delito de resultado
luego producido ese dolo eventual, sino una culpa por ser el
resultado previsible y evitable, el principio de culpabilidad
consagrado en el articulo 1.° del Cédigo Penal puede permi-
tir aplicar concurso de delitos en el sentido de estimar la
conducta inicial dolosa de peligro y sancionable por el ca-
mino del articulo 340 bis a) y el resultado producido, en
cuanto no buscado ni querido, pero si previsible y evita-
ble, como constitutivo de imprudencia temeraria del articu-
lo 565, ntimero 1.° que, de haber mediado malicia, habria
producido delito de homicidio, lesiones o danos.

e) Una vez decretada la apertura del juicio oral y for-
mulados los correspondientes escritos de calificacion provi-
sional desaparece el periodo intermedio del proceso penal y
se entra de lleno en el plenario, que culmina con la celebra-
cion de las sesiones del juicio oral y dictado de la sentencia.
Pero, ;debe en todo caso, dictarse resolucién judicial en
forma de sentencia, una vez abierto el juicio oral, para
concluir el plenario?

En dos ocasiones resulta discutible que sea precisa la
sentencia: nulidad de actuaciones y retirada de acusacion.
El articulo 141 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal deter-
mina que las resoluciones serdn sentencias «cuando decidan
definitivamente la cuestién criminal», en tanto que autos
cuando «decidan incidentes o puntos esenciales... y los de-
mas que segun las leyes deben fundarse». El articulo 245
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de la Ley Orgénica del Poder Judicial sigue esta misma
linea, pero afiade algo mads al referirse a los autos, cuando
incluye en los mismos la nulidad del procedimiento, cuya
regulacion ya ha verificado en los articulos 238 y siguien-
tes. Asi pues, si al Tribunal o al Juzgado se le suscita, de
oficio o a instancia de parte, la nulidad de lo actuado ya
abierto el juicio oral, nada impide, en principio, que dicte
auto de nulidad y retroceda en el procedimiento; pero,
;qué sucede si la nulidad se detecta en el periodo senalado
para dictar sentencia? El articulo 149 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal parece indicar que, celebrado el juicio,
deben discutirse y votarse todas las cuestiones de hecho y
derecho que hayan sido objeto del juicio y dictar senten-
cia, de donde quizd se deslice el principio o, quizd, tan
sOlo regla del foro, de que «una vez abierto el juicio oral
debe terminar por sentencia». En igual sentido, el articu-
lo 740 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dice que
terminado el juicio oral, el Presidente «declarard concluso
el juicio para sentencia», en cuya formulacién insisten
los articulos 741 y 742. Las causas de suspension del ar-
ticulo 746 se refieren a la paralizacion del juicio oral,
pero no cuando éste ya se ha celebrado, razén por la cual
estd claro que la suspension podrd producirse, al amparo
del nimero 1.° del articulo 746, si durante el juicio se
suscita la nulidad, dictdndose en su caso auto que la decla-
re y haga retroceder el procedimiento al momento en que
se produce la causa de nulidad. Pero volviendo a lo ante-
rior, ;qué sucede si ya debe dictarse sentencia por haber
finalizado el juicio oral? Una sentencia que declarase la
nulidad de actuaciones no cumpliria con su funcién de
resolver las cuestiones de hecho y de derecho y pronun-
ciarse sobre la culpabilidad o inocencia mediante condena
o absolucién. Por consiguiente, parece que, antes de dic-
tarse la sentencia, el Juzgado o Tribunal que apreciase
nulidad en una fase del procedimiento habria de dilatar el
pronunciamiento de la sentencia y hacer retroceder por
auto las actuaciones hasta el momento del defecto radical,
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sin perjuicio de la conservacion de los actos invariables,
en virtud del principio de conservacion de los actos proce-
sales, volviendo a reproducir, en su caso, el juicio y dictar
sentencia.

Pero si esto es asi, o al menos pudiera serlo, la misma
argumentacion nos conduciria a sostener que, celebrado
el juicio y deducida en él retirada total de acusacién, sélo
podria acabar la fase de plenario por sentencia absolutoria
y no por auto, ya que se resuelven en aquélla las cuestio-
nes de hecho y de derecho y el Juzgado o Tribunal se
pronuncia sobre inocencia por medio de absolucién en el
fallo. Sin embargo, tal sencillez es equivoca porque, en
realidad, no hay acusacién, y por ello no hay necesidad
de absolver de algo de lo que no se acusa. No se trata de
decidir entre culpabilidad o inocencia, entre absolucién o
condena, porque no se mantiene acusacién alguna, y
(como absolver de lo que no se acusa? Podria pensarse
que la sentencia absuelve de la acusacién inicial del escri-
to de conclusiones provisionales, que luego se transformé
en retirada de acusacion, pero aunque el escrito de califi-
cacion provisional fije el objeto del proceso penal o modo
de ejercicio de la accién penal y tenga un sentido similar
al de la demanda en el proceso civil, no puede olvidarse
que la acusacion se concreta y se hace definitiva segiin la
modificacién o no producida en fase de conclusiones defi-
nitivas, y son éstas las que cifien la acusacion o, en su
caso, absolucién, sin que para la dltima peticién pueda el
Juez o Tribunal hacer uso de la potestad revisora del arti-
culo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por lo
tanto, si la inicial acusacion se convierte en juicio en reti-
rada completa de la misma, se estd pidiendo absolucién y
no puede absolverse de la absolucion. Por regla general,
cuando se utiliza sentencia en estos casos se narran los
hechos sin incidencia penal alguna y se dice que se retiré
la acusacién y como el principio acusatorio vincula al Tri-
bunal hay que absolver al reo del delito del que venia
siendo acusado, lo que es una contradiccién, porque hay
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desestimiento de acusacién y no se imputa delito alguno.
Por ello, tampoco parece errado que el érgano judicial pue-
da dictar auto diciendo pura y simplemente lo que ocurrié
en juicio (que se retiré la acusacién), sin necesidad de narrar
hechos ni fundamentar la absolucién, dando por concluido
el proceso. El problema radica en saber si ese auto de reco-
gida de la retirada de acusacién y conclusién y archivo del
proceso penal debe o no ser de sobreseimiento libre del ar-
ticulo 637 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que mds
bien estd pensado para la fase intermedia, pero que, sin em-
bargo, también lo permite la Ley una vez abierto el juicio
oral, como sucede en los articulos de previo pronunciamien-
to (arts. 666 y ss.).

f) Se examinan ahora una serie de cuestiones que plan-
tean la constitucion, desarrollo y eficacia de las fianzas judi-
ciales senaladas para asegurar la libertad provisional decre-
tada, bajo dicha garantia, en los procesos penales.

Ha quedado ya fuera de toda controversia, tras las ulti-
mas resoluciones del Tribunal Constitucional, que toda fian-
za, cualquiera que sea su finalidad, ha de ser adecuada y
proporcionada a las circunstancias del hecho y a las persona-
les del fiado y del propio fiador y sus posibilidades, a fin de
no impedir, de hecho, el ejercicio de derechos ante cuantias
exageradas e inaccesibles (v. gr., ejercicio de la accién po-
pular, y también fianzas de libertad). A fin de cuentas, di-
cho principio estaba latente, en el aspecto de la libertad pro-
visional, en el articulo 531 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que, por ser tan flexible y ambiguo como toda la
normativa con la que se relaciona, no siempre habia sido
aplicado con mesura por los drganos judiciales.

La remision del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal a los articulos 591 y siguientes de la misma
equipara los modos de constitucién de las fianzas de libertad
a aquellas otras que garantizan las responsabilidades pecu-
niarias de toda indole que pueden derivarse del proceso,
como son los contenidos de responsabilidad civil, costas hoy
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reducidas pricticamente a honorarios profesionales en su
caso, e incluso multas. Ahora bien, la constitucion de unas
y de otras se verifica en piezas separadas distintas, bien de
situacioén personal, bien de responsabilidad civil. Por su na-
turaleza y destino resultan incomunicables y operan con in-
dependencia las unas y las otras, salvo el caso, menos fre-
cuente, de que el propio reo haya constituido la de libertad
personal y el Juez o Tribunal decrete en ejecucion de senten-
cia, por insolvencia total o parcial en la pieza de responsabi-
lidad civil, el trasvase de la cuantia de aquélla para satis-
facer las responsabilidades pecuniarias impuestas en la sen-
tencia.

Precisamente para obviar dicha disponibilidad para otros
fines de la fianza de libertad, se asegura el bloqueo de ésta
y su exclusiva afectacion a la situacion personal, por el sen-
cillo procedimiento de hacer figurar procesalmente como
fiador a un tercero y no al propio reo, cuando es sobrada-
mente sabido que la cantidad depositada o los bienes mue-
bles garantizados son de titularidad de aquél, huyéndose en
la medida de lo posible de las fianzas hipotecarias, casi im-
pensables en el aspecto de la libertad, aunque ciertamente
dominadas en el terreno de la responsabilidad civil.

El tercero que presta la fianza de libertad estd amparado
por el articulo 592 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
tan ambiguo y flexible de interpretacién como sus concor-
dantes. Asi no es de extranar que se haya llegado al extremo
de que sean los propios profesionales del Derecho. general-
mente los mismos que ostentan la direccion y defensa del
inculpado, quienes figuren en muchas ocasiones como fia-
dores de su cliente. Esta medida, loable en ocasiones. com-
prensible en otras, rdpida y eficaz, llevada a efecto por los
profesionales con plenitud de apoyo legal, trasluce, sin em-
bargo, en ciertos casos, y permitasenos decir con todo el
respeto y afecto que profesamos hacia los profesionales del
foro, un cémodo expediente de aseguramiento de minutas
cuando, en tantos casos. la cuantia de la fianza constituida
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pertenece, logicamente, al reo, sus familiares o amigos,
pero no a quien figura como titular fiador.

No existe, por el contrario, tanto celo y celeridad para
asegurar las fianzas de responsabilidad civil, donde estd en
juego, nada menos, que dar satisfaccién al ofendido por el
delito, y no es infrecuente que el inculpado goce de fianza
de libertad pero figure como insolvente en la pieza de res-
ponsabilidad civil. Entonces, todo es sencillo para el reo y
su representacion procesal, pues al dictarse sentencia, si es
condenatoria, la fianza de libertad se devuelve al fiador,
que no es el propio reo formalmente (aunque tantas veces lo
sea materialmente) por asi exigirlo el articulo 541.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, salvo incumplimiento o in-
comparecencia. El articulo 532 pudiera dar paso a una in-
terpretacion mds rigurosa cuando dice que el importe de la
fianza asegura la comparecencia del reo y sirve para satisfa-
cer las costas causadas en el ramo separado correspondiente
y el resto se adjudicard al Estado, pero la contradiccién de
este precepto con el citado anteriormente se salva, en la
practica procesal, entendiendo que el articulo 532 hace refe-
rencia implicita a los casos de fianza constituida por el reo.

El problema, por consiguiente, se plantea dentro de la
ardua relacién de valores entre los derechos del delincuente
y los opuestos de la victima. El articulo 111 del Cédigo
Penal da preferencia al resarcimiento del perjudicado tan
solo en el marco de las costas procesales, en el terreno pro-
pio de la pieza de responsabilidad civil, colocando sus dere-
chos con prioridad a los honorarios de los profesionales y a
la misma multa a satisfacer por el reo, de la cual a veces
depende no sufrir arresto subsidiario, y en ese afin de colo-
car por delante los derechos del reo ha tenido que pronun-
ciarse el Tribunal Constitucional recordando que, de no ser
suficientes los bienes para cubrir todas las responsabilidades
pecuniarias, se atenderd preferentemente a las indemnizacio-
nes, aunque el reo, l6gicamente para €l, pretenda con tales
bienes eludir un eventual arresto subsidiario antes de satisfa-
cer a su victima.
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Deben, pues, a nuestro entender, arbitrarse férmulas le-
gales en las cuales se dé un tratamiento adecuado y racional
a las fianzas de libertad y a sus relaciones con el afianza-
miento de las responsabilidades pecuniarias, velando pri-
mordialmente por los derechos de la victima.

En efecto, de reconducir la situacién personal de toda
persona a quien se impute un delito en un procedimiento
judicial a un incidente dominado por la oralidad y contradic-
cién entre las partes acusadora y acusada, sin olvidar los
informes ulteriores de personalidad integrantes de la pieza
de situacion que antes se propugnaba, ya se estd poniendo
de manifiesto que las normas reguladoras de la prisién y de
la libertad, con o sin fianza, afectan de forma indirecta e
inmediata al interés y el orden publicos. Debe eliminarse el
resabio privatista que ain impregna las normas procesales
reguladoras de las fianzas, no sélo la llamada de responsabi-
lidad civil, sino también la de libertad, al remitirse, como
se ha visto, el régimen juridico de la segunda al de la prime-
ra. El articulo 592 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no
hace sino abundar en los criterios civilistas del pago hecho
por tercero y del contrato de fianza (arts. 1.158 y 1.822 del
Caédigo Civil), dando cabida a situaciones de auténtico frau-
de de ley, cuando el tercero actGa tan s6lo formalmente
como fiador, en simulacién de prestar personalmente la can-
tidad requerida al reo para su libertad, con la tinica finalidad
de eludir que tal cantidad vaya a parar al acervo de la fianza
de responsabilidad civil, que asi sucederia de figurar el in-
culpado como fiador de si mismo.

Las soluciones han de venir de la Ley. El cardcter ptibli-
co de las normas procesales y el interés de igual naturaleza
que protegen, sin menosprecio de las garantias del justicia-
ble exigidas en el articulo 24 de la Constitucién, para nada
impedirian la unificacién normativa de las medidas cautela-
res de aseguramiento de cardcter econémico. Una sola fian-
za y una sola pieza de aseguramiento de esta clase. En ella,
una investigacion seria y profunda de los bienes personales
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del reo y, s6lo en su defecto, admision de constitucion de
fianza por tercero o terceros, fianza que queda afectada a
todas las responsabilidades del proceso penal sin excep-
cién en la linea de una responsabilidad civil subsidiaria y
sin perjuicio de la repercusion ulterior del tercero contra el
reo. De esta manera no cabria «elegir» la finalidad de la
flanza y se aseguraria el trasvase o comunicabilidad de la
misma a todas las responsabilidades derivadas del delito.
Los problemas que, sin duda, todo ello presenta, se agluti-
nan en torno a cuestiones tales como las siguientes: exi-
gencia de fianza global o pormenorizada por conceptos ante
la hipdtesis de que sea insuficiente para cubrir todos ellos;
cardcter de pena y, por ello, naturaleza personal de la mul-
ta; prioridad del derecho fundamental de la libertad perso-
nal sobre los derechos al resarcimiento, honorarios, mul-
tas, etc.

Sin embargo, un primer paso podria ser la prohibicién
legal de constitucién de fianzas por parte de los profesiona-
les personados en autos en representacion y defensa de los
encausados e, incluso, que la prohibicién abarcase a todos
los profesionales del Derecho en ejercicio, por si o por per-
sona intermedia. En segundo lugar, afectar legalmente la
fianza de libertad provisional a todas las responsabilidades
derivadas del delito, permaneciendo el orden de prelacién
actual, con primacia de los derechos de resarcimiento de la
victima.

Por otra parte, convendria reponer la naturaleza publica,
en cuanto pena, que ostentan las multas impuestas en sen-
tencia judicial. No deja de extranar y hasta indignar la burla
que supone para el sistema penal y el Estado de Derecho el
trasiego y compromisos tan variados a que se somete la
efectividad en el cumplimiento de estas penas. Si la pena es
aflictiva en cuanto retributiva y coactiva para la prevencion
del delito, ha de ser no sélo proporcionada, sino, sobre
todo, publica en su naturaleza y personal en su aplicacién.
Permitir de nuevo, como en las fianzas procesales, un trata-
miento privatista con permisividad del pago por tercero no
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hace sino degradar la multa a mero derecho de crédito del
Estado abierto a un generoso cumplimiento. Nada se opo-
ne al pago fraccionado si la cumple el reo, en cuanto ha
de considerarse el caudal y disponibilidades del mismo
por imperativo de los articulos 63 y 90 del Cédigo Penal,
pero carece de soporte serio el pago realizado por tercero,
que no es sino una concesion frente a las dificultades de
comprobacién de que la suma pertenece al reo, que es
quien debe satisfacerla, y al facil ardid, en otro caso, de
facilitar el tercero la cantidad al reo para que éste la pre-
sente judicialmente. Sin embargo, como se decia para las
fianzas, lo que se impone son nuevos y completos medios
de investigacién de la fortuna de los inculpados, dando
entrada en los casos de probada insolvencia a las fian-
zas de terceros que queden afectadas a todas las responsa-
bilidades pecuniarias, por su orden de prelacion, sin aco-
tamiento exclusivo a la libertad. El nuevo sistema de cuo-
tas-multa se orienta, en la Propuesta de Anteproyecto del
Cdédigo Penal, hacia la subjetividad, al exigir que los Tri-
bunales determinen motivadamente el importe de las cuo-
tas. teniendo en cuenta exclusivamente la situacién econo-
mica del reo y su reduccién cuando €ste empeorase de
fortuna.

No menos distorsionante resulta que entidades piblicas
se pronuncien a favor de la efectividad por su parte de las
multas o de las fianzas cautelarmente acordadas por un orga-
no judicial contra tercero que no guarda relacién juridica
alguna con tales entidades. Aun existiendo una relacién fun-
cional o de dependencia, los fondos piiblicos no deben utili-
zarse para hacer frente a medidas cautelares o sanciones per-
sonales de los inculpados, y si alguna cabida da la ley para
ello, siempre lo serd en contra del espiritu y naturaleza mis-
ma de los institutos penales y procesales. Los caudales pu-
blicos tienen sefialados su propio destino y fines y sélo es
apto utilizarlos en las causas criminales cuando, por exigen-
cia legal, el Juez requiere para ello, como sucede en la de-
claracién de responsabilidad civil subsidiaria, siempre orien-
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tada a aspectos econdmicos del proceso conectados con la
[lamada pieza de responsabilidad civil y nunca con los as-
pectos personales de las fianzas de libertad o cumplimiento
de la pena de multa. Todo ello, claro estd, en tanto en cuan-
to el régimen juridico contintie como hasta ahora, pues la
cobertura legal de tan generosas aportaciones podria encon-
trarse de cambiar el sistema al que hasta ahora se ha propug-
nado de fianza global, comunicable y afectada a todo género
de responsabilidades del proceso.

g) Algunos Juzgados de Instruccién mantienen una li-
nea contraria a la Fiscalia en ciertas cuestiones que, por su
gravedad, merecen ser resefiadas, porque no siempre resul-
tan suficientes los buenos oficios ni los medios legales de
impugnacion. Uno es el caso de las privaciones de libertad
de personas revestidas de condicién militar ante el que cier-
tos Jueces, en un celo exhaustivo de interpretacion del ar-
ticulo 117 de la Constitucién, mantienen que la jurisdiccién
ordinaria tiene plenas atribuciones en estos temas y puede
mantener la detencién y prision de militares en Comisarias
y establecimientos penitenciarios comunes, pese a lo dis-
puesto en las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas,
promulgadas por Ley Orgdnica, y el Codigo Penal Militar.
Otra cuestion, también suscitada por el excesivo celo de
algunos Jueces, es la de decretar prisiones en los casos en
que la pena aplicable es la de multa, dando lugar a que el
Fiscal extreme la vigilancia contra corriente, pues a veces
se libra el mandamiento fuera de su presencia regular en las
guardias, y los recursos tardan en resolverse mientras per-
manece la privacién de libertad. El recurso del Fiscal debe-
ria paralizar la ejecucion del auto, como legislativamente se
prevé en otros casos, ciertamente que muy discutibles proce-
salmente, o, al menos, permitir la legitimacion del Ministerio
Fiscal para solicitar amparo jurisdiccional ordinario por via
de la Ley de Proteccién Jurisdisccional de los Derechos Fun-
damentales de la Persona de 26 de diciembre de 1978, para
impedir la prolongacion de dichas situaciones de privacion
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de libertad judicialmente acordadas en virtud de los amplios
términos de los articulos 503 y 504 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, ya que el incidente de suspension de la
resolucion podria solucionar estos casos. Sin embargo, esto
supondria una anémala potestad revisora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa sobre la penal, aunque fuera en
los aspectos concretos atinentes a la libertad personal, que
no puede olvidarse es un derecho fundamental consagrado
en el articulo 17 de la Constitucién, con su complementa-
cién, a estos efectos, en el articulo 24, pero la inexistencia
de un habeas corpus contra las privaciones judiciales de
libertad hacen que sélo la via del recurso pueda utilizarse
contra aquéllas, dentro de plazos ordinarios y de la tramita-
cién también ordinaria, todo lo cual implica demoras inevi-
tables, salvo que cambie legislativamente el régimen juridi-
co de estas medidas precautorias. [Las Palmas.]

6. SUSTRACCION DE OBJETOS CON ETIQUETAS ELECTRONICAS:
SU TIPICIDAD

De un tiempo a esta parte se vienen produciendo con
relativa frecuencia en los comercios, y sobre todo en los
grandes almacenes, la sustraccion de prendas de ropa prote-
gida por etiquetas electronicas. Las dudas que pueden pre-
sentarse sobre la calificacion juridico-penal de tal conducta
forman el contenido de estas notas.

Tales etiquetas consisten bdsicamente en un circuito
electrénico (un arco de Hertz), protegido por una cubierta
de plastico duro con una pequena perforacién en un extre-
mo, que se prende a la ropa con una chincheta de ancha
cabeza, cuya pia tiene unas muescas que encajan perfecta-
mentie en la perforacién antes mencionada; la sujecién que
se logra es tan fuerte, que para separar ambas piezas se
utiliza en las tiendas una especie de tenaza con unos dientes
especialmente disefados que ejercen fuerte atraccion en una
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direccién y puntos concretos, logrando separar la etiqueta
electrénica de su chincheta.

Estas etiquetas funcionan juntamente con unos emisores
de ondas que se colocan en lugares estratégicos de la tienda.
Para el caso de que alguien quiera apoderarse de una prenda
protegida por la etiqueta, el funcionamiento es el siguiente:
los emisores mencionados anteriormente estdn lanzando
continuamente hacia abajo ondas electromagnéticas de alta
frecuencia, y al pasar por debajo de la etiqueta dichas ondas
impresionan el arco de Hertz que contiene aquélla, produ-
ciendo una liberacidn de energia de baja intensidad, pero
suficiente para variar la frecuencia de las ondas. lo que ori-
gina la puesta en funcionamiento de una alarma con disposi-
tivo luminoso. Si anadimos que dichos emisores suelen estar
colocados a la salida de los ascensores, escaleras mecanicas
y un poco antes de las puertas de salida, la proteccién que
se logra es bastante eficaz. Para el caso de que el autor esté
envuelto en un grupo de personas, existen emisores portati-
les que se pueden pasar cerca del sospechoso (sin tener que
registrar a todos) y producen el mismo efecto. Este es el
tipo mds frecuente, aunque hay otras de funcionamiento
magnético.

La utilizacién de estas etiquetas se ha generalizado, ya
que son muy précticas, pues combinan una alta proteccién
con una gran facilidad para que el cliente pueda exami-
nar el producto con entera libertad y asi decidir sobre su
compra.

La actuacién de los delincuentes sobre las etiquetas suele
consistir en lograr su desprendimiento antes de tratar de salir
de la planta o de la tienda, pues saben que transportdndola
se delatan; para ello bien utilizan una tijera o instrumento
similar, fuerzan la etiqueta y logran la separacién de la pia
0 su rotura, o bien simplemente tiran de la misma y rompen
la tela de la prenda.

Hay que resolver ahora el problema de la calificacion
juridico-penal de estas conductas.
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Creo que hay fundamentos para poder incluirlas en el
apartado 3.° del articulo 504 del Codigo Penal, que dice:
«Son reos del delito de robo con fuerza en las cosas los que
ejecutan el hecho concurriendo alguna de las siguientes cir-
cunstancias... 3.° Fractura de armarios, arcas u otra clase
de muebles u objetos cerrados o sellados...» Tan sé6lo ate-
niéndonos al tenor literal del articulo, ya hay base para in-
cluir en €l la sustraccion de prendas protegidas por etiquetas
electrénicas, pues no es dificil considerar a aquéllas como
un «objeto sellado». Pero es que ademds se dan todos los
requisitos del articulo 500 del Cédigo Penal. Nos encontra-
mos ante el apoderamiento de una cosa ajena, con un claro
dnimo de lucro, y ejerciendo fuerza sobre el objeto o sus
protecciones. Es en este elemento de la fuerza en donde
centraremos nuestra atencion.

El concepto de fuerza en el robo, ampliamente tratado
por la doctrina y la jurisprudencia, es sinénimo de aplica-
cién del esfuerzo humano con intensidad o medios inadecua-
dos a las cosas ajenas o a los obstdculos o protecciones de
aquéllas, que han sido colocadas por el duefio para impedir
su libre aprehensién, habiéndose establecido que esta fuerza
no ha de revestir siempre alguna de las modalidades del
articulo 504 del Cédigo Penal. Cabe pensar que este articulo
se estd refiriendo a fractura de objetos cerrados para extraer
su contenido, o0, dicho en otras palabras, que dicho articulo
estd pensado exclusivamente para roturas de un continente
y sustraccion de su contenido, pero no podemos olvidar que
en la vida moderna hay «contenidos» que son per se un
objeto susceptible de proteccion; piénsese en un ciclomotor
que se deja en la calle bien guardado con su cadena y canda-
do; y, ademds, el concepto de cierre o proteccion ha evolu-
cionado ampliamente, como refleja el propio articulo 504.3
al hablar de «objetos sellados», y aqui enlazamos con el
papel histérico que el sello o precinto ha cumplido como
medio de proteccion, de medio facil y comodo para evitar
que terceras personas conozcan el contenido de un docu-
mento, o que determinados objetos puedan ser alterados
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(papel que todavia juegan en determinados servicios publi-
cos), se paso a la creacién de los candados a modo de pre-
cintos mecédnicos que podian ser retirados y vueltos a co-
locar a voluntad de su duefio, y ya que en este campo como
en otros se ha avanzado a impulsos de la técnica y se ha
llegado a la creacion de la etiqueta electrénica. que, como
dijimos, permite controlar gran cantidad de objetos, en
un amplio local, sin necesidad de vigilancia personal nu-
merosa y sin impedir el examen del objeto por un posible
cliente.

La finalidad de todos los tipos de precinto que acabamos
de mencionar es la misma: evitar que «algo nuestro» pase a
poder de un tercero.

El robo de objetos sellados ha sido muy poco tratado
por la doctrina y la jurisprudencia. La mayor parte de los
autores al analizar el parrafo 3.° del articulo 504 del Cédigo
Penal se han centrado en el estudio de la fractura de toda
gama existente de objetos cerrados, del tipo de fuerza em-
pleado o del caso concreto de la extraccion de estos objetos
para fracturarlos después. Quintano Ripollés expresa en su
Tratado de Derecho Penal que la referencia que el articu-
lo 504 hace a los objetos sellados y cerrados, incluye a los
sobres lacrados o precintados cuando su apertura requiera el
empleo de fuerza, pero lo cierto es que los demds autores
generalmente pasan de largo por la expresion «sellados».

En cuanto a la jurisprudencia, también ha sido muy par-
ca en orden a este tema. Cabe resaltar una antigua sentencia
de 1883, en donde se considera robo la sustraccién de una
bolsa de cuero cerrada con un candado que después se rom-
pi6é con una navaja; las sentencias de 15-2-1950, 15-4-57 y
26-3-58, que estiman constitutivos de robo la rotura de los
precintos de un vagoén de ferrocarril para apoderarse de su
contenido; concretamente, la sentencia de marzo de 1958
precisa: «Si precintar tanto vale como dar firmeza y sujecion
al envase de cosas muebles, tiene también el valor mas ge-
neralizado de garantizar la integridad de dichos envases y
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y su contenido, mediante el signo aparente y ostensible del
precinto empleado en cualquiera de las modalidades que el
uso y la industria ha establecido, y tanto en una como en
otra acepcion implica la existencia real de un obstdculo ma-
terial y fisico para extraer las cosas por el precinto sujetas o
garantizadas y por impedir el libre acceso a la aprehension
de su contenido, y por ello el acto de desprecintar, cualquie-
ra que sea la forma en que se precintd, implica necesaria-
mente la utilizacién de fuerza, que en mayor o menor inten-
sidad, segin la resistencia inherente al precinto utilizado,
ha de ejercerse sobre éste, toda vez que su finalidad prima-
ria no podria tener efecto si la sujecién y firmeza que se le
encomend6 fuese susceptible de ser vencida sin actuar sobre
él...» Y termina dicierido que el hecho primordial desprecin-
tado es bastante por si solo para la caracterizacion y califica-
cién del delito de robo. Muy interesante es la sentencia de
13 de diciembre de 1976, en donde se condena como robo
la sustraccién de un ciclomotor tras quebrantar la cadena y
el candado que lo custodiaban; en el mismo sentido hay otra
sentencia de 1978. Finalmente, resaltamos la sentencia de 2
de febrero de 1983, que considera como robo la fuerza apli-
cada a picaportes, candados y «armellas» de sujecion, cade-
nas de seguridad, bisagras, etc.

Por todas las razones aportadas, calificar de robo la sus-
tracciéon de objetos protegidos por etiquetas electrénicas,
tras eliminar éstas, lo considero acertado. (Granada.)

7. JURISDICCION COMPETENTE, FUERO PERSONAL Y LUGAR
DE CUMPLIMIENTO PARA LOS MILITARES Y MIEMBROS
DE LAS FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD DEL ESTADO

En alguna ocasién se ha suscitado este tema, que no
obstante carecer de dificultad tras el estudio de los preceptos
legales que lo rigen, presenta una variada casuistica que
nos parece interesante deslindar.
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En principio hay que distinguir a los efectos de este estu-
dio tres clases de sujetos: Militares, Guardia Civil y restan-
tes miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado.

A) Militares

El articulo 8 de la Ley Orgénica 13/85, de 9 de diciem-
bre, del Cddigo Penal Militar, determina que a efectos de
aplicacion de dicho Cédigo son militares:

1. Los que como profesionales, sean o no de carrera,
se hallen integrados en los cuadros permanentes de las Fuer-
zas Armadas.

2.° Los que, con cardcter obligatorio, se hayan incor-
porado o ingresen como voluntarios en el Servicio Militar,
mientras se hallen prestando el servicio en filas.

3.2 Los que cursen estudios como alumnos en las Aca-
demias o Escuelas Militares.

4.° Los que presten servicio activo en las escalas de
Complemento y de Reserva Naval, o como aspirantes a in-
greso en ellas,

5. Los que con cualquier asimilacién militar presten
servicios al ser movilizados o militarizados por decision del
Gobierno.

En el caso de un delito presuntamente cometido por
quienes con arreglo al articulo citado tienen la condicion de
militar, hay que distinguir antes que nada si se trata de un
delito militar o de naturaleza comin. Sélo tienen aquel ca-
racter «las acciones y omisiones dolosas o culposas penadas
en este Codigo» (art. 20 del CPM).

Cuando con arreglo a dicho Cédigo se trate de un delito
militar, su conocimiento corresponderd a la Jurisdiccién mi-
litar, conforme al articulo 12.1 de la Ley Orgénica 4/87, de
15 de julio, y las penas privativas de libertad derivadas del
mismo, asi como, por extension, la prisién preventiva, se
cumplirdn en el establecimiento penitenciario militar que
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se determine por el Ministerio de Defensa (art. 42, pérra-
fo 1.2, del CPM).

Cuando, por el contrario, el delito cometido sea de natu-
raleza comtn, serd competente para su conocimiento la Ju-
risdiccion Ordinaria y la prision preventiva o pena privativa
de libertad resultante, deberd ser cumplida:

— En Establecimiento Penitenciario Militar, si no lle-
van aparejada la baja en las Fuerzas Armadas.

— En Establecimiento Penitenciario ordinario, si lleva
consigo dicha baja, si bien con separacién del resto de los
penados (art. 42, pérrafo 2.°, del CPM).

Origina la baja en las Fuerzas Armadas conforme a los
articulos 28 y 30 del CPM la pena privativa de libertad que
excede de tres anos.

Puede suceder, sin embargo, que, a tenor de los articu-
los 14 y 15 de la Ley Orgéanica 4/87, sobre competencia y
organizacion de la Jurisdiccion militar, la Jurisdiccién ordi-
naria extendiera su competencia al enjuiciamiento de un de-
lito militar por razén de su conexidad con otro u otros deli-
tos comunes mas gravemente sancionados. En este supues-
to, siendo de aplicacién los preceptos del Cédigo Penal co-
miin (arts. 69 a 71), no seria I6gico dividir el cumplimiento
de la pena —que incluso podria resultar tnica conforme al
art. 71, pdrrafo 2.°— entre un establecimiento militar y otro
ordinario, por lo que todas deberian considerarse a tales
efectos, como impuestas por delitos comunes.

Por el contrario, si por las razones de conexidad apunta-
das correspondiere la competencia a la Jurisdiccion militar,
el régimen aplicable al cumplimiento de todas las penas se-
ria el de los delitos militares.

B) Guardia Civil

El Instituto de la Guardia Civil retine en si una doble
condicién. Por una parte, es Instituto Armado de naturaleza
militar segin determina el articulo 9, apartado b), de la Ley
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Orgénica 2/86, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, dependiendo respecto a ascensos, situaciones de
personal y misiones de cardcter militar, del Ministerio de
Defensa (art. 14), y pudiendo tener el cardcter de fuerza
armada a los efectos prevenidos en el Codigo Penal Militar
(art. 8.1). Al propio tiempo, se integra en las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, como asimismo determi-
na el articulo 9 citado, dependiendo funcionalmente del Mi-
nisterio del Interior.

Por ello, tanto la jurisdiccién competente como el régi-
men de prision aplicable a sus miembros dependerd, por un
lado, del cardcter con que actien en el momento de la comi-
sién del delito, y, por otro, de la naturaleza, militar o comiin
de éste.

En relacion al primer aspecto, el articulo 10 del Codigo
Penal Militar determina que los miembros de la Guardia
Civil «tendrdn la consideracién de Fuerza Armada (militares
por lo tanto) cuando prestando servicio propio de su Institu-
to asi lo disponga la Ley a que se refiere el articulo 102 de
la Constitucion». Esta Ley no es otra que la de Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado, que en el articulo 9, apar-
tado b), los considera con tal cardcter en los casos siguien-
tes: en tiempo de guerra, durante el estado de sitio y cuando
cumplan misiones de cardcter militar. En cualquiera de
ellos, pero sélo en ellos, los miembros de la Guardia Civil,
tendrdn cardcter de militares, siéndoles de aplicacién respec-
to a la Jurisdiccién competente, prisién provisional y cum-
plimiento de penas privativas de libertad lo expuesto respec-
to a aquéllos.

Cuando, por el contrario, el delito cometido lo sea fuera
de los mencionados supuestos, hay que distinguir a su vez:

a) Que sea de naturaleza militar, en cuyo caso la pri-
sién provisional o pena privativa de libertad se cumplird en
establecimientos militares, correspondiendo la competencia
para el enjuiciamiento a la Jurisdiccién militar, salvo en los
casos de conexidad ya examinados.
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b) Que sea de naturaleza comiin y se haya cometido
con ocasion del ejercicio de sus funciones (art. 11 de la LO
2/86), siendo entonces jurisdiccion competente la ordinaria,
con el fuero especifico previsto en el articulo 8, nimero 1,
de la Ley Orgénica 2/86, y la prisiéon o pena se cumplird,
conforme al nimero 2 de dicho precepto, en establecimien-
tos penitenciarios ordinarios, con separacion del resto de
detenidos o presos.

¢) Que el delito, siendo comiin, no haya sido cometido
con ocasion de ejercicio de sus funciones.

En este caso, la cuestién, en principio, parece mds com-
pleja por la redaccion del articulo 8, no suficientemente cla-
ra. Sin embargo, una interpretacion congruente nos lleva a
las siguientes conclusiones:

1.° Respecto a la Jurisdicciéon competente, aunque el
articulo 8.1 parece excluir de ella los delitos comunes de
los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad come-
tidos sin ocasién del ejercicio de sus cargos, ello debe esti-
marse como un simple defecto de expresion, porque, no
debiendo quedar impunes y no pudiendo ser enjuiciados por
Jurisdiccién militar, por su naturaleza comin, sélo pueden
ser competencia de la Jurisdiccién ordinaria.

2.° Respecto al fuero especial, habrd que entender que
desaparece, pues tal privilegio debe ser contemplado limita-
tivamente y s6lo en funcion de la labor que en defensa de la
seguridad piiblica realizan, sin entrar aqui en la discusién
doctrinal sobre la oportunidad de aquél.

3. En cuanto al cumplimiento de las penas privativas
de libertad, aunque la redaccién del nimero 2 del articulo 8
omite cualquier referencia a que los delitos de que traen su
consecuencia las penas o la prisién provisional sean los co-
metidos con ocasion del ejercicio de sus funciones, es evi-
dente que deberdn cumplirse, con mayor razon, en estableci-
mientos penitenciarios ordinarios, y respecto a si también
regira la condicién de cumplimiento con separacion del resto
de detenidos o presos, pensamos que, tratindose de una 16-
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gica prevencion, derivada, no de la naturaleza del delito,
sino de la condicién personal de su autor antagénico de
quienes, generalmente, habitan las prisiones, ello deberi ser
asi. De lo contrario, la prisién para los miembros de los
Cuerpos de Seguridad conllevaria un indebido plus de aflic-
cién, al sumarse a la privacién de libertad el temor fundado
e incluso riesgo real sobre su integridad fisica. Por otra par-
te, el cardcter categérico de la diccidn legal asi permite sus-
tentarlo.

C) Restantes miembros de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado

Se incluyen aqui, conforme al art. 2 de la LO 2/86:

— El Cuerpo Nacional de Policia.

— Los Cuerpos de Policia dependientes de las Comuni-
dades Auténomas.

— Los Cuerpos de Policia dependientes de Corporacio-
nes Locales.

Los arts. 9.a); 41.2 y 52.1 de la LO 2/86 los definen
respectivamente como Institutos armados de naturaleza ci-
vil, por lo que los criterios aplicables a sus miembros, tanto
respecto a la jurisdiccién competente, fuero personal y lugar
de cumplimiento de las penas privativas de libertad o prision
provisional derivadas de los delitos que cometieren, serdn
idénticos a los expuestos respecto a la Guardia Civil cuando
sus miembros no actien como fuerza armada en los casos
previstos en el art. 9, b), de la LO 2/86. (Lérida.)

8. EL USO DE MEDIOS COERCITIVOS EN EL AMBITO
PENITENCIARIO

a) Medios coercitivos y fines de la pena

Toda comunidad requiere unas normas que posibiliten
la convivencia ordenada y aseguren el ejercicio de los dere-
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chos de sus miembros. Estas normas deben ser tanto més
estrictas cuanto mds intensa y forzada sea la relacién entre
aquéllos. La convivencia, no elegida, de individuos en tan-
tos aspectos diversos puede provocar fricciones que hay que
prevenir. Cuando ademds dicha comunidad se asienta sobre
el denominador comin de la privacién de libertad —derecho
primero, entre los fundamentales del hombre —, provocado-
ra, de por si, de una natural tensién, la disciplina cobra su
mayor importancia.

Si tras la comisién del delito actuara en el sujeto el sen-
timiento de culpa, y si a ello se uniera la aceptacién por
aquél, de buen grado, de las posibilidades de reeducacién
que le fueren ofrecidas, es evidente que la imposicién de
normas de disciplina por medios coercitivos raramente seria
necesaria. Sin embargo, tales factores no se dan frecuente-
mente en quienes ingresan en los establecimientos peniten-
ciarios. En los delitos contra la propiedad que constituyen
el nicleo principal de los cometidos por quienes ingresan
en prision en el mejor de los casos, se asume la prisién
como un riesgo previsto de antemano en la planificacién de
su actuar ilicito. Pero cuando éstos se hallan motivados por
factores de drogodependencia o de otra indole, la asuncién
de la situacion de pérdida de la libertad se hace mds dificil
y la posibilidad de conflictos aumenta. Cuando, por otra
parte, las condenas suponen una perspectiva de libertad muy
lejana, estalla la rebeldia o se incentivan los deseos de fuga.
Todos, sin embargo, deben permanecer en el centro peniten-
ciario, obligados a la necesaria disciplina. De aqui la previ-
sion a través de las normas reglamentarias, no sélo de las
situaciones que pudieran plantearse, sino de los medios pre-
cisos para resolverlas. Los medios coercitivos son el instru-
mento arbitrado para resolver tales situaciones, cuando su-
ponen infraccion de las normas o alteracion del orden nece-
sario, y se asocian asi al fin de la pena consistente en la
retencién o custodia del penado, en un marco de normalidad
que posibilite, a su vez, el cumplimiento del otro fin primor-
dial de la resocializacion.
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En el capitulo IV de la LOGP, que desarrolla las normas
de régimen disciplinario, el articulo 45 reconoce la posi-
bilidad de utilizar medios coercitivos en los siguientes su-
puestos:

a) Para impedir actos de evasién o violencia de los
nternos.

b) Para evitar danos de los internos a si mismos o a
otras personas O c0sas.

¢) Para vencer la resistencia activa o pasiva de los in-
ternos a las érdenes del personal penitenciario en el ejercicio
de su cargo.

Por violencia habrd de entenderse cualquier utilizacion
de las vias de hecho contra las personas por parte de los
internos. En la evitacion de danos a s mismos se compren-
den las actuaciones para evitar el suicidio, las autolesiones,
las huelgas de hambre extremas o los supuestos de evidente
agitacion de los reclusos. En la expresion «a otras personas»
se incluyen tanto las agresiones de los reclusos entre si
como las dirigidas a funcionarios, autoridades, etc. La re-
ferencia a los dafios implica las alteraciones graves del
orden con incendio, destrozo de enseres y situaciones de
motin.

La enumeracién de los medios coercitivos utilizables es
remitida por la Ley al Reglamento y viene establecida en el
articulo 123 del mismo, que enumera como tales: el aisla-
miento provisional, la fuerza fisica personal, las defensas
de goma, los esprays de accién adecuada y las esposas.

La nota comiin a todos los supuestos en que se autoriza
la utilizacion de tales medios es el cardcter de Gltima ratio
frente a situaciones de emergencia no atajables por la via
normal disciplinaria. El criterio, pues, para su empleo, vie-
ne determinado por la urgencia de la situacién.

Tratdndose de medios de uso excepcional, éste se limita-
rd al indispensable para resolver el conflicto planteado.
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El hecho de tal utilizacién no impedira la incoacion del
correspondiente expediente disciplinario, y, en el caso de
haberse aplicado el aislamiento provisional, éste debera ser
computado si la sancion definitivamente impuesta fuera de
la misma indole.

Preceptos andlogos a los estudiados se contienen en los
ordenamientos europeos (v. gr., art. 41 de la Ley Peniten-
ciaria Italiana, art. 94 de la Ley Alemanay 111 y 122 de la
Portuguesa).

La relacion de medios coercitivos debe ser considerada
numerus clausus, de manera que no podrin ser utilizados
otros distintos (porras de madera o eléctricas, por ejemplo).
Por otra parte, su empleo se constrifie al fin inmediato de la
inmovilizacién del sujeto, para evitar el dafio a si mismo o
a otros, el intento de evasién o el incumplimiento de la
orden dada. En este dltimo caso, sin embargo, entiendo que
no todo incumplimiento de una orden puede justificarlos,
sino sélo el de aquellas que, de no ser inmediatamente eje-
cutadas —cacheo, entrega de objetos de tenencia prohibida,
etcétera—, podrian suponer un fundado peligro o un grave
ataque al principio de autoridad, en deterioro del mismo
frente a la poblacién reclusa. Cuando ello no fuera asi, la
mera desobediencia deberd corregirse a través del oportuno
expediente disciplinario.

En todo caso, y seglin sefiala el articulo 45 de la LOGP,
el uso de los medios coercitivos estard dirigido al restableci-
miento de la normalidad y sélo subsistira el tiempo absoluta-
mente necesario.

Carecen, por tanto, tales medidas de sentido aflictivo.
Son el medio necesario para el cumplimiento de un fin con-
creto y cesa su razon de ser —pudiendo constituir un exce-
so sancionable su mantenimiento— una vez conseguido el
mismo.

Por tltimo, siguiendo el andlisis de los preceptos legales
sobre la materia, hay que senalar el control establecido so-
bre el empleo de los medios coercitivos a través del Juzgado
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de Vigilancia Penitenciaria, a quien se habrd de dar cuenta
inmediata, asi como de los motivos que dieron lugar a él.
El Juez, al recibir tal informacién, podra efectuar las com-
probaciones que estime oportunas y acordar el cese de las
medidas aceptadas si estimase que no cumplen los requisitos
de insustituibilidad y proporcionalidad.

c) Limites en la aplicacion de los medios coercitivos

El respeto a la dignidad de la persona que sufre pena de
privacion de libertad estd salvaguardado tanto por la Consti-
tucion como por la LOGP. En aquélla, el articulo 15 esta-
blece que padie puede ser sometido a tortura ni a penas o
tratos inhumanos o degradantes.

A su vez, el articulo 25, en su nimero 2, dice: «Quien
estuviere cumpliendo pena de prision gozard de los derechos
fundamentales de este capitulo, a excepcion de los que se
vean expresamente limitados por el contenido del fallo con-
denatorio, el sentido de la pena y la Ley Penitenciaria.»

El primero de tales articulos es transcripcién casi exacta
del articulo 5 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, acordada en la 183 Asamblea General de la
ONU, el 10 de diciembre de 1948, que se repite en el articu-
lo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Nueva York, 19-XII-1966), asi como en el articulo 3 del
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales (Roma, 4-XI-1950).

Todo empleo de la fuerza fisica o de instrumentos dirigi-
da a contrariar la voluntad humana supone, en principio, un
ataque a su libertad. Sin embargo, cuando dicha fuerza se
ejerce adecuadamente y dentro de unos limites, por quien
tiene autoridad para ello, estd perfectamente legitimada.

No se olvide que el concepto de libertad, como sefiala
Drapkin, desde el punto de vista social, involucra unas limi-
taciones legales, al tiempo que excluye cualesquiera otras
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restricciones en la capacidad de cada cual de elegir su propia
conducta.

Por ello, aunque en ocasiones se escuchen voces que
partiendo de algtn hecho puntual tiendan a generalizar una
opinién contraria a la legitimidad del uso de los medios
coercitivos, ello no debe preocupar, pues es indudable que
carecen de todo fundamento y son insostenibles desde el
plano juridico. Prueba de ello es que en el dmbito nacional
el Tribunal Constitucional no ha tenido ocasién de pronun-
ciarse sobre el tema, pues no en vano los medios coercitivos
enumerados en el articulo 123 del Reglamento se ajustan a
la normativa vigente en los pafses democrdticos y siguen
las recomendaciones de las Reglas Minimas para tratamien-
to de los reclusos adoptadas por el I Congreso de las Nacio-
nes Unidas sobre prevencién del delito y tratamiento del
delincuente, aprobadas por resolucion de 31 de julio de
1957 del Consejo Econémico y Social de la ONU, asi como
al conjunto de Reglas Minimas para el tratamiento de los
reclusos aprobadas por resolucién de 19 de enero de 1973,
del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

La cuestién podria plantearse sobre los términos en que
se expresa el articulo 25.2 de la Constitucién, que, como
hemos visto, no admite mas limitaciones a los derechos del
condenado que los dimanantes del contenido del fallo, el
sentido de la pena y la Ley Penitenciaria. En la tramitacién
parlamentaria, al discutirse en comisién en el Congreso la
redaccion de este articulo, se sustituy6 la expresion «normas
penitenciarias» por la de «Ley Penitenciaria», lo que es co-
rrecto, por cuanto que, como senalan Cobo del Rosal y Ja-
vier Boix, no cabe establecer limitaciones de derechos fun-
damentales mediante normas de rango inferior al de la Ley.
Por tanto, podria cuestionarse la constitucionalidad estricta
de unas limitaciones —los medios coercitivos— que se enu-
meran, no en la Ley, sino en el Reglamento. Sin embargo,
esta consideracion debe ceder ante el hecho de que, si bien
ello es cierto, la posibilidad de los medios coercitivos viene
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establecida en el articulo 45 de la LOGP, de la que el Regla-
mento es s6lo concrecioén y desarrollo, como lo son, por
ejemplo, el articulo 76.6, que posibilita la adopcion de me-
didas provisionales, incluido el aislamiento, en caso de alte-
raciones graves, o el 276.3, que autoriza al Director del
Centro a adoptar las medidas reglamentarias urgentes para
prevenir o resolver cualquier alteracion individual o colecti-
va del orden en el establecimiento. Se cumple, por tanto, el
requisito constitucional, pues tales limitaciones derivan di-
rectamente de la LOGP.

Sentado, pues, que los medios coercitivos no pueden
por si considerarse como manifestaciéon de trato inhumano
o degradante; que cumplen el requisito de constitucionali-
dad, al venir establecido por la Ley, y que, aunque supo-
nen limitaciéon a los derechos del individuo —en cuanto
afectan a su libertad—, esta limitacion se halla plenamente
justificada conforme a los usos y normas del Derecho In-
ternacional, conviene marcar el dmbito correcto de su apli-
cacion.

Personas legitimadas para su empleo.—Lo estan tanto
los Directores de los establecimientos, que pueden ordenar-
las (art. 276.3 del Reglamento), como los funcionarios en-
cargados de la vigilancia y seguridad interior (art. 76), en
cuanto la ocasién lo demanda, como cualquier otro funcio-
nario de servicio.

En cuanto a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, si bien en la mision de vigilancia
exterior de los centros penitenciarios se hallan bajo las érde-
nes del Director del Centro (art. 74 del Reglamento), tanto
en los casos en que actien con medidas de fuerza sobre los
internos en caso de fuga o en el interior de los centros en
supuestos de motin o revuelta, la consideracion de su actua-
cion debe ser distinta y encuadrable en el dmbito de sus
funciones reguladas en el articulo 11 de la Ley Orgdnica
2/86, de 13 de marzo, bajo los principios bdsicos que su
articulo 5 establece.
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Medios utilizables.—Como ya se ha dicho, los medios
coercitivos a emplear deben ceilirse a la enumeracion que
establece el articulo 123 del Reglamento, sin que quepa una
interpretacion extensiva del mismo.

Modo de aplicacién.—La actuacion de los funcionarios
de instituciones penitenciarias en la aplicacién de los medios
coercitivos debera estar regida por principios de congruen-
cia, de modo que su empleo sea uniforme en los casos ané-
logos: oportunidad, que supone una valoracién de su necesi-
dad y de las circunstancias concurrentes de modo que se
evite cualquier precipitaciéon que pudiera acarrear mayores
consecuencias, y proporcionalidad, para que la fuerza fisica
o el empleo de los medios disuasorios no sea excesiva y
deje de aplicarse en cuanto se revele innecesaria.

Garantias.—En cuanto a las garantias en la aplicacion
correcta de los medios, no solo como derecho de los reclu-
sos, sino en salvaguarda de los mismos funcionarios, frente
a posibles denuncias de aquéllos, debe senalarse la necesi-
dad insoslayable de comunicacién puntual de su empleo al
Director del Centro, y por éste al Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria, con expresion de las causas que dieron lugar
a su aplicacion,

d) Medios coercitivos y sanciones

De todo lo hasta aqui expuesto ya se advierte que los
medios coercitivos que la Ley regula no constituyen una
sancién ni pueden ser impuestos con este cardcter, de acuer-
do con el contenido de las Reglas Minimas a que antes ha-
ciamos referencia. Concretamente, la nimero 33 de éstas
establece que «el empleo de cadenas y grillos debera estar
prohibido», y «las esposas, camisas de fuerza y otras trabas
no serdn aplicadas jamds como sanciones, aunque si como
medidas de precaucién contra una evasion, por razones mé-
dicas o para dominar a un recluso con objeto de impedir
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que se dafie a si mismo 0 a otros o produzca dafos mate-
riales».

De tal manera, en nuestra legislacién, aunque las sancio-
nes y los medios coercitivos se regulan en el mismo capitulo
de la LOGP, no pueden confundirse. El articulo 42.2 enu-
mera con cardcter exclusivo y excluyente las sanciones que
pueden imponerse en el ejercicio de la facultad disciplinaria
que al centro penitenciario corresponde.

No obstante, y existiendo coincidencia entre el catdlogo
de sanciones y el de medios coercitivos respecto a la medida
de aislamiento, conviene examinar si, en el caso de aplicar-
se éste como medida coercitiva, habrian de tenerse en cuen-
ta las normas que sobre su régimen de cumplimiento esta-
blecen la Ley (art. 43) y el Reglamento (art. 112).

En primer lugar, y en cuanto al limite de 14 dias de
duracion previsto para la sancién, entiendo que no es aplica-
ble a la medida, pues la duracion de ésta estd en funcién del
fin especifico llamado a cumplir. Por esta razén, sin embar-
go, la cuestién se presenta como puramente tedrica —en
términos generales— y raramente la medida podrd exceder
de dicho plazo, pues siendo el aislamiento el medio para
poner fin al conflicto desatado, una vez cesada su causa
—tranquilizado el recluso, separado de los otros hacia quie-
nes dirigiera su accién violenta, etc.—, aquélla deberd ce-
sar. Ahora bien, si la actitud del interno hubiera constituido
una falta disciplinaria de las que dan lugar al aislamiento
como sancion, podria continuar éste, ya en tal concepto,
tramitdndose el correspondiente expediente.

Respecto a las restantes normas contenidas en el articu-
lo 112 del Reglamento, hay que entender que son de aplica-
cion las que se refieren a la vigilancia y atencién médica y
lugar de cumplimiento de la medida de aislamiento, asi
como las relativas a paseos y visitas (nim. 5), cuando fue-
ren compatibles con la situacién personal del interno, ya
que éstas suponen una situacién de cierta normalidad que,
de existir, obligaria normalmente al cese de la medida.
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Por no tener la aplicacién de medios coercitivos cardcter
de sanci6n, no serd recurrible ante el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria. No obstante, ello no implica falta de control
por éste sobre su aplicacion, pues, por un lado, deberd ser
puntualmente informado de ella por la Direccion del estable-
cimiento, y, por otro, podrd recibir las peticiones y quejas
que formulen los internos sobre la aplicacién de aquéllas
(art. 76.g de la Ley), con lo que se asegura la salvaguarda
de los derechos de los internos y se posibilita la correccién
de los abusos o desviaciones que en el cumplimiento de los
preceptos regulares del régimen penitenciario pudieran pro-
ducirse.

Del cardcter no sancionador de los medios coercitivos
se deriva también su compatibilidad con las sanciones a que
pudiera dar lugar los hechos que motivan su aplicacion.

Asi resulta, naturalmente, de las faltas consideradas
muy graves en el articulo 108 del Reglamento y sefialadas
con las letras a) (participar en motines o desérdenes);
b) (agresién a personas o funcionarios); c¢) (agredir a otros
internos); d) (resistencia activa al cumplimiento de ordenes)
o ) (causacion de danos). Igualmente respecto a las faltas
calificadas de graves (art. 109) y senaladas con la letra b)
(resistencia pasiva al cumplimiento de 6rdenes): d) (maltrato
de obra a otros reclusos); e) (causacion de danos) o i) (em-
briaguez que causa grave perturbacion).

En los casos en que se aplique el aislamiento provisional
como medida coercitiva, hay que senalar, por dltimo, que
se diera lugar a una posterior sancién de aislamiento, el
tiempo de aquélla serd tenido en cuenta para su abono en
ésta.

e) El exceso en la aplicacion de los medios coercitivos

Como se ha senalado, las medidas coercitivas tienen
unos limites muy precisos que pueden sintetizarse en uno
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s6lo: el restablecimiento de la normalidad perturbada, al que
se refiere el punto 3.° del articulo 45 de la LOGP.

El uso injustificado o abusivo de los medios coercitivos
entra en plena contradiccion con las normas constitucionales
(art. 25.2 y 15) y legislacién penitenciaria. Asi, vemos
coémo, entre otros preceptos, el articulo 76.9 del Reglamen-
to dice que los registros se practicardn con el respeto debido
a la dignidad de la persona; el articulo 80, sobre los trasla-
dos de internos, exige cautelas semejantes, y el 89, en mate-
ria de visitas, impone el maximo respeto a la intimidad. Es
indudable que la omisién voluntaria de tales exigencias pue-
de dar lugar a responsabilidad en el dmbito disciplinario o
penal.

Cuando la gravedad de los hechos asi lo determine, la
responsabilidad penal seria exigible conforme al articu-
lo 187 del Cédigo Penal. En su nimero 5, éste sanciona
con suspension de funciones de seis meses a seis afios a los
funcionarios de prisiones que impusieren a los presos o sen-
tenciados privaciones indebidas o usaren con ellos de un
rigor innecesario.

Por privaciones indebidas habrd que entender las no au-
torizadas por las normas penitenciarias (v. gr., limitacio-
nes en la comida, correspondencia, comunicaciones, etc.).
Por rigores innecesarios se entenderdn, como sefiala Cuello
Calon, los que no puedan justificarse por la necesidad de
mantener el orden o garantizar la seguridad de la prision,
sino que haya que atribuirlos a un espiritu de arbitrariedad
o tirania.

Ello no significa, sin embargo, que queden limitadas las
facultades otorgadas por los Reglamentos Penitenciarios
para el mantenimiento del orden y la disciplina. Anteceden-
tes de tal proyecto penal los encontramos ya en Las Partidas
(part. VII, Tit. XIX, Ley 11), donde se establecia la prohi-
bicién de «dar malas prisiones» o0 «que les hagan mal en
otras muchas maneras», y en la Novisima Recopilacion,
donde se afiade la prohibicién expresa del tormento.
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre este delito
no es muy abundante. Como ejemplo paradigmadtico recogi-
do en numerosos textos doctrinales (Quintano, Cuello Ca-
I6n), se cita la sentencia de 6 de junio de 1877, en la que se
condenaba por este delito al alcaide de la carcel que someti6
a la expectacion puiblica a un preso con grillos en los pies,
atados los brazos por detrés y colgadas en los hombros unas
gallinas que habia robado.

De plena actualidad es, sin embargo, la sentencia de 5
de julio de 1985, por cuanto que viene a distinguir la figura
delictiva del articulo 187.5, de la del articulo 204 bis, intro-
ducido en el Cédigo por la Ley 31/78, de 17 de julio, por
la que se castiga a los funcionarios de prisiones (pdrra-
fo 3.°) que cometieren sobre los detenidos o presos los deli-
tos de homicidio, lesiones, amenazas o coacciones.

Sefiala la sentencia. en relacién con el delito del articu-
lo 187, que se comete por el despojo o impedimento a utili-
zar o ejercer los derechos y facultades que los reclusos tie-
nen (privaciones indebidas) y que por rigor innecesario debe
entenderse la utilizacién de la normativa penitenciaria con
dureza y severidad desproporcionada, siendo necesario, sin
embargo, que esta severidad o dureza esté en conexion con
la actividad desarrollada por los presos o sentenciados; lo
que implica el cardcter teleoldgico de esta figura, que exige
que la accién, aun ilicita, esté encaminada a mantener el
régimen del establecimiento, pudiendo, en todo caso, surgir
un concurso de infracciones penales. Por el contrario, la
figura del articulo 204 bis exige como elemento tendencial,
no el fin de obtener una confesion o testimonio —como se
exige en los parrafos 1.° y 2.°, referidos a otros funcionarios
plblicos—, y si que la actividad de la Autoridad o funciona-
rio penitenciario se realice por razén de la calidad del sujeto
pasivo, pues —sigue diciendo— si se les diera el mismo
dnimo finalistico de obtener una confesién o testimonio.
quedarian fuera de la accién punible el dolor o el sufrimien-
to fisico infligido al delincuente, no exigido por el régimen
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penitenciario, y ello implicaria agravar su penalidad.
De lo expuesto se puede llegar a la conclusién de que la
diferencia entre los delitos del articulo 187.5 y del pa-
rrafo 3.° del articulo 204 bis, descansa en el fin que im-
pele a la conducta, consistente en el deseo de un rigor
que resulta innecesario para mantener el régimen discipli-
nario, en el primer precepto, y la finalidad de aumentar y
agravar el estado de los reclusos, en la segunda infraccién
penal.

De todo lo hasta ahora dicho podriamos extraer, a modo
de corolario, las siguientes conclusiones:

— La necesaria disciplina y el obligado cumplimiento
de las normas regimentales justifican la aplicacién de los
medios coercitivos previstos en la Ley, en funcién del buen
orden de los Establecimientos Penitenciarios y la seguridad
de los propios internos.

— El uso de los medios coercitivos no contradice en
modo alguno el reconocimiento de los derechos y garantias
individuales de los reclusos. No supone agravamiento de
las penas y no conculca las normas constitucionales cuando
se mantenga en