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INTRODUCCION

Al presentar la Memoria correspondiente al afio 1989,
quisiera tener algo més que un obligado gesto de cortés re-
cuerdo hacia mi antecesor en el cargo, el Excmo. Sr. D. Ja-
vier Moscoso del Prado y Mufioz, a cuyo mandato corres-
ponde integramente la gestion del Ministerio Fiscal durante
dicho periodo, y afiadir el testimonio de amistad y afecto
que estoy seguro es compartido por todos los miembros del
Ministerio Fiscal y de la Judicatura que han tenido la opor-
tunidad de apreciar sus cualidades humanas, competencia
profesional y compatfierismo, que han dejado un imborrable
recuerdo de su etapa al frente de la Carrera.

Cuando asumo esas mismas responsabilidades, lo hago
consciente de su importancia y de mis personales limitacio-
nes para hacer frente a ellas, solamente salvables mediante
la generosa colaboracién que desde el primer dia me han
brindado los sefiores Fiscales y la tinica aspiracién de que,
a su término, se me reconozca la voluntad de haber intenta-
do cumplir con mi deber, es decir, con el mandato de la
Constitucién y del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal,
en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudada-
nos y del interés piblico tutelado por la ley, de oficio o a
peticién de los interesados, asi como velar por la indepen-
dencia de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccién
del interés social.

Al hacerme cargo de la direccién del Ministerio Fiscal,
en un momento en que se empieza a vislumbrar alguna espe-
ranza de solucion para los problemas que aquejan a la Ad-
ministracién de Justicia, lo hago con tanta ilusién como in-
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quietud, con tanto sentido de la responsabilidad como falta
de conformismo ante la situacién presente, en el convenci-
miento de que sé6lo un esfuerzo ain mayor, sostenido y pro-
longado, nos permitird ofrecer a nuestros conciudadanos la
Justicia que tienen derecho a exigir.

Vivimos unos momentos rapidos y apasionantes, tiem-
pos también llenos de conflictos, que muchas veces son re-
sueltos por la propia sociedad, pero otras veces, y quiza
podriamos decir que con demasiada frecuencia, se judiciali-
zan. Tenemos que reflexionar sobre este fenémeno, buscar
sus causas, su porqué.

Légicamente, parte de la respuesta radica en que la
Constitucion ha creado un Estado judicializado. Quiero de-
cir, que abandonado nuestro pasado inmediato, la Constitu-
cién configura un verdadero Poder Judicial, regulado en su
Titulo VI y que se constituye en salvaguarda de todos los
derechos fundamentales y libertades piiblicas de los ciuda-
danos, mediante el juego de controles, pesos y contrapesos,
encomendados en gran parte a los Jueces y Magistrados,
mediante su funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.
No es infrecuente que, en el ejercicio de la misma, se pre-
tendan dirimir controversias de gran repercusion en la opi-
nién piblica, que se siente concernida o incluso identificada
con las tesis de una u otra de las partes, que son objeto, a
veces, de procesos paralelos, en absoluto deseables en la
medida en que pudieran condicionar la indispensable liber-
tad e independencia del Juzgador. La resolucion de estos
casos suele dar lugar a criticas siempre ttiles y siempre con-
venientes cuando tienen realmente ese cardcter, o a valora-
ciones que van mds alld de lo juridico, cuando se califica o
descalifica al 6rgano judicial, segiin la coincidencia o dis-
conformidad de los planteamientos previos con el tenor del
fallo.

Estas y otras razones explican que el Poder Judicial apa-
rezca.como nuevo para el pueblo gspaiol, ya que antes era
menos conocido, se le miraba desde otra éptica o realizaba
su trabajo de manera menos controvertida.



Ello ha servido ciertamente para que se aprecien sus vir-
tudes y sus carencias, motivadas éstas dltimas la mayor par-
te de las veces por una crisis de crecimiento que se estd
afrontando gradualmente mediante un esfuerzo notable por
dotar a la Administracién de Justicia de medios que permi-
tan adecuarla a las exigencias de los nuevos tiempos y
afrontar los retos del futuro.

Asi, podemos constatar que las consignaciones presu-
puestarias dedicadas a Justicia han pasado de 85.542 millo-
nes de pesetas en 1984, a 191.076 millones de pesetas, en
1990, lo que supone un incremento total de 105.534 millo-
nes y un aumento porcentual del 123 %.

A ese Poder Judicial, la Constitucion le ha dotado ade-
mdés de un érgano de gobierno, el Consejo General del Po-
der Judicial, que se renovara préximamente, y que tiene y
debe asumir una gran responsabilidad en el funcionamiento
cada vez més eficaz del aparato judicial.

Loégicamente, la Constitucién Espafiola también ha su-
puesto un cambio cualitativo del Ministerio Fiscal, regulado
en el articulo 124 de nuestra Carta Magna, también dentro
del Titulo VI del Poder Judicial.

Pues bien, el Ministerio Fiscal ha asumido igualmente
un protagonismo singular con el nuevo marco Constitucio-
nal y su actuacién es noticia permanente en los medios de
comunicacion.

El fenémeno obedece, en parte, a las mismas causas que
hemos analizado respecto al protagonismo alcanzado por el
Poder Judicial y a algunas otras afiadidas, como es el hecho
constatable de que, por la misma estructura de los procesos
civiles y penales, contencioso-administrativos y sociales, la
respuesta judicial se produce con una cierta lentitud y, por
ello, lo noticiable hoy no es en si la resolucién judicial, sino
que una determinada pretension haya sido o no admitida a
tramite por los Tribunales, o el papel que el Ministerio Fiscal
ha adoptado en las sucesivas fases procesales.

El Ministerio Fiscal es cuestionado también, porque
como defensor de la legalidad y sujeto a criterios de impar-



cialidad, teniendo un papel menos definido que el Juez en
el proceso, todas las demds partes procesales quieren tenerle
de su lado, aspiran a que apoye sus pretensiones, y si, como
hemos dicho, muchos de los conflictos actuales, sociales e
incluso politicos, se judicializan, los diversos sectores de la
sociedad, y hasta a veces las fuerzas politicas, cuando el
Fiscal no comparte lo que consideran su propia verdad, no
aceptando que la btisqueda de la misma es compleja, niegan
la imparcialidad del Fiscal o le acusan de falta de indepen-
dencia.

No es ésta la ocasién para un discurso teérico sobre la
dependencia o independencia o sobre la naturaleza juridica
del Ministerio Fiscal. Pero es (til destacar que el texto cons-
titucional suprimié toda mencién a la anterior relacion de
dependencia del Gobierno, que figuraba en nuestros textos
histéricos anteriores. De la lectura del texto constitucional y
de la lectura del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal,
aprobado por la Ley 50/1981, se observa claramente esa
independencia y los mecanismos legales configurados para
salvaguardarla, tanto la del Fiscal General del Estado como
la de todos los miembros del Ministerio Fiscal.

Pero no debe confundirse independencia con ausencia
de colaboracién. Los poderes pablicos, en un Estado demo-
cratico, deben tener su cuota de independencia en el dmbito
de responsabilidades que ejercen, pero para el funciona-
miento correcto de ese Estado es esencial que cooperen en-
tre si. Con ello quiere decirse que es necesario que el Fiscal
colabore en la politica criminal global, definida por el Go-
bierno y aplicada por el Ministerio Piblico con imparciali-
dad, objetividad e independencia, en su funcién de promotor
de la accioén de la Justicia.

Pero quisiera hacer referencia a facetas de la actividad
del Fiscal menos conocidas y que, sin embargo, estdn adqui-
riendo cada vez mds importancia para la sociedad en su con-
junto. El ciudadano medio tiene la impresion de que el Fis-
cal es ese acusador empecinado que esté solicitando siempre
penas muy duras, pero ignora que el Fiscal lo mismo acusa
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que defiende, que las facetas de intervencién del Ministerio
Fiscal en el proceso penal son mucho més complejas y que,
ademds, el Fiscal estd empezando a investigar delitos, cosa
que ya le autorizaba el articulo 5 del Estatuto Orgénico del
Ministerio Fiscal y que ha reforzado el articulo 785 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, modificado por la Ley
Orgénica 7/1988, de reforma parcial del proceso penal, que
ha introducido el llamado «Proceso Abreviado» en nuestro
Derecho como respuesta del legislador a la sentencia del
Tribunal Constitucional nim. 145/1988, de 12 de julio, que
establece que el Juez que ha instruido no puede fallar la
causa. El legislador del 88 ha acertado sin duda en esta
reforma, pero la misma es provisional, mientras se acomete
la reforma total y en profundidad de ese proceso penal, para
lo cual se ha creado en el Ministerio de Justicia una Comi-
sion especial encargada de reformas procesales y estamos
seguros de que la respuesta para la solucion del proceso
penal serd profundizar en la faceta investigadora del Minis-
terio Fiscal, llevando el érgano acusador el impulso procesal
y dejando a los Jueces lo que es su genuina funcion: la de
juzgar y resolver sobre las garantias de los derechos funda-
mentales de la persona. S6lo cuando demos ese paso habre-
mos logrado realmente acabar con la lentitud procesal. Este
es el camino que estdn siguiendo los paises europeos — Ale-
mania, Italia, Portugal —, y se debate en los demis, es el
recomendado por el Consejo de Europa y aceptado en la
Conferencia de los Presidentes y Fiscales Generales de los
Tribunales Supremos de los Estados Miembros de las Co-
munidades Europeas, celebrada en Madrid durante los dias
17 a 20 de octubre de 1989.

Precisamente, potenciando la labor de investigacién del
Ministerio Fiscal, ya la Ley 5/1988, de 24 de marzo, por la
que se crea la Fiscalia Especial para la Prevencion y Repre-
sién del Trafico Ilegal de Drogas, dio al Ministerio Fiscal
funciones de investigacién en torno al ciclo econémico en
el que se mueven las organizaciones dedicadas al narcotrafi-
co, ya que el apartado d) del articulo 18 bis del Estatuto
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Orgénico del Ministerio Fiscal dice que corresponde al Fis-
cal «investigar la situacion econémica y patrimonial, asi
como las operaciones financieras y mercantiles de toda cla-
se de personas respecto de las que existan indicios de que
realizan o participan en actos de trdfico ilegal de drogas o
que pertenezcan o auxilian a organizaciones que se dedican
a dicho trdfico, pudiendo requerir de las Administraciones
Piiblicas, Entidades, Sociedades y particulares las informa-
ciones que estimen precisas».

Y es justamente en este importante problema mundial
del narcotrifico donde quiero hacer unas reflexiones sobre
la necesidad de reformar el Cédigo Penal, que en esta mate-
ria lo fue por la Ley Orgédnica 1/1988, de 24 de marzo, Ley
por lo tanto nueva, que se adapt6 en la fecha de su publica-
cién al modelo que se iba disefiando en los trabajos prepara-
torios de la Convencién de Viena, pero como ésta no se
aprob6 hasta unos meses después —diciembre de dicho
aflo—, hay que acudir a otra reforma legislativa para aco-
modar nuestro ordenamiento a dicha Convencion, perfeccio-
nando asi nuestra legislacién e incorporando obligatoria-
mente a la misma elementos tales como la investigacion so-
bre el blanqueo de dinero y la fabricacion de precursores.

Bien es verdad que no es s6lo esa reforma legislativa la
que hace falta en el campo penal, sino que resulta cada vez
mds urgente la publicacién de lo que se ha denominado el
«Cédigo Penal de la Democracia», que el Gobierno se ha
obligado a tramitar en esta legislatura.

Efectivamente, nuestro viejo texto legal procede en
esencia del siglo X1X, si bien ha tenido reformas importanti-
simas, y citamos aqui expresamente la de 25 de junio de
1983, en cuanto refuerza extraordinariamente el principio
de culpabilidad, hace una modificacién parcial y profunda
de la parte general y de la parte especial, principalmente en
delitos contra la propiedad y, posteriormente, las reformas
efectuadas en 1984, 1985, 1987, 1988 y 1989, que son las
siguientes:



= 10 =

En 1984: Ley Orgénica 2/1984, de 26 de marzo, regula-
dora del derecho de rectificacién, que deroga el nimero 1
del articulo 566; Ley Orgédnica 7/1984, de 15 de octubre,
sobre colocacion ilegal de escuchas telefénicas, que introdu-~
ce los articulos 192 bis y 497 bis, y Ley Orgénica 9/1984,
de 26 de diciembre, que deroga los articulos 174 bis a), bis
b) y bis c¢), el nimero 2 del articulo 216 bis a) y el articu-
lo 216 bis b).

En 1985: Ley Orgénica 2/1985, de 29 de abril, que dero-
ga el articulo 319 y da contenido al titulo VI del Libro II,
«Delitos contra la Hacienda Publica», articulos 349, 350 y
350 bis; Ley Orgénica 9/1985, de 5 de julio, impropiamente
denominada de reforma del articulo 417 bis (ya que no lo
modifica, sino que lo introduce), y la Ley Orgédnica 14/
1985, de 9 de diciembre, que modifica el Cédigo en correla-
cion con el Codigo Penal Militar, de igual fecha.

En 1987: Ley Orgénica 2/1987, de 18 de mayo, de con-
flictos jurisdiccionales, que deja sin contenido el articu-
lo 381; Ley Orgéanica 6/1987, de 11 de noviembre, de modi-
ficacién del articulo 534 y creacion de los articulos 534 bis
a), b) y ¢) y 534 ter.; y Ley Orgénica 7/1987, de 11 de
diciembre, en relacion con el delito de incendio.

En 1988: Ley Orgédnica 1/1988, de 24 de marzo, en ma-
teria de tréafico ilegal de drogas; Ley Orgdnica 3/1988, de
25 de mayo, sobre delitos relacionados con la actividad de
bandas armadas o de elementos terroristas o rebeldes.

En 1989: Ley Orgdnica 3/1989, de 21 de junio, que
comprende una importante y extensa actualizacion, en espe-
cial en el Libro I1I, inspirada en el principio de intervencion
minima, que determina, también, la nueva regulacién de la
imprudencia y, parte de una fuerte elevacién de las multas,
afecta a diversos delitos, como los referentes a la seguridad
del tréfico y otros delitos de riesgo, lesiones, libertad sexual
y abandono de familia.

Tras todas estas reformas sufridas en nuestro Cédigo, su
estructura se resiente y el mismo carece de unidad interna.
Ademds, estd basado en una proteccién de bienes juridicos
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que no responden a los requerimientos de la sociedad actual.
Es necesario, aun respetando el principio de intervencion
minima del Derecho Penal, proteger adecuadamente por
esta via el medio ambiente y el territorio, tipificar nuevos
delitos societarios, que eviten practicas que puedan lesionar
los intereses de las minorias sociales, etc.

Ademds, en los bienes juridicos cldsicos, protegidos,
vida e integridad personal, patrimonio, etc., la técnica de
nuestro viejo Cédigo dista mucho de acomodarse a los avan-
ces experimentados por la Ciencia Penal actual.

Por si fuera poco, la filosofia del mismo es la del todo
0 nada, o pena privativa de prision o libertad, con un mar-
gen escaso a la pena de multa. Sin embargo, el nuevo Codi-
go se debe basar en nuevas ideas, en medidas sustitutivas
de las penas cortas de prisién, en nuevas medidas de protec-
cion a las victimas, en resumen, en una nueva filosofia que
se corresponda plenamente con los principios constituciona-
les. Estamos seguros de que el Ministerio de Justicia, al que
le corresponde impulsar ese proyecto, sabrd acertar en su
cometido y que el nuevo Cédigo nacerd con un amplio con-
senso social, suficiente para afrontar los retos del nuevo
siglo.

Pero, como ya se avanzd, el Fiscal no se mueve s6lo en
el ambito penal, sino en el civil cada vez més y, actualmen-
te, el Ministerio Fiscal, tras la Ley de 11 de noviembre de
1987 de Reforma del Codigo Civil en materia de adopcion,
es el defensor nato de los menores en situacion de desampa-
ro y vigila las tutelas.

Por cierto, que en el 4mbito del Derecho del menor es
urgente afrontar el reto de crear una Ley de Proteccion a la
Infancia, pues la reforma del Cédigo Civil fue insuficiente,
y una nueva Ley de Reforma de los Menores, pues el viejo
texto de 11 de julio de 1948 es de discutible constitucionali-
dad, por no garantizar suficientemente los derechos de de-
fensa y porque el mismo Juez de Menores que investiga
impone las medidas.
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En el ambito del Derecho de familia, nuestra interven-
cién es cada vez mayor en las crisis matrimoniales, al igual
que en los procesos de la Ley 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen.

No es este momento de hacer una enumeracion de las
intervenciones del Fiscal, en todos los 6rdenes del Derecho,
pero si de subrayar que el Fiscal debe proteger los derechos
fundamentales de las personas y el interés social, por lo
tanto la orientacién de la labor Fiscal debe, a mi entender,
ir encaminada a la proteccién de los sectores marginados o
mas desfavorecidos por la sociedad, menores, a los que ya
he hecho referencia; mujeres, persiguiendo duramente las
agresiones a su libertad sexual, o a su integridad; ancianos,
vigilando las residencias en que nuestra sociedad, que vive
demasiado deprisa, les recluye en la época en que mas nos
necesitan y evitando detenciones ilegales, o disminuidos
psiquicos, vigilando las condiciones de su internamiento en
base al articulo 211 del Cédigo Civil, o a los articulos 8,
nim. 1, 6 9, nim. 1, del Cédigo Penal.

Quisiera igualmente, motivar la actuacién de la Fiscalia
en la defensa decidida de los derechos de los trabajadores,
persiguiendo las conductas omisivas, cada vez mds frecuen-
tes, que dan lugar a accidentes laborales por falta de medi-
das de seguridad e higiene en el trabajo, como los atentados
penales contra sus derechos laborales reconocidos, intentan-
do igualmente que las prestaciones a que tienen derecho por
invalidez les sean prontamente reconocidas, agilizando es-
pecialmente estos procesos.

Debemos articular un Ministerio Fiscal dindmico, atento
a la realidad social y paladin de las libertades constituciona-
les, no un Fiscal estético o resignado.

Precisamente, esa realidad social nos dice que Europa
estd en pleno proceso de transformacién en su conjunto y
ante un reto inmediato, que es la entrada en vigor del Acta
Unica. La Comunidad Europea, va a ser cada vez mis una
realidad tangible y de repercusién inmediata en la vida de



los ciudadanos. En esta Europa en proceso de creacion y
transformacion, va a tener una importancia capital la unifi-
cacion juridica sobre bases de igualdad, en que los ciudada-
nos europeos tengan un minimo de derechos esenciales, co-
munes y reconocidos a todos ellos: la Europa de los ciuda-
danos, como se ha dicho en la reciente Cumbre de Dublin,
en lo més profundo y préctico de su significado.

Pues bien, en esta construccion de Europa, la creacion
de un espacio judicial europeo va a resultar fundamental
para cohesionar a la Comunidad y llegar en un futuro, que
esperamos no lejano, a una Confederacién o una Federacién
Europea. Por lo tanto, ha llegado el momento de que los
Jueces y Fiscales espafioles colaboremos mads estrechamente
con los Jueces y Fiscales de la Comunidad. No podemos
vivir aislados los titulares del Poder Judicial y del Ministerio
Fiscal. Por eso, en el &mbito de la Fiscalia, quisiera reforzar
las lineas de cooperacion con los diversos Ministerios Fisca-
les de todos los paises europeos. Esta colaboracion serd, sin
duda, muy fructifera en el dmbito del Derecho Penal, sobre
todo en materia de terrorismo, narcotrafico organizado, deli-
tos cometidos por bandas armadas, etc., y también en el
ambito civil, en materia de alimentos, de defensa de meno-
res, efc.

Voy a pasar a exponer las cifras de la criminaliad, resu-
midamente, del afio 1989, y a hacer un diagndstico de las
mismas.

Las diligencias previas iniciadas durante 1989 por razén
de delito ascienden a 1.522.340. En 1988 se procedié a la
apertura de 1.423.617 procedimientos por diligencias pre-
vias, con lo que el incremento de 1989 sobre 1988 en cifras
absolutas fue de 98.723, que representa un porcentaje del
6,93 %. Se halla en la linea de los afios 1987-1988, que fue
del 6,37 %, y en escal6n inferior a los afios 1986-1987, que
aumento6 al 8,19 %. Las estadisticas nos revelan as{ un equi-
librio en el crecimiento de la delincuencia.

El crecimiento limitado y, si se quiere, proporcional, en
lineas generales, es menor que el de la actual década y tam-
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bién que el de los dltimos cinco afos. El aumento del
6.93 % para 1989 es inferior al del dltimo quinquenio
(7,06 %) y al correspondiente a los anos  1980-1984
(8,62 %).

Madrid, por segundo afo consecutivo, experimenta un
descenso en los procedimientos por diligencias previas ini-
ciados. En 1987 se incoaron 223.728; en 1988, 219.250 y
en 1989, 200.829.

En Barcelona, también por segundo afio continuado, las
diligencias previas aumentan. En 1987 se abrieron 178.294
procedimientos; en 1988, 191.578, y en 1989, 230.939.

El andlisis de las cifras referentes a los delitos y su rela-
cion entre los afos 1988-1989, nos muestra como datos mas
destacados los siguientes:

El grupo de delitos que afectan a la libertad y seguridad
(detenciones ilegales, amenazas, coacciones, libertad y se-
guridad en el trabajo, etc.) experimenta una singular dismi-
nucion, pues se ha pasado de 58.498 procedimientos en
1988 a los 37.826 de 1989.

En sentido contrario se hallan los delitos contra la inte-
gridad corporal. Si los delitos contra la vida han aumentado
en 2,64 %, la diferencia entre 1.545 y 1.281, los delitos de
lesiones han pasado de 88.164 a 104.699, esto es, 16.535
mas, que representa un incremento del 18,75 %.

El lugar preferente de las estadisticas judiciales lo ocu-
pan habitualmente las infracciones que figuran en el titulo
de delitos contra la propiedad. Este afio no s6lo no ha sido
distinto sino que los porcentajes han aumentado. Aproxima-
damente los delitos dolosos que han originado diligencias
previas pueden situarse en 1.182.845. Por delitos contra la
propiedad figuran 937.319, equivalentes al 79,24 % de la
criminalidad de este tipo. Pero no todos los delitos contra el
patrimonio cuentan con igual tratamiento estadistico. Los
robos se hallan en primer término, siendo 623.147, es de-
cir, el 66,48 % de los delitos contra la propiedad. Los
robos con fuerza disminuyen, de 536.775 a 489.426, en
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un 8,82 %, en tanto que los robos con violencia o intimida-
cion aumentan, de 104.668 a 133.721, el 27,75 %.

Las imprudencias con motivo de la circulacién han dis-
minuido. Las 115.359 diligencias previas de 1988 se han
reducido a 99.176 en 1989. La causa puede estar no en el
decrecimiento de la siniestralidad vial, sino en la despenali-
zacion de ciertas imprudencias tras la Ley Orgénica 3/1989,
de 21 de junio.

En tema de terrorismo se han conseguido recientemente
operaciones de desarticulacion verdaderamente positivas de
comandos etarras, pero al mismo tiempo, ha renacido, cierto
que con menor intensidad y extension, otra conocida organi-
zacién terrorista cuyo tnico fin son los asesinatos sangrien-
tos. Es exigible una enérgica actitud que contribuya a la
erradicacion del terrorismo y a la defensa de una conviven-
cia nacional en paz y libertad. No obstante, y aunque el
fenémeno terrorista ha tenido nuevamente brutales aparicio-
nes a lo largo del pasado afio (asesinatos, extorsiones, coac-
ciones de todo tipo, dafios a las propiedades piiblicas y pri-
vadas) y ha producido a su vez la aparicién de otras multi-
ples y anémalas conductas, no es menos cierto que estos
violentos comportamientos cada vez concitan un mds abierto
rechazo del comin de la ciudadania y va tomando cuerpo
una realidad que resulta hoy incuestionable: la inmensa ma-
yoria del pueblo vasco, que es la primera victima del fend-
meno terrorista, apuesta hoy con mds fuerza por soluciones
exclusivamente pacificas, con un rechazo cada vez mads fir-
me y manifiesto hacia la intolerancia y la violencia.

Respecto a los robos con intimidacién o violencia el in-
cremento es significativo, pero no sumamente acelerado,
como fue la disminucién de 1988 respecto a 1987. En efec-
to, en 1989 se han iniciado 29.033 procedimientos més que
en 1988. Y en 1988 se incoaron 47.436 menos que en 1987.
De cualquier modo 1989 cuenta con 18.383 menos que en
1987 y decrece en 11.677 sobre 1984. Por otra parte," si
examinamos la distribucién de estos delitos por provincias
se aprecia que no estd generalizado el incremento, sino que
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el de s6lo cinco provincias ha hecho perder la linea de esta-
bilidad. Entre Madrid, Navarra, Tenerife, Valencia y Zara-
goza el aumento ha sido de 31.344, que supera el total na-
cional (29.033). Ello implica que bastantes provincias se
mantienen en cota similar a la de afios anteriores y otras en
las que la tasa de crecimiento es negativa.

En particular nos referimos a Madrid y Barcelona. Si en
Madrid estos delitos han pasado de 18.032 en 1.988 a
27.045 en 1989, esta tltima cifra es bastante inferior a la de
los afios 1984 (68.724), 1985 (48.022), 1986 (44.271) y
1987 (57.969). Para Barcelona la igualdad es casi matemati-
ca en los ultimos tres anos, como nos lo proporcionan las
siguientes cifras: 1987 (16.757), 1988 (16.517) y 1989
(16.728).

El total de los delitos contra la libertad sexual —que
comprende, ademas de las agresiones sexuales y la viola-
ci6én, el exhibicionismo y todos los delitos relativos a la
prostitucion— perseguidos durante 1989 dieron lugar a la
apertura de 5.541 diligencias previas. En 1988 fueron
4.867. Se iniciaron en mas 674, lo que supone un 13,86 %.
Por las diversas formas de violacion se iniciaron 1.443 dili-
gencias previas y en 1988 habian sido 1.241; porcentual-
mente el aumento es del 16,29 %, mayor que el del conjun-
to de los delitos incluidos en el Titulo IX del Cédigo Penal.

Las provincias que cuentan con mds delitos de violacion
denunciados han sido éstas: Madrid (224), Barcelona (222),
Las Palmas (104), Tenerife (66), Baleares (64), Valencia
(58), Granada (56), Alicante (52), Mélaga (45) y Sevi-
lla (42).

El trifico de drogas ha motivado la incoacién de 30.706
procedimientos de diligencias previas con un incremento de
1.369 sobre el afio anterior. Aumento, si, pero el porcentaje
es bajo si se tiene en cuenta la grave realidad, observada a
diario, del fendmeno social del trafico. Si las diferencias
entre procesos y lo que sucede se aproximan cada afo, po-
demos afirmar, sin embargo, que todavia existe una gran
distancia entre el nimero de diligencias y criminalidad ver-
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dadera. Confiemos en que los mérgenes de impunidad se
vayan reduciendo. La desarticulacion, tras una investigacion
eficaz de Policia, Ministerio Fiscal y Jueces de grandes or-
ganizaciones en 1990 es esperanzadora.

El niimero de detenidos por trédfico de drogas ha ascendi-
do a 27.417, cifra muy similar a la del afio precedente. Es
importante el nimero de detenidos extranjeros (3.552), he-
cho 1égico si se tiene en cuenta que nuestro pais no es pro-
ductor de drogas y que en Espafa estdn residenciadas clan-
destinamente mafias internacionales.

Entre las sustancias aprehendidas destacar que se deco-
misaron 713 kg. de heroina. Su trafico se halla en una in-
equivoca alza. Sigue ganando terreno con firmeza, o mis-
mo que el consumo de cocaina. Podemos decir que en re-
gresion no se hallan ninguna de las drogas que producen
mds terribles efectos, con incidencias individuales y socia-
les. Justificacion de ello es que las muertes por sobredosis
han pasado de 250 en 1988 a 577 en 1989. Espafia estd muy
cerca de batir el triste record europeo de nimero de falleci-
mientos por sobredosis. S6lo nos supera la Repiiblica Fede-
ral Alemana e Italia.

Concluyo: Al presentar mi primera Memoria como Fis-
cal General del Estado, pido la colaboracién de todos para
saber acertar en guiar el Ministerio Fiscal, en una sociedad
tan cambiante como la actual, y para que entre todos profun-
dicemos en la construccién del Estado social y democrético
de Derecho que propugna nuestra Constitucién y en la crea-
cién de una Europa regida por el Derecho y la razon.



CAPITULO I

INCIDENCIAS PERSONALES Y ALGUNOS
ASPECTOS ORGANIZATIVOS
DEL MINISTERIO FISCAL

Durante el ano 1989 han sido numerosas las bajas —por
distintas causas— en la Carrera Fiscal.

Lugar de honor en esta relacién ha de reservarse, con
serena tristeza y legitimo orgullo, a dona Maria Carmen
Tagle Gonzilez, cuya memoria no podra borrarse er el Mi-
nisterio Fiscal, que se honra con su sacrificio.

Carmen Tagle, Fiscal joven, brillante y trabajadora,
desempeiiaba con celo y competencia singulares plaza de
Fiscal en la Audiencia Nacional, a la que habia accedido
voluntariamente. Su decisién en el cumplimiento de sus de-
beres no fue entibiada por los riesgos que lleva consigo la
persecucién de los delitos de terrorismo. Conocer y aceptar
tales riesgos no hizo mella ni en su 4nimo ni en su imparcial
y firme ejecutoria. Su muerte alevosa, una agresién mds de
la violencia terrorista, fue el dltimo servicio que podia pres-
tar a la causa noble de la lucha por la Justicia, y bien puede
decirse que el sacrificio de su vida habia sido aceptado por
Carmen Tagle con plena conciencia de su posible realiza-
ci6n. Con su muerte se nos dio el mas alto ejemplo de entre-
ga en el cumplimiento del deber y nunca podré ser olvidado
por quienes integran el Ministerio Fiscal.
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Por jubilacién han causado baja durante el aino 1989 el
Fiscal de Sala don Alfredo Salvador Bosque y los Fiscales
don Joaquin Llobel Muedra, que desempenaba la jefatura de
Zaragoza; don Augusto Morales Bafién, que fue Fiscal Jefe
de Granada; don Antonio Garcia Rodriguez-Acosta, Fiscal
del Tribunal Supremo y don Eugenio Lépez Lépez, Teniente
Fiscal Inspector. Todos ellos han llegado a la jubilacion cul-
minando impecables carreras profesionales en destinos de es-
pecial responsabilidad y rodeados del respeto y afecto que
sus méritos profesionales y virtudes personales exigia.

En distintas Fiscalias se jubilaron otros 18 Fiscales de
segunda categoria y dos de tercera categoria. Hubo ademas
dos bajas por fallecimiento y otras cinco por excedencia vo-
luntaria.

El Fiscal de Barcelona don Luis Ortega Marin falleci6
en accidente en trdgicas circunstancias en plena juventud y
firmemente comprometido con su profesion.

Ingresaron en la Carrera Fiscal, posesiondndose de su
primer destino, 88 nuevos Fiscales de 3. categoria, niimero
notable que sin embargo no cubre las necesidades existen-
tes, al haberse ampliado la plantilla de las Fiscalias en 150
plazas, con nueva distribucion de efectivos publicada por
Real Decreto 675/1989, de 9 de junio. Asi quedaba com-
puesta la plantilla total al 9 de diciembre de 1989 por trece
Fiscales de Sala, quinientos veintitin Fiscales de 2.* catego-
ria y quinientos de 3.* categoria, aunque en €sta s6lo estin
cubiertas la mitad de las plazas.

Con la promulgacién de la Ley de Planta, que ha dado
efectividad a lo dispuesto en la Disposicion Transitoria octa-
va de la Ley Orgénica del Poder Judicial, los Fiscales en
situacién de Supernumerarios debieron optar por su reingre-
so en el servicio activo o su pase a la situacion de exce-
dencia voluntaria. Al optar por el reingreso se han incor-
porado a la Fiscalia del Tribunal Supremo, procedentes de
la Magistratura de Trabajo, don Jesis Martinez Calleja, don
Jaime Gestoso Bertran, don Francisco José Cebridn Badia,
don José Ramén Lépez-Fando Raynaud, don Juan José Mar-
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tin-Casallo Lépez y don Fernando Lo6pez-Fando Raynaud.
Aparte éstos también han accedido a la Fiscalia del Tribunal
Supremo: don Felipe Martinez de Anguita, don Rafael Gar-
cia del Prado, don Antonio Salinas Casado, don Mariano
Fernandez Bermejo y don Fernando Sequeros Sazatornil,
que prestaban antes servicio en distintas Fiscalias.

A su vez, fueron nombrados Fiscales Jefes de Tribunales
Superiores de Justicia don Epifanio Lépez Ferndndez de
Gamboa en Zaragoza, don Juan Guerra Manrique de Lara
en Las Palmas, don Luis Portero Garcia en Granada, don
Jorge Sena Argiielles en Caceres y don Andrés L6pez Mora
en Albacete, y de Audiencia Provincial don Santiago Martin
Andrés en Segovia, don Olayo Gonzilez Soler en Ciudad
Real, don Juan Miguel Gémez Cortés en Avila y don Juan
Carlos Lopez Coig en Cuenca.

"La Inspeccién Fiscal, en su condicién de érgano de
coordinacién y apoyo con los Fiscales de todo el Estado
durante 1989, ha gestionado con el Ministerio de Justicia:
la ampliacién de plantillas de la Carrera Fiscal, la amplia-
ci6én de plantillas de personal colaborador, la adecuada dota-
cién de medios materiales y econémicos.

Durante el afio se efectuaron inspecciones ordinarias a
las Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia del
Pais Valenciano, Canarias, La Rioja y Navarra; Fiscalias
de las Audiencias Provinciales de Castellon, Alicante, Santa
Cruz de Tenerife, Toledo, Guadalajara, Ciudad Real, Sego-
via y Fiscalia ante el Tribunal Constitucional.

a) Del resultado de las mismas cabe destacar la entrega
y dedicacién a su funcién tanto por los Fiscales como por
su personal auxiliar.

b) EI gran interés y dedicacién de los Fiscales para el
buen funcionamiento y marcha del nuevo procedimiento
penal.

¢) Con respecto a las instalaciones hay que sefalar:



s (TR0

1. La suficiencia y dignidad de los locales de Valencia,
Las Palmas, Toledo, Ciudad Real, Baleares, Logrofio y Tri-
bunal Constitucional.

2. La falta de espacio para sus actuales y futuras nece-
sidades de los locales de Alicante, Castellon, Tenerife, Se-
govia, Guadalajara, Gerona y Navarra.

d) Destacar la magnifica utilizacién de los medios in-
forméticos por parte de la Fiscalia ante el Tribunal Constitu-
cional.

También se llevo a cabo visita extraordinaria a la Fisca-
lia de Gerona en base al deficiente funcionamiento de la
misma y a la falta de coordinacién existente. Todo ello sub-
sanado y corregido como consecuencia de esta visita.

Igualmente se visité por segunda vez en el afio la Fisca-
lia de Tenerife, con objeto de solucionar el problema de
locales de la misma, solucionado con el alquiler por parte
del Ministerio de una planta de 350 m? en un edificio proxi-
mo a la Audiencia, en los cuales se instalaron despachos
para los Fiscales y la Sala de Juntas de Fiscalia.

El Real Decreto 671/1989, de 9 de junio, cre6 plazas de
Fiscales adscritas a determinados Juzgados, en ciudades dis-
tintas de aquéllas en las que tenian su sede las Fiscalias, y
en las que el volumen de trabajo que desarrollaban los ha-
cifan necesario, dependiendo tales Fiscalias de la Fiscalia
correspondiente.

El Real Decreto 675/1989, de 9 de junio, por el que se
aprob6 la plantilla orgdnica del Ministerio Fiscal, concreté
con caricter general el nimero de funcionarios que habian
de integrar las plantillas de las Fiscalias y la categoria per-
sonal que sus componentes habian de ostentar, incluyendo
las plazas de Fiscales adscritos permanentemente a determi-
nados Juzgados.

El inicio en sus funciones de las referidas plazas de Fis-
cales se ha producido tras su provisién en concurso de desti-
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nos convocado en diciembre de 1989. No obstante, la efec-
tiva puesta en funcionamiento de los destacamentos de Fis-
calias viene efectudndose gradualmente, en los momentos
en que se confecciona esta memoria, a medida que se reali-
zan las obras imprescindibles de reforma o adaptacién de
los locales destinados a tal fin en los edificios de los Juzga-
dos para hacer posible el desarrollo de las funciones propias
del Fiscal en condiciones de decoro adecuadas, incorporan-
do el mobiliario necesario y dotindole ademés de personal
auxiliar, con un nimero variable de oficiales o auxiliares en
atencién a la mayor o menor importancia o entidad del des-
tacamento, efectudndose nombramientos de personal interi-
no a propuesta de las respectivas Fiscalias en aquellos desta-
camentos en que las condiciones de los locales van permi-
tiendo sus funcionamiento. El nimero de plazas de Fiscales
adscritos a estos destacamentos es de 95, de categoria se-
gunda o tercera, encontrdndose parcialmente cubiertos tales
destinos.

Los autores de las Memorias correspondientes a 1988
han sido los siguientes sefiores:

Tribunal Constitucional: Excmo. Sr. don Francisco Herndn-
dez Gil.

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

Audiencia Nacional: Excmo. Sr. don Eladio Escusol Barra.
Fiscalfa para la Prevencién y Represién del Trifico de Dro-
gas: Excmo. Sr. don José Aparicio y Calvo-Rubio.

Albacete: Excmo. Sr. don Andrés Lépez Mora.
Alicante: Ilmo. Sr. don Ricardo Cabedo Nebot.
Almeria: Ilmo. Sr. don Juan de Ofia Navarro.

Avila: Ilmo. Sr. don Juan Miguel Gémez Cortés.
Badajoz: Ilmo. Sr. don Manuel Ruiz Ferndndez.
Barcelona: Excmo. Sr. don Carlos Jiménez Villarejo.
Bilbao: Excmo. Sr. don Jesiis Cardenal Ferndndez.
Burgos: Excmo. Sr. don José Luis Garcia Ancos.
Céceres: Excmo. Sr. don Jorge Sena Argiielles.
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Cédiz: Ilmo. Sr. don Jaime Ollero Gémez.

Castell6én: Ilmo. Sr. don Eduardo Vicente Castell6.

Ciudad Real: Ilmo. Sr. don Olayo Gonzilez Soler.

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

Cérdoba: Ilmo. Sr. don Narcisco Ariza Dolla.

Cuenca: Ilmo. Sr. don Juan Carlos Lépez Coig.

Gerona: Ilmo. Sr. don Carlos Ganzenmiiller Roig.

Granada: Excmo. Sr. don Luis Portero Garcia.

Guadalajara: Tlmo. Sr. don Bartolomé Vargas Cabrera.

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

Huesca: Ilmo. Sr. don Jestis Gémez Herrero.

Jaén: Ilmo. Sr. don Luis Gonzilez Gémez.

Leo6n: [Imo. Sr. don Fernando Santamarta Delgado.

Lérida: Ilmo. Sr. don Rafael Valero Oltra.

Logrofio: Excmo. Sr. don Eduardo Pefia de Benito.

Lugo: llmo. Sr. don Luis Molina Rodriguez.

Madrid: Excmo. Sr. don Jesds Silva Porto.

Malaga: Excmo. Sr. don Francisco Jiménez Villarejo.

Murcia: Excmo. Sr. don Francisco Goyena de la Mata.

Orense: Ilmo. Sr. don Fernando Seoane Rico.

Oviedo: Excmo. Sr. don Rafael Valero Oltra.

Palencia: Ilmo. Sr. don Jaime Gago Sevilla.

Palma de Mallorca: Excmo. Sr. don Antonio de Vicente
Tutor y Guarnido.

Las Palmas: Excmo. Sr. don Juan Guerra y Manrique de
Lara.

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

Pontevedra: Tlmo. Sr. don Jacobo Varela Feijod.

Salamanca: Ilmo. Sr. don Francisco Zatarain Mufioz.

San Sebastién: Tlmo. Sr. don Luis Manuel Navajas Ramos.

Santa Cruz de Tenerife: Ilmo. Sr. don José Civantos Cerro.

Santander: Excmo. Sr. don Lucio Isidoro Valcarce Pestaiia.

Segovia: Ilmo. Sr. don Santiago Martin Andrés.

Sevilla: Ilmo. 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.
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Toledo: Ilmo. Sr. don Miguel Maria Gonzilez Blanco.

Valencia: Excmo. Sr. don Enrique Beltrdn Ballester.

Valladolid: Ilmo. Sr. don Martin Rodriguez Estevan.

Vitoria: Ilmo. Sr. don Alfonso Aya Onsalo.

Zamora: Ilmo. Sr. don David Rayo Gémez.

Zaragoza: Excmo. Sr. don Epifanio Lépez Fernandez de
Gamboa.

Don Rafael Valero Oltra ha redactado dos Memorias.
La de Lérida y la de Oviedo, de cuya jefatura tomé posesién
el 24 de abril de 1990,



CAPITULO I

DESARROLLO LEGISLATIVO DURANTE
EL ANO 1989 Y ALGUNAS PROPUESTAS
DE REFORMAS LEGALES

I. DESARROLLO LEGISLATIVO
A) LEYES ORGANICAS
1. Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar.

Se caracteriza esta Ley por la acentuacién de las garan-
tias del justiciable y de los perjudicados por el delito, intro-
duciéndose en este orden, como novedades: la asistencia Le-
trada desde el momento en que pueda surgir una imputacién
respecto a persona determinada y las figuras del acusador
particular y el actor civil. Aunque con matizaciones se esta-
blece el principio de igualdad de partes en el proceso penal.
El principio de legalidad queda también acentuado con la
vinculacién del Tribunal sentenciador a la peticién de las
partes acusadoras, salvo una excepcion paralela a la del ar-
ticulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El procedimiento se configura como acusatorio y esen-
cialmente oral, ddndose en el mismo una mayor potencia-
cién a la figura del Fiscal Juridico Militar, que podra reali-
zar una investigacién sumaria antes de iniciarse el proceso
penal.
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El juicio oral es la fase esencial del proceso, quedando
circunscrito el sumario a sus puros Iimites, no considerdando-
se ya como la parte esencial probatoria del procedimiento.

Esta Ley consta de cuatro Libros y 521 articulos.

El Libro I lleva por titulo «Disposiciones generales».
Su titulo preliminar va referido al proceso penal militar
(arts. 1-6). El titulo 1.° trata de los conflictos de jurisdiccién
y de las cuestiones de competencia (arts. 7-24). El titu-
lo 2.°, del Gobierno interno de los Tribunales y Juzga-
dos Togados Militares (arts. 25-35). El titulo 3.°, del régi-
men de los Juzgados y Tribunales (arts. 36-67). El titu-
lo 4.°, de las actuaciones judiciales (arts. 68-121), y titu-
lo 5.° (arts. 122-128), de las partes en el proceso penal mi-
litar, dividido, a su vez, en capitulos, que tratan, el prime-
ro, de la Fiscalia Juridico Militar «dependiente del Fiscal
General del Estado... y rigiéndose en las misiones no espe-
cificadas por el Estatuto orgdnico del Ministerio Fiscal y
normas que lo desarrollen» (articulo 123). El articulo 124
es paralelo al 785 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
El resto de los capitulos estdn destinados al inculpado o
procesado y su defensor, a la acusacion particular y actor
civil y a la defensa del Estado como responsable civil.

El Libro II se dedica a «los procedimientos ordinarios
militares» (arts. 129-383). En las disposiciones generales o
titulo 1.° se regulan las clases de procedimiento judiciales
militares y mds en particular los modos de iniciarse los pro-
cedimientos (diligencias previas y sumarios). A las diligen-
cias previas se refieren los articulos 141-143. Y al sumario
el titulo 2.° (arts. 146-273), que comprende las siguientes
ribricas: disposiciones generales, identificacion del delin-
cuente y comprobacién del delito, imputado y procesado,
declaraciones de procesados y testigos, de la prueba pericial,
entrada y registro en lugar cerrado, aseguramiento de las
responsabilidades civiles, medidas cautelares sobre personas
(citaci6n, detencién, prision preventiva, prision incomunica-
da, prision atenuada), libertad condicional, conclusién del
sumario, sobreseimiento, recursos contra resoluciones en el



sumario de los Jueces y Tribunales (apelacién, queja, stpli-
ca). El titulo 3.° se ocupa del juicio oral (arts. 274-323) y
comprende la apertura del juicio oral y las conclusiones de
las partes, articulos de previo y especial pronunciamiento,
celebracién de la vista del juicio oral y sentencia. El titu-
lo 4.° se concreta en las actuaciones ante la Sala de lo Mili-
tar del Tribunal Supremo (arts. 324-337). El recurso de ca-
sacién por infraccién de ley o quebrantamiento de forma se
fundamentard en los motivos que senala la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, y ademads en todos los casos en que segtin
la ley proceda serd suficiente para prepararlo e interponerlo
la alegacién fundada de que se ha infringido un precepto
constitucional (art. 325). También en la tramitacién regirdn
las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pero en
los autos de sobreseimiento definitivo no serd necesario que
se halle procesada persona alguna y no se exigiran depdsitos
(art. 326). El recurso de revision estd especialmente regula-
do con especificas causas (art. 328) y se establece que los
6rganos judiciales de cualquier jurisdiccién que tengan co-
nocimiento de algiin caso de los que pueden dar lugar al
mismo deberan remitir al Fiscal General del Estado la opor-
tuna propuesta razonada y documentada (art. 332). El titu-
lo 5.°, bajo la ribrica de la ejecucién de sentencias, trata de
las disposiciones generales, ejecucién de las penas privati-
vas de libertad, ejecucién de las demds penas, demencia
sobrevenida, remisién condicional, rehabilitacién y cancela-
cién, fijacién de cuantia de las responsabilidades civiles y
responsabilidad civil del Estado.

El Libro III ordena «los procedimientos especiales»
(arts. 384-447). El titulo 1.° regula el procedimiento para
conocer determinados delitos y aparte las disposiciones ge-
nerales trata de las diligencias preparatorias (arts. 389-392)
y juicio oral (arts. 393-396). El titulo 2.°, del procedimiento
sumarisimo (arts. 397-406), que se incoard Unicamente en
tiempo de guerra. El titulo 3.°, del procedimiento contra reos
ausentes (arts. 407-414). El titulo 4.°, del procedimiento
para las faltas penales, y el 5.°, del modo de proceder contra
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Jueces Togados Militares, Auditores Presidentes y Vocales
de Tribunales Militares por causa de responsabilidad penal.

El Libro IV o de «los procedimientos judiciales militares
no penales» (arts. 448-521) consta de dos partes. La parte
primera se refiere al recurso contencioso-disciplinario mili-
tar. Su titulo 1.° se ocupa de las disposiciones generales
(arts. 448-457) y es aplicable lo dispuesto en los articu-
los 458-515 a toda pretensién que se deduzca contra la im-
posicién de cualquier sancién por falta grave militar, y lo
prevenido en el articulo 516 contra las sanciones disciplina-
rias que afecten al ejercicio de derechos fundamentales sefia-
lados en el articulo 53.2 de la Constitucion (art. 453). Es
legislacién supletoria la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(art. 457).

Para el procedimiento contencioso-administrativo militar
contra la imposicién de falta grave militar existe una com-
pleta regulacién que comprende la capacidad, legitimacion
y representacion y defensa de las partes (arts. 458-454), ob-
jeto del recurso (arts. 465-472), procedimiento (interposi-
cion del recurso, emplazamiento de los demandados, de-
manda y contestacién, prueba, vista y conclusiones, sen-
tencias, otros modos de terminacién del procedimiento, re-
cursos, ejecucion de sentencias y disposiciones comunes)
(arts. 473-517).

El procedimiento contencioso-disciplinario militar prefe-
rente y sumario contra los actos de la Administracién san-
cionadora que afecten al ejercicio de los derechos funda-
mentales de la persona, estd regulado en el articulo 518.

La parte segunda de este Libro IV contiene una ordena-
ci6én del procedimiento de cardcter civil y en particular de la
prevencién de los juicios de testamentarfa y abintestato de
miembros de Fuerzas Armadas que fallecieren en campana
0 navegacion (arts. 519-521).

La Ley cuenta con nueve disposiciones adicionales, una
disposicién transitoria, otra derogatoria y una final.
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2. Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, sobre actualiza-
cion del Codigo Penal.

Tras la Ley Orgénica 8/1983, de 25 de junio, de reforma
parcial y urgente del Codigo Penal, se han dictado diversas
disposiciones modificativas. De entre €stas cabe destacar las
siguientes: Ley Orgénica de 15-10-1984 sobre tipificacién
penal de la colocacion ilegal de escuchas telefénicas; Ley
Orgénica de 24-9-1985 sobre reforma de delitos contra la
Hacienda Puiblica; Ley Orgénica de 5-7-1985 de reforma
del articulo 417 bis; Ley Orgédnica de 11-11-1987 en materia
de infracciones del derecho de autor y de la propiedad in-
dustrial; Ley Orgénica de 11-12-1987 reformando el delito
del incendio; Ley Orgéanica de 24-3-1988 sobre reforma de
los delitos de trifico ilegal de drogas; Ley Orgéanica de 25-5-
1988 que reforma los delitos de terrorismo y Ley Orgénica
de 9-6-1988 sobre modificacién de los articulos 431 y 432
del Cédigo Penal. La més importante tanto por las normas
"que resultan afectadas como por la trascendencia de la refor-
ma, es esta Ley Organica de 21-6-1989, de la que ahora se
hace una sintesis.

A) MODIFICACIONES MAS IMPORTANTES COMPRENDIDAS EN EL
Liro I DEL CODIGO PENAL

El articulo 48 extiende el comiso a los efectos e instru-
mentos que provinieren de una falta. Ello es consecuencia
de la desaparicién del articulo 602 sobre contenido especifi-
co del comiso en las faltas.

Se suprime la pena de reprension privada en la escala
general de penas, por lo que resultan modificados los articu-
los 27 y 89 del Cédigo Penal.

En orden a la pena de multa, el limite econémico mini-
mo para considerarla grave es de 100.000 pesetas (art. 28),
y la multa en cuantia de 100.000 a 1.000.000 de pesetas es
la Gltima pena de todas las escalas graduales (art. 74).
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B) MODIFICACIONES QUE DEBEN RESALTARSE EN EL LiBRO II
DEL CODIGO PENAL

Sistemdticamente ordenadas las novedades mds impor-
tantes son éstas:

1. Elevacion a categoria de delitos de conductas atipicas
o que tan soélo eran constitutivas de faltas.

— Entre los delitos de riesgo en general y en la rabrica
contra la seguridad del trafico es de destacar el nuevo tipo a
que da acogida el articulo 340 bis d), o en expresion del
preambulo de la Ley «el de los llamados conductores homi-
cidas, que alcanza una posicioén intermedia entre el delito
de riesgo y la tentativa de homicidio, valoracién que explica
su particular tipificacién y la pena que se establece». Dice
la norma referida que serd castigado con las penas de prision
menor y multa de 150.000 a 3.000.000 de pesetas y priva-
cion del permiso de conduccién por tiempo de dos a diez
afios, el que con consciente desprecio de la vida de los de-
mads realizare la conducta descrita en el niimero 2 del articu-
lo 340 bis d) —conducir un vehiculo de motor con temeri-
dad manifiesta y pusiera en concreto peligro la vida o la
integridad de las personas—. Cuando no se hubiera puesto
en concreto peligro la vida o la integridad de las personas,
la pena privativa de libertad serd la de arresto mayor en su
grado medio a prisién menor en su grado minimo.

— En la seccién de «otros delitos de riesgo» se halla el
nuevo articulo 348 bis b) sobre riesgos catastréficos, en
donde se sanciona, entre otras conductas, a los que en la
fabricacién, manipulacién, transporte o tenencia de explosi-
vos, sustancias inflamables o corrosivas, radiactivas, toxicas
o asfixiantes o cualquiera otras materias, aparatos o artifi-
cios que puedan causar estragos, contravinieren las normas
de seguridad establecidas, poniendo en concreto peligro la
vida, la integridad o la salud de las personas.
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— Dentro del capitulo referente al abandono de familia,
de nueva redaccién, hay dos articulos. Uno es el 487 bis y
el otro el 489 bis.

El 487 bis o delito de impago de prestaciones, nueva
modalidad del abandono de familia, encaminado «a la pro-
teccion de los miembros econémicamente mds débiles de la
unidad familiar frente al incumplimiento de deberes asisten-
ciales por el obligado a prestarlos». Asf se dispone que serd
castigado con arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000
pesetas el que dejare de pagar durante tres meses consecuti-
VOS O seis meses no consecutivos cualquier tipo de presta-
cién econémica a favor de su cényuge o sus hijos estableci-
da en convenio judicialmente aprobado o resolucion judi-
cial, en los supuestos de separacion legal, divorcio o decla-
racién de nulidad del matrimonio.

Anotemos dos cosas. Que el precepto parece proteger
s6lo a los hijos matrimoniales y que, aun tratdndose de un
subtipo de abandono de familia, para su persecucion no es
imprescindible la denuncia del perjudicado ni se extingue la
accion o sus consecuencias por el perddn.

El nuevo articulo 489 bis eleva a categoria de delito y
amplia su contenido la anterior falta prevista en el articu-
lo 584.10 de emplear a menores en la mendicidad. El tipo
bésico comprende a «los que utilizaren o prestaren a menores
de 16 afios para la prictica de la mendicidad». Y el tipo
agravado dice que «si para los fines del parrafo anterior se
traficare con menores de 16 afos, se empleare con ellos vio-
lencia o intimidacién o se les suministrare sustancias perjudi-
ciales para su salud se impondr4 la pena superior en grado».

Con cardcter facultativo se establece la privacion de la
patria potestad o de los derechos de guarda o tutela a los
padres, tutores o guardadores responsables de estos hechos.

2. Nueva redaccion de determinadas figuras delictivas.

— Los articulos del Codigo destinados a ordenar los
diversos tipos de lesiones han experimentado un cambio sus-
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tancial, habiéndose decidido «acabar con el envejecido y
defectuoso sistema técnico de incriminacion en atencion a
las cuantias, criterio del resultado que prescinde de cual-
quier valoracién politico-criminal; por ello se sustituyen
aquellas tipicidades por otras en las que lo determinante no
es tanto el tiempo de sanidad de la lesién cuanto los modos
y formas de causacién». Asi, el nuevo articulo 420 formula
un concepto general de lesiones castigando con la pena de
prisién menor «al que por cualquier medio o procedimiento
causare a otro una lesién que menoscabe su integridad cor-
poral o su salud fisica o mental, siempre que las lesiones
requieran para su sanidad, ademds de una primera asistencia
facultativa, tratamiento médico o quirtirgico». Son faltas de
lesiones conforme al articulo 582, las que no precisaren tra-
tamiento médico o quirtirgico o sélo exigieren la primera
cura. Se elimina de esta manera el criterio de los dias de
asistencia o de inutilidad para el trabajo.

Existen formas agravadas del delito de lesiones. En unas
se tienen en cuenta los modos y formas de producirse la
agresion: utilizacién de armas, instrumentos, medios, méto-
dos susceptibles de causar graves danos en la integridad del
lesionado (art. 421, 1.°) o empleo de tortura (art. 421.3.°).
En otras, se atiende a la gravedad del resultado: mutilar o
inutilizar a otro de un érgano o miembro principal, privar
de la vista o del oido (art. 418), mutilar o inutilizar de
un 6rgano o miembro no principal, la esterilidad o defor-
midad (art. 419) o haber quedado el ofendido estéril, defor-
me o con una enfermedad somdtico o psiquica incurable
(art. 421.1.°).

Las lesiones grave en rifia tumultuaria se suprimen tipifi-
cdndose (art. 424) la participacién en rifia con medios o
instrumentos peligrosos para la vida o integridad de las per-
sonas.

El ejercicio de la violencia fisica no productora de lesio-
nes es elevado a la categoria de delito en el articulo 425 al
sancionar al que habitualmente y con cualquier fin ejerza
violencia fisica sobre su conyuge o persona a la que estuvie-
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se unido por andloga relacién de afectividad, asi como sobre
los hijos sujetos a la patria potestad o pupilo, menor o inca-
paz sometido a su tutela o guarda de hecho.

Al articulo 428 se le afiade un pérrafo para justificar la
esterilizacion de los incapaces, estableciéndose que «no seré
punible la esterilizacion de persona incapaz que adolezca de
grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido autori-
zada por el Juez a peticién del representante legal del inca-
paz, oido el dictamen de los especialistas, el Ministerio Fis-
cal y previa exploracién del incapaz».

— No solamente la ribrica del titulo IX del Libro IT del
Cédigo Penal ha cambiado —ahora delitos contra la libertad
sexual—, sino también determinados elementos, e incluso
el nomen de las figuras de delito.

Si a partir del Cédigo Penal de 1850 el delito de viola-
cion reducia su dmbito al yacimiento heterosexual vaginal,
ahora la conducta tipica en el nuevo articulo 429 se refiere
a todo acceso carnal por via vaginal o no (anal, oral), pero
siempre que la penetracién sea genital, pues en otro caso
surgiria la figura de la agresién sexual cualificada del inciso
segundo del articulo 430 (introduccién de objetos). Y si la
penetracién vaginal tiene cardcter heterosexual las demds
penetraciones pueden suponer incluso una relacion homose-
xual masculina, con lo que el sujeto pasivo de este delito ya
no es soélo la mujer.

En la forma de violacién presunta del articulo 429.2.°
se ha sustituido el término «privada de razén» por el de
«abuso de la enhajenacion de la victima».

Los delitos de agresién sexual sustituyen bdsicamente
en su denominacién (art. 430, parrafo primero, y 436) a los
de abusos deshonestos.

Como consecuencia del cambio de la ribrica del titu-
lo IX y de la nueva terminologia para el delito de agresion
sexual, algunos articulos del Cédigo Penal han experimenta-
do las oportunas modificaciones, por las que se sustituyen
los vocablos que hacian referencia a honestidad o abusos
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deshonestos por los de libertad sexual o deseos o agresiones
sexuales. Asi los articulos 69 bis, 338 bis, 452 bis, 383,
384 y 443.

El perdén ya no extingue la accién penal ni la responsa-
bilidad de esta clase en los delitos de violacion, agresiones
sexuales, estupro y rapto (art. 443).

— Como consecuencia del derecho a la presuncion de
inocencia se han modificado los articulos 509 y 546 bis b).
Para el primero ya el Tribunal Constitucional (sentencia de
8-6-1988) habia declarado su inconstitucionalidad «en cuan-
to se interprete que la posesion de instrumentos idéneos para
ejecutar el delito de robo presume que la finalidad y destino
que les da su poseedor es la ejecucién de tal delito». Efecto
de ello es la supresién en el articulo 509 de la frase «y no
diere descargo suficiente sobre su adquisicién o conserva-
cion».

Para el articulo 546 bis b) el Tribunal Supremo habia
estimado su inaplicacién por inconstitucionalidad sobreveni-
da (sentencias 18-5-1987, 2-12-1987 y 30-3-1988, entre
otras) declarando que la presuncion iuris et de iure de tal
norma choca frontalmente con el principio de culpabilidad
y con el derecho a ser presumido inocente. De ahi que en el
nuevo articulo se exija para apreciar la habitualidad que los
duenos, gerentes o encargados de establecimientos abiertos
al publico pongan éstos al servicio de su actuacién delictiva.

3. Importantes cambios en la imprudencia.

De los nuevos articulos 563, 565, 586 bis y 600 se ob-
tiene esta sistematizacion.

La imprudencia temeraria es conducta constitutiva de de-
lito cuando el resultado lesivo para las personas sea delito
(art. 565, parrafo primero), agravdndose la penalidad en los
casos de muerte o lesiones especialmente graves ocasionadas
por impericia o negligencia profesional (art. 565, parrafo
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segundo); los dafios s6lo son punibles en este tipo de impru-
dencia cuando la cuantia de los mismos exceda de la canti-
dad representativa del seguro obligatorio (art. 563) y haya
mediado denuncia del perjudicado o del Ministerio Fiscal si
la persona agraviada fuere de todo punto desvalida.

La imprudencia simple, con o sin infraccién de regla-
mento, generadora de un mal a las personas que constituya
delito, se configura como falta (articulo 586 bis), requirién-
dose para ello previa denuncia del perjudicado.

La imprudencia simple con infraccién de reglamentos
cuyo resultado sean dafios en las cosas excedentes del quan-
tum del seguro obligatorio constituye también falta (articu-
lo 600) perseguible previa denuncia del perjudicado. Con
los requisitos del articulo 602 es legitima la denuncia del
Ministerio Fiscal.

En consecuencia, son ajenas al ordenamiento penal, por
atipicas, en primer lugar, las imprudencias de cualquier clase
cuyos resultados sean algunas de las faltas previstas en el
Codigo Penal; en segundo término, la imprudencia simple
con infraccién de reglamentos con resultado de delito de da-
fios que no exceda de la cuantia del seguro obligatorio vy,
por ultimo, las imprudencias simples con resultado de danos
cualesquiera fuere su cuantia.

Es de sedalar, por dltimo, que la pena de privacion
del permiso de conducir ya no es siempre imperativa, sino
que para las faltas de imprudencia cometidas con vehiculo
de motor (arts. 586 bis y 600) es facultativa su imposi-
cion.

4. Derogacion de los articulos 243 y 408.

Han desaparecido los tipos de provocacién a duelo y ho-
micidio en rifia tumultuaria, éste «por su frontal incompatibi-
lidad con la seguridad juridica y el principio mismo de cul-
pabilidad».
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5. Aumento de la cuantia de las penas de multa previstas
para los delitos.

La cuantia de las nuevas multas previstas para los deli-
tos, ya sean unicas o conjuntas, representa el producto de
multiplicar las anteriores por 3,33. Una excepcion es la pena
de multa contenida en el articulo 350 bis, pues siendo antes
de 500.000 a 1.000.000 de pesetas, ahora es de 1.500.000 a
3.000.000, esto es, se ha multiplicado por 3 la cifra anterior
y no por 3,33.

C) MODIFICACIONES EN EL LIBRO 1l DEL CODIGO PENAL

Con idea, expuesta en el preimbulo de la ley, de ajustar
el sistema penal positivo al principio de intervencién mini-
ma, este Libro experimenta una notable reduccién. De las
102 faltas que integraban el Libro III, ahora existen s6lo 38.
En el Titulo 1, desaparecidas las faltas de imprenta, se defi-
nen seis faltas contra el orden publico en los articu-
los 568 a 572. El Titulo II, que comprendia 27 infracciones
contra los intereses general y régimen de las poblaciones,
cuenta ahora con seis en los articulos 573, 576, 577, 579 y
580. El Titulo III, de las faltas contra las personas, lo com-
ponen 17 faltas, de ellas siete en el articulo 584. Y el Titu-
lo IV, faltas contra la propiedad, tipifica solamente nueve;
dos de ellas son nuevas: la de hurto, consistente en la uti-
lizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno si el valor de
lo utilizado no excediere de 30.000 pesetas (art. 587.1.°) y
la de defraudacion de electricidad, gas u otro elemento, ener-
gia o fluido en cuantia no superior a 30.000 pesetas (art.
587.2.°).

Una novedad se introduce en materia de perseguibilidad
para algunas faltas. Frente al sistema anterior de la persecu-
cién ex officio, salvo para las injurias livianas de palabra u
obra que precisaba reclamacion del ofendido (art. 586.1),
ahora ademds para determinadas faltas contra las personas
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es indispensable la denuncia del ofendido (arts. 585, 586 y
586 bis) y para otras faltas contra la propiedad se requiere
denuncia del perjudicado (arts. 589, 590, 594 y 600), y en
defecto de ofendidos o perjudicados podrdn instar la incoa-
cién del procedimiento sus herederos o su representante legal
(art. 602, parrafo primero). El Ministerio Fiscal podrd de-
nunciar en los casos que considere oportuno en defensa de la
persona agraviada si ésta fuere de todo punto desvalida (art.
602, parrafo segundo). Sin embargo, la ausencia de denuncia
no impedird la prictica de diligencias a prevencion (articulo
602, parrafo tercero).

D) ALGUNAS CUESTIONES NO PROPIAMENTE PENALES CONTENIDAS
EN ESTA LEY

— De las disposiciones adicionales 1. y 2.* se despren-
de lo siguiente: que todos los procesos civiles relativos a la
indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados con
motivo de la circulacién de vehiculos de motor se decidirdn
en juicio verbal ante el Juez de 1.* Instancia del lugar en que
se causaron los dafios. El condenado al pago para interponer
recurso de apelacién deberd consignar la cuantia de la in-
demnizacion incrementada con los intereses. El Juez accede-
rd a la ejecucion provisional de la sentencia instada por la
parte apelada aunque no se ofrezca la constitucion de fianza
si bien la ejecucién serd parcial (la parte de condena de la
que responda el asegurador) y no se entregard el importe si
no se presta fianza o aval bancario.

— Conforme a la disposicién adicional 3.* las indemni-
zaciones a satisfacer por los aseguradores como consecuen-
cia del seguro de responsabilidad civil derivada de la circula-
cién de vehiculos de motor devengaran un interés anual del
20 por 100 a favor del perjudicado desde la fecha del sinies-
tro si no fueren satisfechas o consignadas judicialmente den-
tro de los tres meses siguientes a aquella fecha.

— Cuando mediando denuncia o reclamacion del perju-
dicado se incoe un procedimiento penal por hechos consti-



A8 A

tutivos de infracciones previstas en los articulos 563, pdrrafo
segundo, 586 bis y 600 del Cédigo Penal, podrin compare-
cer en las diligencias penales que se incoen y mostrarse parte
todos otros implicados en los mismos hechos que se conside-
ren perjudicados, aunque la cuantia de los dafios que recla-
man no exceda de la cuantia del seguro obligatorio. (Dispo-
sicion adicional 4.%)

— La disposicién transitoria 2.* contiene dos principios
para los procesos iniciados antes de la entrada en vigor de la
Ley por hechos que ésta despenaliza o que somete al régi-
men de denuncia previa. Uno es que si el legitimado para la
denuncia manifiesta expresamente no querer ejercitar las ac-
ciones civiles que le asistan, procede el archivo de lo actua-
do con el visto del Ministerio Fiscal. Y el segundo, que en
otro caso, el Juez limitara el contenido del fallo al pronun-
ciamiento sobre responsabilidades civiles y costas (realmente
es una situacién procesal irregular esta Gltima dado que se-
gun el articulo 109 del Cédigo Penal las costas procesales se
entienden impuestas por la Ley a los criminalmente respon-
sables de todo delito o falta).

B) LEYES ORDINARIAS

1. Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los
espacios naturales y de la flora y fauna silvestres.

La politica de conservacién de la naturaleza es uno de
los grandes cometidos piiblicos de nuestra época. Ese princi-
pio estd plasmado en el articulo 45 de la Constitucién, en
donde tras reconocer que todos tienen derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la perso-
na, asf como el deber de conservarlo, exige a los poderes
publicos que velen por la utilizacion racional de todos los
recursos naturales con el fin de mejorar y proteger la calidad
de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoydndo-
se para ello en la indispensable solidaridad colectiva. Esta
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Ley tiene como finalidad dar camplimiento al indicado man-
dato creando un régimen juridico protector de los recursos
naturales.

El titulo primero de la Ley sefiala cudl es su objeto: el
establecimiento de normas de proteccion, conservacion, res-
tauracién y mejora de los recursos naturales, y en particular
las relativas a los espacios naturales y a la flora y fauna
silvestres (art. 1). Son principios inspiradores de la Ley: el
mantenimiento de los procesos ecolégicos esenciales y de
los sistemas vitales basicos, la preservacién de la diversidad
genética y la preservacion de la variedad, singularidad y
belleza de los ecosistemas naturales y del paisaje (art. 2.°).

Declara el articulo 10.1 qué se entiende por espacios
naturales protegidos y tal declaracién lleva aparejada la de
utilidad piblica a efectos expropiatorios de los bienes y de-
rechos afectados, y la facultad de la Administracién compe-
tente para el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto
en las transmisiones onerosas infervivos de terrenos situados
en el interior del mismo (art. 10.3).

Los espacios naturales protegidos se clasifican en Par-
ques (art. 13), Reservas naturales (art. 14), Monumentos
naturales (art. 16) y Paisajes protegidos (art. 17). Y son, en
fin, Parques Nacionales (art. 22) aquellos espacios que sien-
do susceptibles de ser declarados Parques por Ley de las
Cortes Generales, se declare su conservacién de interés ge-
neral de la Nacién con la atribucién del Estado de su gestién
y la correspondiente asignacion de recursos presupuestarios.

A la flora y fauna silvestres se dedican los articulos 26-
35, debiendo adoptarse las medidas necesarias para garanti-
zar la conservacion de las especies, especialmente de las
autéctonas. Queda prohibido dar muerte, dafar, molestar o
inquietar a los animales silvestres y especialmente los com-
prendidos en las categorias del articulo 29 (en peligro de
extincion, sensibles a la alteracién de su habitat), asi como
su captura en vivo y la recoleccién de sus huevos o crias,
asf como alterar y destruir la vegetacion; estd prohibida tam-
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muertos, incluyendo el comercio exterior (art. 26).

El ejercicio de los derechos de caza y pesca cuenta con
especiales limitaciones (arts. 33-34).

Las acciones u omisiones que infrinjan lo prevenido en
esta Ley generardn responsabilidad administrativa sin perjui-
cio de la exigible en via penal o civil. La reparacién del
dafo tiene como objeto lograr en la medida de lo posible la
restauracion del medio natural al estado al momento en que
se produjo la agresion. Cuando no sea posible determinar el
grado de participacion de las personas que hayan intervenido
en la infraccién, la responsabilidad setd solidaria (art. 37).

El articulo 38 enumera las infracciones administrativas.
Conforme al articulo 39 las graves llevan aparejada multa
hasta 10 millones de pesetas y las muy graves hasta 50 mi-
llones, aparte de la prohibicion de cazar o pescar durante un
plazo méximo de 10 afios.

En los supuestos en que las infracciones pudieran ser
constitutivas de delito o falta la Administracion pasard el
tanto de culpa al 6rgano jurisdiccional competente, abste-
niéndose de proseguir el procedimiento sancionador mien-
tras la autoridad judicial no se haya pronunciado (art. 40).

2. Ley 7/1989, de 12 de abril, de bases de procedimiento
laboral.

Por el articulo 1 de esta Ley se autoriza al Gobierno
para que a propuesta del Ministerio de Justicia, con audien-
cia de los Sindicatos y Asociaciones empresariales mds re-
presentativas, y previo informe del Consejo General del Po-
der Judicial y dictamen del Consejo de Estado, apruebe en
el plazo de un afio el texto articulado de la Ley de Procedi-
miento Laboral con arreglo a los principios y criterios que
se recogen en 41 Bases. Las Bases 1-4 llevan por titulo
«Del ejercicio de la jurisdiccion». Las Bases 5-10 se ocupan
«De las partes procesales». «Del objeto del proceso» trata
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la Base 11, y de los «Actos procesales» las Bases 12-13. A
la «Evitacién del proceso» estdn dedicadas las 14-15 y al
«Proceso ordinario» las 16-20. Las «Modalidades procesa-
les» se regulan en las Bases 21-30. Los «Medios de impug-
nacion» son estudiados en las Bases 31-37; la «Ejecucién
de sentencias» en las Bases 38-40. A las «Medidas transito-
rias» se refiere la Base 41.

Por el articulo 2.° de esta Ley se da nueva redaccién a
los articulos 153 y 166 del texto refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral aprobada el 13-6-1980, referentes a
los recursos de suplicacion y casacion, rectificando el Iimite
a un millén de pesetas para recurrir. Se modifican las cuan-
tias para recurrir. Ahora el articulo 153 dice que procedera
el recurso de suplicacién contra las sentencias no compren-
didas en el articulo 166 dictadas en reclamaciones cuya
cuantia litigiosa sea superior a 300.000 pesetas y no exceda
de 3.000.000 de pesetas. Y de otro lado se establece que se
modifica el articulo 166 en los siguientes puntos: se eleva a
1.500.000 pesetas la cuantia de 500.000 establecidas en su
nimero primero y se eleva a 3.000.000 la cuantia de
1.000.000 de pesetas fijadas en su nlimero cuarto.

Con fecha 27 de abril de 1990 se promulgé el texto
articulado.

3. Ley 8/1989, de 13 de abril, de tasas y precios piiblicos.

El articulo 13 dispone que podran establecerse tasas por
la prestacién de servicios o realizacién de actividades en
régimen de Derecho publico que se enumeran, sefialando,
por su parte, el articulo 24 que tendrén la consideracion de
precios publicos determinadas contraprestaciones pecunia-
rias. Expresa el articulo 4 que las autoridades, los funciona-
rios publicos, agentes o asimilados que de forma voluntaria
y culpable exijan indebidamente una tasa o precio piblico o
lo hagan en cuantia mayor que la establecida, incurrirdn en
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falta disciplinaria muy grave, sin perjuicio de las responsabi-
lidades de otro orden que pudieran derivarse de su actuacion.

La disposicién adicional tercera sefiala que los aranceles
se aplicardn sobre los valores comprobados fiscalmente de
los hechos, actos o negocios juridicos, y a falta de aquéllos
sobre los consignados por las partes en el correspondiente
documento. Los funcionarios publicos, que mediando dolo
o culpa grave infrinjan lo dispuesto en el parrafo anterior,
incurrirdn en falta disciplinaria muy grave, sin perjuicio de
las responsabilidades de otro orden que pudieran derivarse
de su actuacién. Los fedatarios piblicos retribuidos median-
te arancel efectuardn con ocasion de la autorizacion de docu-
mentos publicos o de su intervencion en todo tipo de opera-
ciones, las advertencias que procedan sobre las consecuen-
cias fiscales o de otra indole de las declaraciones o falseda-
des en documento publico o mercantil.

La disposicion adicional cuarta establece que en las
transmisiones onerosas por actos inter vivos de bienes y de-
rechos cuando el valor comprobado a efectos del impuesto
de transmisiones patrimoniales exceda del consignado por
las partes en el correspondiente documento en mas del 20 %
de éste y dicho exceso sea superior a 2.000.000 de pesetas,
éste dltimo, sin perjuicio de la tributacién que corresponda
por el impuesto citado, tendrd para el transmitente y para el
adquirente las repercusiones tributarias de los incrementos
patrimoniales derivados de transmisiones a titulo lucrativo.

4. Ley 14/1989, de 29 de mayo, sobre modificacién de los
articulos 979 y 984 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La reforma del articulo 979 tiene como finalidad armoni-
zarle con el articulo 10.3 de la misma Ley procesal, pues
mientras en €ste se excluye para todos los actos de jurisdic-
ci6n voluntaria la necesidad de Abogado en cuantia que no
excedan de 250.000 pesetas, el articulo 979 exige la interven-
ci6én de Letrado en los juicios de abintestato cuando el valor
de los bienes de la herencia exceda de 25.000 pesetas. Aho-



ra el articulo 979 dice que para tales procedimientos no serd
necesario valerse de Procurador, pero si de Letrado cuando
el valor de los bienes de la herencia exceda de 250.000
pesetas.

En el articulo 984, relativo a la declaracion de herederos
abintestato solicitada por colaterales hasta el cuarto grado,
la necesidad de fijar edictos es siempre procedente, con in-
dependencia del valor de los bienes.

5. Ley 15/1989, de 29 de mayo, sobre modificacion de de-
terminados articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El articulo 1.° de esta Ley da una nueva redaccion a los
articulos 1.994-2.001 destinados a regular las habilitaciones
para comparecer en juicio. Entre otros preceptos, se modifi-
can aquéllos que hacian referencia como requisito de la ha-
bilitacién que se tratara de hijos legitimos o de mujeres ca-
sadas.

El articulo 2.° modifica algunos de los articulos ordena-
dores de la enajenacion de bienes de menores, en particular
los articulos 2.011, 2.012, 2.013, 2.014, 2.015, 2.019,
2.021, 2.024 y 2.025.

Y en el articulo 3.° el término «Promotor Fiscal», que
se referia a los Fiscales que intervenian s6lo ante los Juzga-
dos, es sustituido por el de «Ministerio Fiscal». La rectifica-
cion alcanza 63 articulos de la L.E.C.

6. Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la compe-
tencia.

El titulo I, «De la libre competencia» (art. 1-19), trata,
entre otras cuestiones, de la determinacién de las conduc-
tas prohibidas (art. 1), del abuso de la posicién dominante
(art. 6) y del falseamiento de la libre competencia por actos
desleales. Las sanciones para los actos descritos en los ar-
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ticulos antes citados se relacionan en los articulos 9-13. Y
son: intimaciones sancionadoras a los agentes econémicos,
empresas, asociaciones o uniones, o agrupaciones de aqué-
llas, de hasta 150.000.000 de pesetas; y cuando se trate de
una persona juridica se podrd imponer otra multa de hasta
5.000.000 a sus representantes legales; multas coercitivas
de 10.000 a 150.000 pesetas reiteradas por lapsos de tiempo
que sean suficientes para cumplir lo ordenado. Estas sancio-
nes se entienden sin perjuicio de otras responsabilidades que
en cada caso procedan.

Los 6rganos de defensa de la Competencia son el Tribu-
nal, con funciones de resolucién y el Servicio al que se
encarga la instruccién de los expedientes. La organizacién
y funciones del Tribunal de Defensa de la Competencia estd
prevista en los articulos 20-29. La del Servicio de Defensa
de la Competencia, en los articulos 30-34.

El titulo III trata del Procedimiento en materia de acuer-
dos y pricticas prohibidas y autorizadas (arts. 36-49). La
Seccion del procedimiento ante el Servicio se ocupa de la
iniciacioén y de la instruccion de los expedientes sancionador
y de autorizacién (arts. 36-38); otra Seccién es la del proce-
dimiento ante el Tribunal de Defensa de la Competencia
(arts. 39-44); la Seccion tercera regula las clases de medidas
cautelares y el procedimiento para acordarlas (art. 45); la
Seccién cuarta (art. 46). las resoluciones del Tribunal, y la
quinta, de los recursos contra los actos de archivo y de trd-
mite dictados por el Servicio que son recurribles ante el
Tribunal (arts. 47-48) y los recursos contra las resoluciones
de éste, contra las que procede tinicamente el recurso con-
tencioso-administrativo (art. 49) ante la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (disposicion
transitoria 5.9).

7. Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del régimen
del personal militar profesional.
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8. Ley 18/1989, de 25 de julio, de bases sobre trdfico,
circulacion de vehiculos de motor y seguridad vial.

Consta de nueve Bases, una disposicién transitoria y tres
adicionales.

En la Base octava, sobre infracciones administrativas y
sanciones, se establece que las infracciones leves serdn san-
cionadas con multa de hasta 15.000 pesetas, las graves hasta
50.000 y las muy graves pueden llegar a 100.000.

El procedimiento sancionador se iniciard mediante de-
nuncia y no se podrd dictar resolucion sin conceder previa-
mente audiencia al interesado. Las denuncias por infraccio-
nes de las normas sobre tréifico y seguridad vial formuladas
por las Autoridades y sus agentes haran fe, salvo prueba en
contrario, respecto de los hechos denunciados, sin perjuicio
del deber de aquéllos de aportar todas las que sean posibles
sobre tales hechos (Base 9).

9. Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adap-
tacion de la legislacion mercantil a las directivas de la

Comunidad Economica Europea en materia de socie-
dades.

El articulo 1.° de esta Ley da nueva redacci6én al titu-
lo II del Libro I del Cédigo de Comercio, que comprende
los articulos 16-24 relativos al Registro Mercantil. Confor-
me a la disposicion final cuarta el Gobierno, en el plazo de
seis meses, aprobard un nuevo Reglamento del Registro
Mercantil.

El articulo 2.° redacta de nuevo los articulos del Codigo
de Comercio referentes a la Contabilidad de los Empresarios
(arts. 25-49). El articulo 3.° modifica el articulo 93 del Co-
digo de Comercio.

Los articulos 4 a 10 de esta Ley introducen modifi-
caciones en la Ley de Sociedades Anénimas. El capitulo I
(arts. 1-6) se ocupa de las disposiciones generales. El capi-



tulo II (arts. 7-31), bajo la ribrica de la fundacion de la
sociedad, regula la constitucion de la sociedad, la fundacion
simultdnea y sucesiva y la nulidad de la sociedad. EI capitu-
lo I1I (arts. 32-33b) se destina a las aportaciones (aportacio-
nes, adquisiciones onerosas y dividendos pasivos). El capi-
tulo IV (arts. 34-47b), referente a las acciones, ordena todo
lo relativo a la accién y los derechos del accionista, docu-
mentacion y transmision de las acciones, copropiedad y de-
rechos reales sobre las acciones, negocios sobré las propias
acciones y acciones sin voto. Y el capitulo VI regula la
modificacion de los estatutos y el aumento y reduccion del
capital.

El articulo 5.° de la Ley dice que el capitulo VI de la
Ley de Sociedades Anénimas, sobre el balance, queda dero-
gado, y queda redactado de nuevo el capitulo VII con el
epigrafe de las Cuentas anuales (arts. 102-110 g.).

Por el articulo 6.° se da una nueva forma al capitulo que
se relaciona con la transformacion, fusion y escisién de las
sociedades (arts. 135-149e).

En virtud del articulo 7.° se redactan nuevamente los
siguientes articulos de la Ley de Sociedades Anénimas: 50,
51, 56, 58, 59, 60, 66, 67, 68, 69, 69 a), 70, 70 a), 70 b),
72,73, 1.°, 76, 79, 80, 83 a), 150 y 152.

Los articulos 8.°, 9.° y 10 redactan e introducen disposi-
ciones adicionales.

La disposicion final 1.* de esta Ley autoriza al Gobierno
para que en el plazo de un afo elabore y apruebe mediante
Decreto-legislativo un texto refundido de la Ley de Socieda-
des Anénimas, al que se incorporardn, entre otras, las dispo-
siciones contenidas en esta Ley.

Los articulos 11, 12 y 13 de esta Ley modifican determi-
nados preceptos de la Ley de 17 de julio de 1953 sobre
régimen juridico de las Sociedades de Responsabilidad Li-
mitada.

El articulo 14 redacta el articulo 122 del Cddigo de Co-
mercio, y el 15 los articulos 151-157 sobre las Sociedades
en comandita por acciones.
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La Ley modifica ademds algunos articulos de la Ley de
Sociedades Anénimas Laborales, la ordenacion del seguro
privado y Mercado de Valores. De igual modo el articu-
lo 31.4.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos queda re-
dactado asi: «No se reputard causado el traspaso en los ca-
sos de transformacion, fusion o escision de sociedades mer-
cantiles, pero el arrendador tendrd derecho a elevar la renta
como si el traspaso se hubiera producido.»

C) OTRAS DISPOSICIONES

Real Decreto 122/1989, de 3 de febrero, por el que se
acuerdan medidas para la efectividad de la planta judicial.

Real Decreto 208/1989, de 3 de febrero, por el que se
afiade el articulo 21 bis y se modifica la redaccién del ar-
ticulo 171 b) del Cédigo de la Circulacién.

Real Decreto 286/1989, de 17 de marzo, por el que se
modifica el articulo 4.° del Reglamento de Disciplina De-
portiva de 28-3-1984.

Real Decreto 287/1989, de 21 de marzo, por el que se
desarrolla el articulo 25 de la Ley de 11-11-1987, sobre
Propiedad Industrial.

Real Decreto 276/1989, de 22 de marzo, sobre Socieda-
des y Agencias de Valores.

Real Decreto 34/1989, de 7 de abril, sobre el Comité
Consultivo de la Comision Nacional del Mercado de Va-
lores.

Real Decreto 352/1989, de 7 de abril, por el que se
amplia la composicién del grupo interministerial para el
Plan Nacional sobre Drogas.

Real Decreto 391/1989, de 21 de abril, por el que se
establece la cuantia del complemento de destino de los
miembros del Poder Judicial y del Ministerio Fiscal.

Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccion
de los consumidores en cuanto a la informacién a suminis-
trar en la compraventa y arrendamiento de viviendas.



Real Decreto 671/1989, de 9 de junio, por el que se
crean plazas de Fiscales adscritas a determinados Juzgados.

Real Decreto 675/1989, de 9 de junio, por el que se
aprueba la plantilla orgdnica del Ministerio Fiscal.

Real Decreto 936/1989, de 21 de julio, por el que se
crean Juzgados de lo Penal.

Real Decreto 1.095/1989, de 8 de septiembre, por el
que se declaran las especies objeto de caza y pesca y se
establecen normas para su proteccion.

Real Decreto 1.118/1989, de 15 de septiembre, por el
que se determina las especies objeto de caza y pesca comer-
cializables y se dictan normas al respecto.

Real Decreto 1.375/1989, de 10 de noviembre, por el
que se modifica el articulo 3.° del Real Decreto de 16 de
febrero de 1983, que regula la competencia para conocer de
las infracciones administrativas de contrabando.

Real Decreto 1.471/1989, de 1 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento General para desarrollo y ejecu-
cion de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.

Real Decreto 1.929/1989, de 15 de diciembre, por el
que se constituyen érganos judiciales unipersonales.

Real Decreto 1.564/1989, de 22 de diciembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
Andénimas.

Real Decreto 1.597/1989, de 29 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.

II. REFORMAS LEGISLATIVAS PROPUESTAS
POR LOS FISCALES

Aun no teniendo carécter preceptivo, en el contenido de
buena parte de las Memorias se advierten propuestas de re-
formas legislativas, recogiendo quiza las indicaciones de la
Instruccién nimero 5 de 1989. Unas veces se apuntan las
modificaciones a introducir en las disposiciones vigentes;
otras, analizan las dificultades surgidas en la aplicacién de
las normas y sin que falten estudios criticos de las disposi-
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ciones aparecidas durante el afio. Todas tienen las ventajas
de no ser propuestas puramente tedricas, sino nacidas de la
experiencia de quienes, a diario, en defensa de la mas estric-
ta legalidad, promueven la aplicacion de las normas. Funda-
mentalmente, se da acogida aqui sélo a las que instan con-
cretas reformas legales y sin que ello signifique que sean
compartidas en su integridad por la Fiscalia General del Es-
tado.

1. POSIBLES MODIFICACIONES EN LA LEGISLACION CONTRA EL
TERRORISMO

1. Parece evidente que las actuales penas impuestas
por delitos terroristas no se cumplen en su totalidad. Los
cientos de afios de privacion de libertad que teéricamente se
imponen en la sentencia quedan reducidos autométicamente
(regla 2.* del art. 70 del Cédigo Penal) a un mdximo de 30
arfios. Y a partir de ese maximo se descuentan los diferentes
beneficios que la legislacién actual concede al penado: re-
denci6én de penas por el trabajo, permisos de salida, reden-
ciones extraordinarias, libertad condicional..., con lo que el
tiempo que en realidad se cumple queda reducido a dieciséis
o diecisiete afios como maximo. Seria conveniente que al
condenado por actos terroristas se le suspendieran ciertos
beneficios penitenciarios: redencion de penas por el trabajo
(art. 100 del Codigo Penal), libertad condicional (art. 98
del mismo texto)..., con lo que las penas realmente cumpli-
das se acercarian mds a las penas impuestas.

2. La desaparicion del procedimiento de urgencia y del
antiguo articulo 799 de la L.E.Cr. impide presentar prue-
bas en la fase anterior al momento de la vista y al comienzo
de la vista misma, en aquellos casos en que se juzgan de-
litos graves (asesinatos, atentados, etc.) y que desde la
L.O. 7/88 deben tramitarse por procedimiento ordinario (el
actual art. 792 de la L.E.Cr. se refiere s6lo al procedimiento



abreviado). Ello resulta contraproducente en los casos de
delitos terroristas, pues la sucesiva desarticulacion del grupo
y detencién de nuevos colaboradores del grupo o miembros
activos de la banda permite siempre enriquecer la prueba o
presentar en un determinado caso, y tal nueva prueba o ele-
mento de conviccién sobrevenido ya no puede aportarse se-
gtin el procedimiento ordinario, que ha sido ya calificado
como preclusion de la fase de proposicién (arts. 656 y 728
L.E.Cr.). No es remedio suficiente lo dispuesto en el articu-
lo 729 L.E.Cr. Por ello, procederia modificar el articu-
lo 728 en términos andlogos a lo prevenido en el articu-
lo 792.1, parrafo segundo, inciso final; ello tendria virtuali-
dad para todos los procesos ordinarios, no sélo los del terro-
rismo, y agilizaria los trdmites del Juicio Oral, déndole
una deseada operatividad, sin que sea siempre necesario
acudir (o intentar acudir) a la sumaria informacién suple-
mentaria (art. 746.6.°1 L.E.Cr.).

3. La necesidad de acreditar en el juicio oral todos los
elementos probatorios, obliga a citar continuamente a los
peritos de balistica, lofoscopia, grafistica, explosivos, etc.
Ello supone vaciar los gabinetes y centros periciales de Ma-
drid e, incluso, provincias, cuyos abnegados y escasos fun-
cionarios ven mermado el tiempo de llevar a cabo otros es-
tudios. Lo que constituye una ratificacion formal, se con-
vierte en una jornada perdida. Seria deseable una modifica-
cién del articulo 459 L.E.Cr. en el sentido de no exigirse
mds que un perito. Dado el estado de la ciencia en esos
casos «standard» (huellas, balistica), no perderia solidez el
informe pericial.

4. De la misma razén de primacia del juicio oral, que
obliga a traer como testigos a los Policias o Guardias Civiles
que hicieron las investigaciones sobre el terreno, practicaron
las detenciones e incautaron las armas, genera nuevos ries-
gos para estos servidores del orden, que deben identificarse
en publico y cuyo nombre y apellidos y demds circunstan-
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cias pueden ser objeto de resena por persona de entre el
publico, simpatizantes de los acusados, con objeto de ejer-
cer después represalias contra ellos. Seria deseable que se
modificaran los articulos 436 y 708 L.E.Cr. en el sentido
de que en el caso de los Policfas o Guardias Civiles, las
preguntas sobre su identidad y lugar de residencia deban
hacerse sélo sobre su nimero de identificacién profesional,
que seria después cotejado por el Secretario del Tribunal.
Por la misma razon debieran extenderse los motivos de
celebracién del juicio a puerta cerrada (art. 680, pérrafo se-
gundo, L.E.Cr.), total o parcialmente, a los casos en que
vayan a declarar testigos que, a peticion de las partes, y
segiin el libre criterio del Tribunal, requieran especial pro-
teccion (Fiscalia Audiencia Nacional: Fiscal Sr. Gordillo).

2. TIPIFICACION DEL TRAFICO DE INFLUENCIAS

Dejando al margen la carga o exasperacién que lleva
consigo la denuncia publica de ciertos supuestos de amiguis-
mo en la mediacién o participacién en el mundo de los ne-
gocios y su dimension de arma arrojadiza a la arena politica,
no cabe duda que quienes prevaliéndose de su posicion ofi-
cial o quienes tienen acceso a la informacion de esa natura-
leza llegan a lucrarse en condiciones que no son las propias
de la libre competencia, estan incurriendo en una conducta
antijuridica de dificil tipificacién penal en la ley vigente.

El Cédigo Penal prevé la «venta di fiumo» como estafa
en los casos de defraudaciones con pretexto de supuestas
remuneraciones a funcionarios publicos, las maquinaciones
para alterar el precio de las cosas, el descubrimiento y reve-
lacién de secretos, la malversacion y el cohecho; pero, cier-
tamente, las conductas conocidas como trafico de influen-
cias no encajan debidamente en las descripciones tipicas y
por implicar un descarado abuso en beneficio privado de
situaciones privilegiadas, en contra de los principios de
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igualdad ante la ley y buena fe en los negocios juridicos,
han de considerarse como ataques intolerables contra valo-
res esenciales precisados de proteccion penal.

La normativa de la Comunidad Europea sobre protec-
cion de la libre competencia, tanto en el Tratado instituyente
de la CEE como en el Derecho Derivado emanado de sus
Organos, puede ser una base importante para sustentar ilici-
tos penales en el terreno del trafico de influencias.

Bueno seria, pues, que el Poder legislativo se planteara
para el nuevo Cédigo Penal una nueva figura delictiva den-
tro de los delitos socio-econémicos para perseguir a todo
aquél que se aprovechase de una posicion de privilegio para
lucrarse o facilitar que otro se lucre por negociaciones que,
en las condiciones normales de la libre concurrencia, no
fueran accesibles a los operadores del sector de que se tra-
te. La intervencién de autoridad o funcionariado publico,
ademas de producir este delito, y aquéllos otros con los que
concurriere, como violacion de secretos, prevaricacion,
etc., determinaria la imposicioén adicional de la pena de in-
habilitacion absoluta.

Dentro de los delitos de los funcionarios piblicos contra
el ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por la
leyes, el articulo 198 del Cédigo Penal alude a la Autoridad
o funcionario publico que, prevaliéndose de su cargo, ejer-
ciere alguna profesion directamente relacionada con la esfe-
ra de sus atribuciones oficiales o interviniere directa o indi-
rectamente en empresas o asociaciones privadas con moévil
de lucro, en cuyo caso incurrird en penas de inhabilitacién
especial y multa.

Por tratarse de un delito «de propia mano» o con tipifi-
cacién del sujeto activo, no le son aplicables las formas de
participacion criminal a terceros que no ostenten cualidad
de Autoridad o funcionario (art. 119 del C.P.), pero podria,
con cierto paralelismo, llevarse la figura delictiva del parti-
cular que participase en tales actividades descritas en el ar-
ticulo 198 a la Seccién anterior del Capitulo II del Titulo 1T
del C. P., referente a los delitos cometidos con ocasién del



ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por las
leyes, incluyendo, ademds, la conducta antes descrita de
aprovechamiento de posicién o privilegio para lucrarse por
negociaciones no accesibles normalmente a los operadores
del sector de que se trate (Granada).

3. EL TRAFICO DE ARMAS COMO FIGURA DELICTIVA

Son precisamente las naciones mas desarrolladas las que
vienen dedicando enorme derroche y energia en la fabrica-
cién de armamento, cada vez mds sofisticado y mortifero.
Ello implica, en primer término, un abultado gasto con fina-
lidad meramente destructora, mientras que otros pueblos ne-
cesitan de ayudas econémicas para su desarrollo y progreso
que nos les llegan. Idea erronea supone fundamentar la paz
en un equilibrio de armamentos entre las potencias.

La razén exige el cese de la carrera de armamentos. Los
convenios parciales entre naciones poderosas son de todo
punto insuficientes y siempre se basan en un mantenimiento
de equilibrio bélico. Se debe eliminar la angustia de guerra.
Voces muy autorizadas han propugnado la constitucién de
un Fondo Mundial, alimentado con una parte.de los gastos
militares, a fin de ayudar a los mas desheredados. No se
concibe que haya miseria junto a derroche bélico superfluo.

Si estas ideas estin generalizadas en el concierto de las
naciones, la hipocresia de permitir que desalmados nego-
ciantes se lucren del horror y la muerte ha de terminar. Si
la droga dafia la salud y su trafico fue prohibido en Conve-
nio Unico de las Naciones Unidas de 1961, pese a la certeza
de que algunos paises toleraban su fabricacion o cultivo, y
en la actualidad el trafico de drogas es universalmente com-
batido, por la lacra destructora que supone para la Humani-
dad, no se concibe porqué el trafico de armas no deba correr
igual suerte, debiendo ser objeto de una proscripcién inter-
nacional. Salvando las distancias, la regulacién prohibitiva
ofrece semejanzas con el trafico de drogas. La tenencia
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0 uso puede ser legitima con licencia o autorizacién, pero
cuando reviste importancia por su cantidad o clase es delic-
tiva la tenencia en cuanto depésito de armas o municiones,
a modo de delito de peligro. Pero la difusién o trafico de
armas no es punible, a diferencia del relativo a las drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, salvo ca-
sos muy especificos relacionados con el delito de traicion
(art. 121, namero 3, del Codigo Penal) o depésito de armas
y municiones y tenencia de explosivos (arts. 264, 265 y 268
del C.P.).

No deja de extranar que el Cédigo Penal indique que en
los casos previstos en el capitulo relativo a la tenencia y
dep6sito de armas o municiones y a la tenencia de explosi-
vos, «si el delincuente estuviese autorizado para fabricar o
traficar con las sustancias, armas y municiones menciona-
das en el mismo, sufrird, ademads de las penas sefialadas, la
de inhabilitacién especial para el ejercicio de su industria o
comercio», con lo que, sorprendentemente, se proclama que
es licito que la Autoridad gubernativa autorice a un indivi-
duo o a una entidad, no ya a que fabrique armas, lo cual
cabe dentro de lo inevitablemente comprensible, sino, inclu-
s0, que tal autorizacién se extienda al comercio de tales
armas, municiones o explosivos, de suerte que tal actividad
entra en el terreno de las operaciones comerciales del Estado
y no s6lo para comprarlas, sino también para venderlas y
distribuirlas, dentro, claro estd, de los términos de la autori-
zaci6n o concesion. Asi, almacenar o acaparar armas, muni-
ciones y explosivos, fuera de los contornos de una autoriza-
cion gubernativa, resulta delictivo, pero nada se dice de su
trafico o difusién, cuando estd, igualmente, fuera de los tér-
minos de la autorizacién.

Asi, pues, si no llega un Convenio Internacional en el
sentido de prohibir el trafico de armas por particulares y
empresas dedicadas a ello, y lo que seria mds satisfactorio,
extender tal prohibicion también a los Estados en forma cla-
ra y precisa sin subterfugios faciles, como son los tratados
de ayuda internacional, al menos seria necesario dar un paso
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adelante en nuestra legislacién interna tipificando como de-
lito de riesgo, junto a los de tenencia de armas, municiones
y explosivos, su tréfico no autorizado, oneroso o lucrativo,
por entidades o individuos, dotando al delito de una dimen-
si0n no meramente territorial, sino dentro del llamado prin-
cipio de universalidad, ubicuidad o foro mundial, igual que
el tréfico de drogas, en los términos del apartado 4 del ar-
ticulo 23 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, es decir,
permitiendo su persecucién también de producirse fuera del
territorio nacional (Granada).

4. EL TIPO AGRAVADO DE LESIONES DEL ARTICULO 421.2.°:
SU PENALIDAD

Desde el punto de vista del denunciado «principio de
fragmentariedad», no se discute que la proteccién de la inte-
gridad fisica de la persona se basa en que es un bien juridico
de clara proteccién penal, ya que si su rango en la escala de
valores de los bienes singulares del individuo es, en princi-
pio, de entidad menor que el acordado para la vida, en oca-
siones, subjetivamente se concede a la integridad mds im-
portancia que aquélla (caso de los suicidas aquejados de una
enfermedad grave o defecto fisico insoportable). Lo mismo
ocurre en la escala de valores sociales, a pesar de que, en
una escala utilitaria, mayor carga supone para la sociedad y
la familia (y a veces un mayor sufrimiento, por su prolonga-
cién en el tiempo), el gran invilido que el fallecido. Si la
vida humana sigue siendo el supremo valor individual, de
hecho, ciertas lesiones (como la castracién y la mutilacién
de miembro principal), causadas de propésito (arts. 418 y
419 anteriores a la reforma), a las que el articulo 418 (refor-
mado en 1989, afiade «la vista u oido, la anulacién o grave
limitacién de su aptitud laboral, una grave enfermedad so-
madtica o psiquica o una incapacidad mental incurable», es-
tdn parificadas al homicidio por el legislador, al conllevar
la misma pena que él.
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Por otra parte, y desde el punto de vista de la culpa-
bilidad, la legislacién vigente hasta la reforma como di-
cen Boix, Orts y Vives Antén, respondia a una estructura
que estaba en contradiccién con ella, llegandose a calificar
de «delitos determinados por el resultado» (Quintano Ripo-
1Iés y Antén Oneca), con independencia, las mds de las ve-
ces, de que estuviera abarcado por el dolo del agente, impo-
sible de calibrar en la mayoria de los casos, sin contar,
como apunta Cerezo Mir, que «la curacién depende no sélo
de la gravedad de las lesiones, sino también de las condicio-
nes fisicas y psiquicas del sujeto pasivo, del acier-
to del tratamiento y de la solicitud de la victima en recabar-
lo o corregirlo». Por ello, al estar reguladas las penas en
las lesiones en funcién del resultado, méds se parecia a lo
que vino en llamarse «tarifas o cuotas de sangre», aparte
de que cuando el tipo de lesién dependia de los dias de
curacion (arts. 420 3.° y 4.°, 422 y 582) era practicamen-
te imposible para el juzgador sustraerse a la valoracién pe-
ricial, lo que provocaba situaciones ajenas al principio de
culpabilidad.

Se basa la reforma de 1989, en principio, en la Propues-
ta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal, subsanando el
defecto del medio comisivo (art. 149.1 del Anteproyecto),
pero eliminando el limite arbitrario de ocho dias de asisten-
cia médica o inutilidad para el trabajo, que en aquél diferen-
cian el delito y la falta, y sin llegar a la tesis de Cerezo Mir,
de estimar delito toda lesién que reciba incluso s6lo una
primera asistencia (dada la importancia del bien juridico
protegido), en la nueva redaccién basta que se necesite para
la sanidad, ademas de una primera asistencia, tratamiento
médico o quirdrgico, para que el hecho sea delito.

Sin embargo, existe en la nueva regulacién, a nuestro
juicio, un claro atentado al principio de proporcionalidad
de la pena en los tipos agravados del articulo 426, en espe-
cial en su nimero 2, que hard, si no se modifica, que con-
ceptos como el de deformidad o el de miembro tengan que
ser revisados por la jurisprudencia.



Dicen Boix, Orts y Vives Anton, en sus «Observaciones
preliminares» a su obra La Reforma Penal de 1989, que a
veces «se olvida que la penalidad mds eficaz no es la mas
dura, sino la que se aplica inexcusablemente, por leve que
parezca. Y se olvida, a la vez, que las penas excesivas no
suelen determinar mds que incrementos. de impunidad».

Veamos unos ejemplos: Como consecuencia de un puiie-
tazo se produce la fractura de los huesos propios de la nariz.
Esta lesion solo requiere una primera asistencia: reduccion
manual, si procede, de la fractura o la colocacion de la co-
rrespondiente mascara protectora. Y a los pocos dias (15-
18) levantar el apésito (incluso por el propio lesionado). De
acuerdo con el articulo 582, supuesto 1.°, el hecho consti-
tuird ahora una falta.

Pero supongamos que, retirada la escayola, aparece una
desviacién del tabique, con la consiguiente asimetria facial,
lo cual, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, constituye una deformidad. Por un simple azar (y sin
embargo proporcional a la accién cometida), por aplicacion
del supuesto 2.°, del parrafo 1.°, del articulo 582, habrd que
aplicar el parrafo 2.° del articulo 421, y el hecho no sélo se
convertird en delito, sino que la pena minima serd de 2
anos, 4 meses y 1 dia.

Todavia peor: una simple bofetada que produce la pérdi-
da de una o mas piezas dentarias, s6lo requerira la primera
asistencia, pero conforme a reiterada, rigurosa y pacifica
jurisprudencia, una pieza dentaria €s un «miembro no prin-
cipal», y como el articulo 421, pérrafo 2.°, no distingue
entre miembro principal y no principal, correspondera impo-
ner la misma pena que en el caso anterior.

Quiza, mantener como pena minima en todos los su-
puestos de los nimeros 1.° y 2.° del articulo 421, la pena de
prisién menor en grado medio, lo que conlleva inexorable-
mente al cumplimiento carcelario de la pena, por imposibii-
dad de suspenderla, atin en casos de primera condena, atenta
al citado principio de proporcionalidad y los Tribunales se
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retraerdn en el momento de tener que imponerla y, desde
luego, estamos seguros de que el concepto de deformidad
serd modificado por la jurisprudencia y la pérdida de piezas
dentarias dejard de ser calificada como pérdida de miembro
no principal.

Aquilatar més los supuestos de los mimero 1.°y 2.° del
articulo 421 o, simplemente, imponer la pena de prision
menor en toda su extensién, seria una solucion justa.

Los articulos 420 y 582 quedaria redactados igual, pero
el parrafo 1.° del articulo 421 dirfa: «Las lesiones del articu-
lo anterior, asi como las del 582, parrafo 1.°, serdn castiga-
das siempre con la pena de prisién menor, si concurre algu-
no de los supuestos siguientes» (La Coruna).

5. LEGISLACION DE CAZA

A) Los delitos y faltas de caza se tipifican en el capitu-
lo I del titulo VIII de la vigente Ley de Caza, Ley 1/1970,
de 4 de abril, articulos 42 (los delitos) y 43 (las faltas),
remitiéndose el articulo 44 al Cédigo Penal comiin en todo
lo no expresamente prevenido en los dos articulos anteriores
y conteniendo, finalmente, el articulo 45 normas para deter-
minar la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados
a la riqueza cinegética.

La Ley de Caza ha dado lugar durante el afio 1989 a una
excesiva actividad jurisdiccional por hechos que, ciertamen-
te, no deben quedar sin algin tipo de sancién, pero que, en
atencion a su naturaleza y las circunstancias de su perpetra-
cién, no deberian haber sido castigadas como delitos o fal-
tas, sino como sancién administrativa.

La mayoria de las denuncias presentadas por el Instituto
Andaluz de Reforma Agraria se referfan a la caza de conejos
o liebres y algunas, muy pocas, a la caza de ciervos. Una
sola denuncia, formulada por el Instituto para la Conser-
vacion de la Naturaleza, estuvo motivada por la muerte de
una especie protegida, un lince, en el Coto Dofiana, que
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en verdad causé un gran perjuicio a la riqueza cinegética y
a la conservacion de dicha especie.

Las penas establecidas por el articulo 42 de la Ley de
Caza son las de arresto mayor o multa de 5.000 a 50.000
pesetas (pena pecuniaria que no ha sufrido variacién desde
la promulgacion de la Ley) y privacién de la licencia de
caza o de la facultad de obtenerla por un plazo de dos a
cinco afios. No comprendemos que se pueda castigar con
una pena privativa de libertad (en realidad, la Fiscalia solici-
ta siempre y el Juez impone una pena de multa) por minima
que sea su duracién, hechos tales como los tipificados en la
mayoria de los apartados del punto 1 del articulo 42, los
cuales no es que deban permanecer impunes, sino en el peor
de los casos castigados como faltas.

Si el legislador se gufa por el criterio o principio de la
intervencién minima en lo que afecta al Derecho Penal, nos
parece incomprensible que se castigue como delito el hecho
de entrar en un coto sin permiso, portando cepos, redes,
perchas o hurones; o cazar sin permiso en terrenos someti-
dos a un régimen cinegético especial, un conejo, una liebre,
una perdiz o unos zorzales, cuyo valor cinegético, en Anda-
lucia, supera las 2.500 pesetas.

Cuando la Ley de Caza entré en vigor, la cuantia que
diferenciaba al delito de la falta, 2.500 pesetas, en atencién
al valor cinegético de lo cazado, estaba en consonancia con
la senalada para el delito de hurto por el nimero 3.° del
articulo 515 del Cédigo Penal, redactado de acuerdo con la
Ley 3/1967, de 8 de abril. Ahora bien, esta cuantia, fijada
por la Ley de Caza, no se acomodé a las sucesivas modifica-
ciones del Codigo Penal establecidas por las Leyes 39/1974,
de 28 de noviembre, y Orgédnica 3/1983, de 25 de junio, la
ltima de las cuales fijé en 30.000 pesetas el limite entre la
falta y el delito de hurto.

Por lo que respecta a Andalucia, el valor cinegético ha
sido establecido por la Comunidad Auténoma y asi la Reso-
lucién del Instituto Andaluz de Reforma Agraria de 3 de
junio de 1986, publicé el baremo de valoracién de las espe-
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cies, y valora un conejo en 5.000 pesetas, una liebre en
10.000 pesetas y una perdiz en 7.500, por lo que la caza de
una sola pieza perteneciente a estas especies siempre serd
constitutiva de delito. En cuanto a las aves, bastard cazar un
par de tortolas para que se cometa un delito. Se da, pues, la
circunstancia de que se castiga la caza de cualquiera de las
especies que acabamos de mencionar con la misma pena
privativa de libertad que si se tratase de un hurto, de una
apropiacion indebida o de una estafa de 100.000 pesetas.

Al sefialar una pena alternativa, el legislador ha dejado
un margen al arbitrio judicial, tal vez pensando en la conve-
niencia de que los supuestos de caza menor, como los antes
citados, no se equiparen a los de caza mayor, en los que el
valor cinegético es muy superior y el dafio o perjuicio causa-
do se valora no en relacion a un interés estrictamente priva-
do, sino en contemplacion al interés superior de la conserva-
cién de la riqueza cinegética o de la proteccion de determi-
nadas especies. Mas 16gico hubiera sido mantener la antigua
division entre caza mayor y caza menor, como hacia la vieja
Ley de 1902, reservando los delitos para la primera y rele-
gando la segunda a las faltas, o bien castigar como delito la
caza en parques o reservas nacionales o refugios de caza.

Mais discutible atn es la figura delictiva tipificada en el
apartado h) del articulo 42, es decir, la ejecucién de un
hecho constitutivo de una falta de caza, cuando el culpable
hubiere sido condenado con anterioridad dos veces por deli-
tos o tres veces por faltas de las previstas en la Ley de
Caza, norma que recuerda, aunque los supuestos del tipo no
sean idénticos, al nimero 4 del articulo 515 o del 528 o al
dltimo pdrrafo del articulo 593 del Cédigo Penal, anteriores
a la reforma de 1983 (Huelva).

B) La cuantia por la que se distingue la falta y el delito
de hurto ha sido incrementada en varias ocasiones desde el
aino 1970, fecha de la Ley de Caza. En esta Ley la cuantia
no ha sido modificada y las 2.500 pesetas siguen siendo el
criterio legal diferenciador entre el delito y la falta de caza,
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si esta cuantia era adecuada en 1970 y se correspondia con
el Cédigo Penal, es obvio que hoy estd totalmente desfasa-
da, convirtiendo en delitos hechos que no debian serlo, y
obligdndonos a realizar «malabarismos juridicos» para evi-
tarlo. En el baremo fijado por la Junta de Andalucia, un
conejo se valora en 5.000 pesetas, por lo que la caza de uno
solo de estos animales puede ser delito.

Por otra parte, la cuantia de las multas estd inalterada
desde 1970 y continuando la de 5.000 a 50.000 pesetas por
delito cuando ya el Cédigo Penal fija 100.000 pesetas como
cuantia minima de la multa.

La Ley de Caza y su Reglamento (art. 42.1 h) de la Ley
y articulo 46.1 h) del Reglamento) contindan tipificando
como delito la conducta del que cometa alguna falta de caza
habiendo sido ejecutoriamente condenado con anterioridad
dos veces por delito o tres por faltas, de las previstas en la
presente Ley, dice la Ley de Caza, o tres veces por faltas de
las previstas en los nimeros 1 y 2 del presente articulo,
seglin el Reglamento. Pensamos que las mismas razones que
han impulsado al legislador o suprimir los hurtos y estafas
cualificados por la reincidencia debe motivar la supresién
de estos tipos de delito de caza (Jaén).

6. (UN RECURSO EN INTERES DE LA LEY EN
MATERIA PENAL?

El incremento competencial producido en la reforma
procesal de la Ley Organica 7/88 en favor de los Juzgados
de lo Penal, de cuyas sentencias conocen en una sola via de
impugnacién las Audiencias Provinciales al resolver los co-
rrespondientes recursos de apelacién y sin que pueda ya pro-
nunciarse el Tribunal Supremo, suscita la cuestién que pue-
de plantearse en los territorios de las diecisiete comunidades
auténomas, de eventuales decisiones finales irrecurribles y
contradictorias. Al no haber reservado, ni siquiera la Ley
Orgénica del Poder Judicial, a los Tribunales Superiores de
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Justicia, la competencia de unificacion de doctrina en mate-
ria penal en las decisiones divergentes de las Audiencias
Provinciales del territorio en las Comunidades pluriprovin-
ciales, sucede que la disparidad puede alcanzar no ya a dis-
tintas regiones, sino a las provincias de una misma region.

El Ministerio Fiscal, en su misién de promover la accion
de la justicia en defensa de la legalidad deberia poder propo-
ner recurso en interés de ley a la Fiscalia General del Estado
y ésta interponerlo, en su caso, ante el Tribunal Supremo,
en los supuestos de manifiesta disparidad en la resolucién
de causas criminales por hechos andlogos producida en sen-
tencias de Tribunales al decidir en apelacién y sentar resolu-
cién firme, o cuando alguna de estas sentencias se apartase
de criterios legales o de la doctrina mds undnime del Tribu-
nal Supremo.

Un botén de muestra: El Fiscal acusa ante el Juez por
delito de allanamiento de morada y asi se condena. La Au-
diencia, en apelaci6n, estima que los hechos sélo constitu-
yen delito de robo en grado de frustracion en cuantia infe-
rior a 30.000 pesetas, se aplica mal la pena, y no se aprecia
agravacion especifica de casa habitada, al no haber sido ale-
gada. Todo un cimulo de infracciones al principio acusato-
rio, al derecho de defensa, a las reglas de la congruencia
procesal y de la aplicacién de las penas, pueden quedar fir-
mes sin remedio alguno. Al menos deberia concederse al
Fiscal la posibilidad de intentar que se revocase tal criterio
aunque no afectase a la ejecucién de la sentencia firme, y
tampoco seria malo introducir por via disciplinaria una falta
consistente en la reiterada inaplicacién de la doctrina legal
emanada de la jurisprudencia de los Altos Tribunales, a fin
de evitar en lo posible la contumacia en la desviacién de la
correcta interpretacion y aplicacién de la ley, que nada tiene
que ver con el correcto sentido de la independencia judicial
(Granada).
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7. SALAS DE Lo CIVIL Y PENAL DE LOS TRIBUNALES SUPERIO-
RES DE JUSTICIA: NUEVAS COMPETENCIAS

La competencia atribuida a estas Salas por el articulo 73
de la L.O.P.J. resulta, en realidad, tan escasa que préctica-
mente puede calificarse.de nula sin incurrir en indeseables
exageraciones. Y ello, atin en el mejor de los supuestos o
en el més favorable de los casos, es decir, en aquellas Co-
munidades que gozan de un Derecho Privado especifico, lo
que podria hacer presagiar una actividad suficiente como
para justificar su existencia. Pero lo cierto es que los asuntos
tramitados son minimos.

Consecuentemente, parece imprescindible buscar alguna
solucién que ponga inmediato remedio a tamafio desprop6si-
to. Acaso la més logica, y desde luego la mds prictica,
seria la de atribuir competencia a las referidas Salas para
conocer en apelaciéon y definitivamente de las sentencias
dictadas, en materia penal, por las Audiencias provinciales;
del mismo modo que las sentencias dictadas por los Jueces
de lo Penal son recurribles en apelacién ante la Audiencia
Provincial, conforme a lo dispuesto por el articulo 795 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, contra las sentencias asf
dictadas, en materia penal, por las Audiencias Provinciales
no se admitirfa otro recurso, légicamente, que el de revi-
sién, cuando procediese.

No se nos escapa, naturalmente, que la indicada solu-
cién plantearia, cuando menos, dos problemas; uno de or-
den organizativo, la dréstica reduccion de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, y el otro doctrinal, la ausencia de
una interpretacién jurisprudencial uniforme absolutamente
indispensable para una adecuada aplicacién de las normas
penales.

El segundo de estos problemas es, a nuestro parecer, el
de mayor entidad. Sin embargo, la cuestién se plantea igual-
mente en todos aquellos delitos sancionados con penas que
no excedan de seis afios, multa cualquiera que sea su cuan-
tia o privacién del permiso de conducir cualquiera que sea
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su duracién, delitos todos ellos atribuidos al Juez de lo Pe-
nal y a los que, en consecuencia, se halla vetada la via
ordinaria a la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Si esto es asi, ;puede caso afirmarse seriamente que la
tinica doctrina jurisprudencial necesaria es la correspondien-
te a los delitos castigados con penas superiores a los seis
aios? ;No es, por ventura, en multitud de ocasiones tan
necesaria la jurisprudencia del Tribunal Supremo para la in-
terpretacion de los preceptos que sancionan conductas casti-
gadas con penas inferiores?

Un recurso en favor de Ley para la unificacién de doctri-
na, aliviado de tramites innecesarios, podria ser el instru-
mento adecuado para soslayar el, a nuestro juicio, unico
inconveniente serio que pudiera plantear la atribucién a la
Sala de lo Penal y Civil del Tribunal Superior de la segunda
y definitiva instancia de las causas penales cuyo conoci-
miento y fallo corresponde a las Audiencias Provinciales.

Por otra parte, este sistema de recursos superaria el gra-
ve inconveniente que representa la estrechez con la que ac-
tualmente se halla concebido el recurso de casacion, y que
obliga constantemente a la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo a interpretar con generoso criterio los articulos 849 y
850 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (Navarra).

8. JUICIOS DE FALTAS PROCEDENTES DE DILIGENCIAS PREVIAS

A) La mayoria de los Juzgados de Instruccion cuando
el hecho que se pone en su conocimiento reviste los caracte-
res de falta, siguiendo los tramites del juicio verbal, se limi-
ta a sefalar la vista para su celebracion citando al Ministerio
Fiscal y a las partes.

Pero existen modalidades de procedimientos que desem-
bocan en juicio de faltas, que pueden plantear problemas,
incluso de inconstitucionalidad, en cuanto que es el propio
Juzgado de Instruccion el competente para juzgar la misma.



Unas veces la denuncia de un hecho no definido atin
como delito o como falta, da lugar a la tramitacién de dili-
gencias previas del procedimiento abreviado (art. 789.2
L.E.Cr.) con lo que el Juez recibe al detenido, si lo hay,
decide sobre su situacién personal, le oye como inculpa-
do, toma declaracion a los testigos, practica informes peri-
ciales, etc.; pero de todo el conjunto de esta prueba ocu-
e a veces que se perfila una posible falta, por lo que,
bien el Juez (art. 789.5 segunda) acordard tal declaracién,
bien el Fiscal, al darle traslado para instruccién, al acor-
dar el Juez la continuacién por el procedimiento abreviado
(art. 789.5.cuarta y 790.3), pide el sobreseimiento libre del
nimero 2.° y la continuacién como posible falta.

Otras veces, cierto que en pocos Juzgados, presentada
una denuncia o un atestado, fodo lo inician por diligencias
previas, que después, practicadas o no ciertas pruebas, con-
tintian como tales o lo transforman en juicio verbal de faltas.

Ante estos dos supuestos, y dado que el Tribunal Cons-
titucional ha venido aplicando al juicio de faltas todas las
garantias constitucionales exigibles en el juicio por delitos
(pensemos que muchas faltas no son mas que «delitos venia-
les», de idéntica naturaleza, que sélo se distinguen de los
verdaderos delitos por su cuantia: hurto, apropiacion indebi-
da, estafa, utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno,
lesiones o amenazas), de la doctrina del Tribunal Constitu-
cional se desprende la exigencia de los principios acusatorio
(Ss. 18-4-1985, 8-7-1985, 17-7-1986, 28-1-1987, 11-2-
1987, 18-5-1987, 28-11-1988, 19-12-1988, 22-2-1989), de
tutela efectiva (S. 10-5-1989). conocimiento de la acusacién
(Ss. 7-3-1985) «a contrario sensu» y 13-5-1987), de inde-
fensién (20-2-1987), de audiencia y defensa (30-1-1989),
de contradiccién (S. 5-12-1984) y de la prohibicién de la
«reformatio in peius» (Ss. 20-6-1988 y 10-11-19, etc.).

Si esto es asi y si el Juez Instructor practica las diligen-
cias previas penales y toma decisiones sobre la persona del
inculpado, que después va a ser juzgado por el propio Juez
que las practicé, de hecho es una verdadera instruccion, por
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lo que no cabe duda de que la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, recogida en la Sentencia del 12-7-1988, sobre la
separacion de las funciones de instruir y de juzgar, le es
plenamente aplicable. Por ello, estimamos que en estos ca-
sos existe la misma razén que motivé tal separacién, por
aplicacion del principio del Juez imparcial, y el Juez que,
por la razén que sea, haya tenido que practicar las diligen-
cias de que habla la citada Sentencia, y las que la ratifica-
ron, como la de 5-8-1989, deberia de abstenerse de celebrar
el juicio de faltas y pasar las actuaciones a otro Juzgado,
cosa sencilla en los partidos en que existe mas de un Juez
de Instruccién, y acudiendo a la prérroga de jurisdiccién si
solo es uno, como vino haciéndose con los delitos hasta que
iniciaron su funcionamiento los Juzgados de lo Penal (La
Coruna).

B) Entre las reformas que creemos precisas debe aco-
meterse la regulacién de la tramitacién de los juicios de
faltas. La actual nos parece insuficiente e imprecisa. Es cier-
to que también presenta importantes aciertos y, sobre todo,
una mecdnica de actividad sencilla, oral y répida, que debe
mantenerse, pero hay muchos trdmites que van dando lugar
a muy diferentes comportamientos por parte de los distintos
Juzgados —especialmente, tras las tdltimas reformas proce-
sal y penal— que origina cierto confusionismo. Asi, hay
Juzgados que, en los casos de faltas sometidas a régimen de
denuncia previa, estdn entendiendo que no es preceptiva la
intervencion del Fiscal al que no citan y, por tanto, los jui-
cios se celebran sin su asistencia.

Tras las nuevas competencias de los Juzgados de Ins-
truccion, se estd planteando por alguno de éstos la posible
incompatibilidad del Juez que, tras incoar diligencias pre-
vias por un hecho que inicialmente pudiera se constitutivo
de delito, decide sobre la situacién personal del denunciado,
recibe declaraciones y practica otras diligencias y, posterior-
mente, el hecho —por decisién del propio Juez o a solicitud
del Fiscal — es declarado falta. ;Este Juez es imparcial, con-
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forme a la doctrina del Tribunal Constitucional, para dictar
sentencia en ese juicio de faltas? Como teéricamente las
faltas no tienen instruccién y el supuesto autor no puede
siquiera ser detenido, en pura dogmatica el Juez de las faltas
nunca podria incurrir en aquellas causa de recusacion, pero
la realidad no es exactamente asi y, por lo tanto, ;habrd que
prever un sistema de sustituciones en estos casos o esperar
la recusacién en cada caso concreto?

La tramitacién de las apelaciones de los juicios de faltas
tampoco es uniforme. No queda claro cudndo debe de ins-
truirse el Fiscal cuando no fue el recurrente para, en su
caso, poder adherirse al recurso. Es frecuente que tras la
personacion del apelante, si éste no comparece a la vista,
por el Juzgado se archive la apelacién por desetimiento.
Mientras que para la apelacién de los delitos la celebracion
de la vista es facultativa, es necesaria, al menos conforme a
la Ley, en la apelacién de las faltas (Almeria).

9. EL arTicuLo 172 peEL Copico CIVIL

Con arreglo al vigente articulo 172 del Cédigo Civil,
producida una situacién de desamparo, la entidad piblica
con competencia en materia de proteccion de menores asu-
me la tutela automaética sobre el mismo.

En el ejercicio de dicha tutela, la entidad debe promover
su reinserci6n familiar, su acogimiento o su adopcién.

Por su parte, el parrafo 2 del articulo 172 del Codigo
Civil prevé que la entidad asumird sélo la guarda en dos
supuestos: cuando el Juez lo acuerde o cuando lo soliciten
los padres del menor por no poder atender a éste. El ejerci-
cio de la guarda se llevara a cabo, siempre bajo la vigilancia
de la entidad, por el director del establecimiento en que el
menor es internado o por las personas que lo reciban en
acogimiento, expresién que hay que entender se refiere a la
institucién regulada en el articulo 173 del Cédigo Civil.

La realidad se ha encargado de poner de manifiesto la
insuficiencia de tal regulacion.



(Qué hacer si no es posible la reinserciéon familiar, el
acogimiento o la adopcién del menor? Tal supuesto es fre-
cuente en la prictica: menores procedentes de familias muy
desestructuradas que han sufrido periodos prolongados de
internamiento.

La tnica salida que ofrece la regulacion actual es la de
solicitar del Juez que acuerde la guarda del menor a cargo
de la entidad.

(Es coherente tal solucién con el sistema introducido
por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre? Si la entidad pu-
blica asume la tutela «ope legis» en los supuestos de desam-
paro, ;jpor qué no puede también asumir la guarda sin nece-
sidad de declaracién judicial previa?

Si la respuesta a tal interrogante es que quien puede asu-
mir la tutela también puede asumir la guarda, la cuestién
que inmediatamente se plantea es esta otra: ;Por qué la
guarda s6lo puede realizarse en el establecimiento en donde
el menor es internado o por las personas que lo reciban en
acogimiento?

Hay que ser conscientes de las perjudiciales consecuen-
cias que los internamientos producen en los menores y no
olvidar que, por una parte, la constitucién judicial del acogi-
miento €s un proceso que requiere tiempo y que el tiempo
durante el que un menor estd separado de su futura familia
corre en contra del menor.

Asi ocurre con menores recién nacidos cuyos padres no
consienten en su adopcién o acogimiento y no pueden o no
quieren prestarle la asistencia necesaria.

Que en tales supuestos estd indicada la adopcién o el
acogimiento es innegable, pero, mientras se constituyen una
u otro, ;qué se hace con el menor? ;Se le mantiene interna-
do en una institucién pese a que es conocida la importancia
que en este tiempo tiene el contacto del menor con su fami-
lia? Y, en todo caso, mientras el Juez acuerda su guarda o
se formaliza el acogimiento del menor, ;dénde y en qué
situacién se encuentra éste?
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La respuesta a todas estas cuestiones es bien simple: bas-
ta prever que a la entidad piblica con competencia en mate-
ria de proteccion de menores, ya legitimadas para asumir la
tutela de los menores desamparados, se les atribuya la com-
petencia también para asumir s6lo la guarda y para delegar
el ejercicio de ésta en personas, fisicas o juridicas, con las
que se establezca un convenio de colaboracion, de duracién
temporal o indefinida (Ciudad Real).

10. MODIFICACION DEL ARTICULO 207 DEL COpIGO CIVIL

En general, los procesos de incapacitacién promovidos
por el Ministerio Fiscal se tramitan y discurren sin mayores
entorpecimientos. Lo mds corriente es que el Defensor Judi-
cial nombrado ni siquiera comparezca en los autos, y al no
hacerlo tampoco la persona demandada, el juicio se tramita
en su rebeldia. Precisamente por esa ausencia de oposicién
hay que extremar la diligencia en la prictica de las pruebas
de obligado cumplimiento en este procedimiento, procuran-
do que la inspeccion personal del presunto incapaz se lleve
a cabo por el juez que entiende del proceso, pidiendo com-
parezca a su presencia el demandado, y sea el Médico Fo-
rense quien le examine e informe al Juez, procurando, siem-
pre que sean conocidos, la declaracion de los mds proximos
parientes del presunto incapaz. La sencillez de estos proce-
dimientos tnicamente tienen como causa de posible retardo
el que origina el nombramiento del Defensor Judicial del
presunto incapaz. A la persona nombrada defensor se le ha
de notificar su designacion para aceptacion o rechazo, moti-
vando tal diligencia bastante demora en el proceso. En oca-
siones ni siquiera hay parientes que puedan ser designados
defensores, por lo que el Juez se ve obligado a nombrar
para el cargo al Director del establecimiento, si se trata de
alguno de los internos en los Centros antes referidos, y en
otras ocasiones al Concejal encargado de los Servicios So-



ciales del correspondiente Ayuntamiento. Como la prictica
viene demostrando la escasa o nula actuacién de dichos de-
fensores, seria conveniente que el articulo 207 del Cadigo
Civil fuera modificado, en el sentido de que al incapaz se le
nombre defensor solamente cuando el que tenga interés en
ello lo solicite del Juez. O, si se prefiere, mantener en todo
caso el principio de contradiccion, que deberia establecerse
que «cuando el Ministerio Fiscal hubiere promovido el pro-
cedimiento, el Juez designarad defensor del presunto incapaz
a un Letrado del turno de oficio, a no ser que ya estuviera
nombrado».

Si el articulo 207 del Cédigo Civil nos parece que debie-
ra ser modificado, en cambio alabamos por dtil el articulo
299 bis, del mismo Cédigo, introducido por la Ley 13/1983,
de reforma del Codigo Civil. La finalidad de este precepto
es que el presunto incapaz esté siempre representado y asis-
tido, atin antes y en tanto no se haya declarado su incapaci-
tacién por sentencia judicial firme, pues a partir de ese mo-
mento asumirdn el cuidado de su persona y bienes el orga-
nismo tutelar (Murcia).

11. ALGUNAS MODIFICACIONES IMPRESCINDIBLES EN LA LE-
GISLACION PENITENCIARIA

En el orden legislativo se deberian producir las siguien-
tes reformas que contribuirfan a solucionar algunos aspectos
dudosos de la legislacién:

1. Desarrollo de la figura y funciones del Fiscal de
Vigilancia Penitenciaria.

2. Modificacion de la Disposicion Adicional 5.* de la
Ley Orgédnica del Poder Judicial, atribuyendo el conoci-
miento de los recursos de apelacion contra las resoluciones
de los Jueces a las Audiencias Provinciales del lugar en que
radique la prisién en todos los casos.



3. Regulacién de un procedimiento tnico en los recur-
sos ante el Juzgado de Vigilancia, contemplando plazos, pe-
riodos de proposicion y practica de prueba, alegaciones y
asistencia letrada.

4. Modificacién del articulo 98 del Cédigo Penal de
las redenciones extraordinarias.

6. Consideracion en el Codigo Penal del arresto susti-
torio como pena privativa de libertad a los efectos peniten-
ciarios o, mejor atin, a todos los efectos.

7. Constitucién de los Juzgados de Vigilancia Peniten-
ciaria con funciones exclusivas en todas las capitales o luga-
res en donde radiquen Prisiones, con adscripcién, también
exclusiva, de un Fiscal, debiendo tener este Juzgado compe-
tencias plenas en ejecucién de sentencias, al modo como
sucede en otros paises de nuestro entorno cultural (Caceres).

12. LA PERDIDA DEL BENEFICIO DE REDENCION POR QUEBRAN-
TAMIENTO DE CONDENA. PROPUESTA DE MODIFICACION
DEL ARTICULO 100 DEL CODIGO PENAL

Es necesario corregir legalmente los efectos injustos que
se acarrean por la pérdida de la redencién al deber prolon-
garse ésta durante el integro cumplimiento de la pena que-
brntada. Asi se desprende de los articulos 100 del Cédigo
Penal y 65.3 del Reglamento Penitenciario.

Dada la repercusién de la redencién en el acortamiento
material de la condena privativa de libertad, la pena impues-
ta por el delito de quebrantamiento, generalmente arresto
mayor, adquiere un valor secundario, en comparacion con
el alargamiento de la condena que la pérdida de la redencién
puede comportar,

Sin embarog, mientras la pena del delito en sus diversas
modalidades es idéntica para sus autores, sin tomar en con-



sideracion para agravarla la mayor o menor duracion de la
pena quebrantada, se halla en el primer mes de una pena de
seis de arresto, vera retrasada su puesta en libertad, dos
meses, que son los que, normalmente, hubiera redimido;
pero si se hallase en el primer afio de una pena de 12, serian
mads de cuatro afios las pérdidas de redencion,*con la conse-
cuencia ilégica de que, a mayor justificacion de los deseos
de fuga, mads graves serdn las consecuencias. No olvidamos
que la perspectiva de perder el beneficio citado puede cons-
tituir un elemento disuasorio de los deseos de fuga, pero, a
pesar de ello, nos sigue pareciendo atentatorio al principio
de igualdad aparejar tan dispares consecuencias a conductas
en todo caso idénticas.

Es por lo que propugnamos la modificacién del articulo
100 del Cédigo Penal en un doble sentido: para fijar el tiem-
po de pérdida de la redencién, que pese a comportar las
graves consecuencias sefialadas viene actualmente estableci-
do en una norma reglamentaria, y para limitar, en todo caso,
el maximo de dicha consecvuencia. Por otra parte, la pér-
diuda del beneficio deberia desvincularse en cuanto a su
aplicacion de la pena quebrantada, pues ello acarrea actual-
mente graves problemas al no ser facil determinar cudl era
la condena que se cumplia en los casos de penas refundidas
conforme al articulo 59 del Reglamento Penitenciario o de
aplicacion de los beneficios del articulo 70.2.° del Cédigo
Penal.

Asimismo, la referencia del nimero 2 del articulo 100 a
la reiterada mala conducta debe ser suprimida por ofrecer
unos contornos inseguros y muy poco juridicos en razén as
las garantias que requiere la aplicacién de una medida tan
grave.

La propuesta que ofrecemos contemplaria.

A) En los casos que quebrantamiento, la pérdida del
beneficio desde el reingreso en prision del condenado o des-
de la constatacién de su propdésito si no la hubiera logrado,
hasta el cumplimiento de las penas privativas de libertad



que tuviera pendientes, sin que tal plazo pudiera exceder de
cinco afios.

B) En los casos del nimero 2 del articulo 100 en su
parrafo dltimo, la pérdida de la redencién podria establecer-
se para los reclusos sancionados por la Administracion Peni-
tenciaria y en tanto no obtuvieren la rehabilitacién de las
faltas cometidas (Lérida).



CAPITULO III
EVOLUCION DE LA DELINCUENCIA

A) EN EL ORDEN CUANTITATIVO O DE LOS PROCEDIMIENTOS
INICIADOS

Es necesario destacar, una vez mds, que a efectos de
reflejar en cifras la evolucién de la criminalidad, el indice
de mayor seguridad es el proporcionado por el procedimien-
to de diligencias previas. Nos referimos aqui, en consecuen-
cia, a estos procedimientos penales, que no tienen porqué
coincidir con el nimero de las infracciones delictivas que
realmente hayan tenido lugar, cifra ésta de imposible verifi-
cacién, a lo que contribuyen razones técnicas (procesos
comprensivos de multiples delitos con causa legitima en la
conexidad o continuidad delictiva), juridico-procesales (pro-
cesos iniciados que concluyen en archivo por no ser los he-
chos bdsicos constitutivos de delito) y materiales o de falta
de actividad por parte del perjudicado u ofendido (buen ni-
mero de delitos ni se denuncian ni dejan vestigios para pro-
ceder ex officio). Delincuencia formal, legal o derivada de
la apertura de procedimientos y delincuencia real no consti-
tuyen, por supuesto, términos equivalentes. Con los riesgos
de imprecisién que conllevan, los datos utilizados en todas
las Memorias de la Fiscalia General del Estado son los for-
males o indicadores de la delincuencia aparente. Pero preci-
samente porque de modo continuado y sin interrupciones se
ha trabajado sobre ellos, el resultado es formalmente exacto
y demostrativo del aumento o disminucién de la crimina-
lidad.
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Sin embargo, el afio a que se contrae esta Memoria es
especial y puede constituir una excepcion. Esto es asi por-
que los datos estadisticos correspondientes a 1989 cuentan
con una dificultad sobrevenida y con una nueva impreci-
si6n originadas por la entrada en vigor de la Ley Orgénica
7/1988, de 28 de diciembre, que han podido dar lugar a
dualidad de procedimientos de diligencias previas por unos
mismos hechos. Es cierto que a partir del 1 de marzo de
1989 todos los procedimientos que se incoen por delitos
comprendidos en el articulo 779 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal se habrdn instruido como diligencias
previas; pero también lo es que a contar de aquella mis-
ma fecha todos los procedimientos en fase de instruccién
—cualesquiera sea su naturaleza, pero que deban conocer-
se en procedimiento abreviado— se transformarén en dili-
gencias previas de tales procedimientos. Ello significa que
unas diligencias incoadas como previas en los dos primeros
meses del afo han podido transformarse inmediatamente
después den un proceso penal tipo de los existentes, y a
partir de la vigencia de la Ley de nuevo en previas del
nuevo procedimiento abreviado; afiddase a ello que no han
faltado 6rganos jurisdiccionales que han incoado como pre-
vias del procedimiento abreviado diligencias previas
anteriores incluso al 1 de enero de 1989. A efectos esta-
disticos se presenta como sumamente dificil identificar
cudles son las diligencias previas directas y cudles las pro-
vinientes de transformacion con data de comienzos de 1989
0, incluso, de 1988, que deberdn, en todo caso, eliminarse
de la computacion. Lo que si parece claro es que, en nud-
mero indeterminado y no determinable, se habrdan aumenta-
do artificialmente los procedimientos por diligencias
previas que nosotros valoramos al tiempo de analizar la
evolucién de la criminalidad. Y no es posible acudir a va-
lidos factores de correccién basados en porcentajes de re-
peticién extensibles a todas las provincias. Atendida esta
consideracion cabe afirmar que en la estadistica correspon-
diente a diligencias previas iniciadas en 1989 habra irre
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gularidades formales determinantes de su aumento respecto
a 1988.

Pero existe otra circunstancia, sustancialmente antitética
a la apuntada, que sin duda ha contribuido al descenso del
nimero de diligencias previas sobre el afio anterior. Nos
referimos a la Ley Orgénica 3/1989, en vigor desde el 12 de
julio, que —sobre todo en el drea de las imprudencias come-
tidas con vehiculos de motor— ha tenido una singular inci-
dencia negativa en la iniciacién de diligencias previas, por-
que unas veces condiciona su apertura a la denuncia previa
del delito por el ofendido, denuncia que actia como condi-
cién de procedibilidad, y otras porque ciertos hechos han
pasado de la punibilidad a la impunidad. Asi, para el nuevo
articulo 563, parrafo segundo, del Cédigo Penal, sélo cons-
tituyen delito los dafios causados por imprudencia temeraria
siempre que excedan de la cuantia del seguro obligatorio
(2.200.000) y ademds haya mediado denuncia previa del
perjudicado. Y la despenalizacion operada en la impruden-
cia llega al resultado de que, con relacion a las personas,
s6lo es punible como delito causar por imprudencia temera-
ria el hecho propio de un delito (articulo 565 del Cédigo
Penal), con lo que quedaron despenalizados a partir del 12
de julio de 1989 —y para ellos es improcedente la forma-
cioén de diligencias previas— las imprudencias temerarias
con resultado lesivo para las personas constitutivo de falta o
con resultado de dafios en cuantfa inferior a 2.200.000 pese-
tas, las imprudencias simples antirreglamentarias con danos
inferiores al seguro obligatorio y las imprudencias simples
con resultado lesivo para las personas que integren falta o
de danos cualesquiera sea la cuantia de éstos.

Aunque no pueda aceptarse una compensacion automati-
ca entre las eventuales diligencias previas duplicadas y el
menor nimero de diligencias previas por imprudencia que
se habran producido con la reforma del Cédigo Penal de 21
de junio de 1989, si es un factor que puede jugar al analizar
paralela y comparativamente los anos 1988-1989 con el
efecto de atenuar las inseguridades estadisticas de las cifras
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manejadas, que asi continuardn siendo medio orientador de
la politica criminal.

Aparte de las ya citadas, existe otra circunstancia impe-
ditiva de la fiabilidad plena del nimero de procedimientos
que vamos a utilizar, y se concreta en el hecho de que atin
no se han determinado reglamentariamente los libros de re-
gistros necesarios para las anotaciones que correspondan
respecto a los procesos regulados en la Ley Orgénica 7/
1988. Y ello a pesar de que lo prevé el articulo 784, regla
9.%, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

a) Las cifras de los procedimientos por diligencias previas
en general

En visién puramente formal y matematica, las diligen-
cias previas iniciadas durante 1989 por razén de delito as-
cienden a 1.522.340. En 1988 se procedi6 a la apertura de
1.423.617 procedimientos por diligencias previas, con lo
que el incremento de 1989 sobre 1988 en cifras absolutas
fue de 98.723, que representa un procentaje del 6,93, Se
halla en la linea de los afios 1987-1988, que fue de 6,37, y
en escalon inferior a los afios 1986-1987, que aumenté al
8,19. Las estadisticas nos revelan asi un equilibrio en el
crecimiento de la delincuencia que, sin ser amenazante, no
debe apartarse mucho de la progresién demogréfica absoluta
de quienes con el transcurso del tiempo van adquiriendo la
cualidad de responsables penalmente. Este incremento no
acelerado tiene también su causa en la innegable influencia
de la realidad social sobre el Derecho Penal. Ella hace muy
dificil que la delincuencia disminuya o que permanezca in-
variable y nivelada. Este crecimiento limitado Yy, 8i se quie-
re, proporcional, en lineas generales, se ha mantenido en la
actual década y sobre todo en los tltimos cinco afios.

Por afios, la evolucién absoluta y porcentual de las dili-
gencias previas ha sido la siguiente a partir de 1980:
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1980 . ..... 718.212 — 16.398 = = 2o
1981 ... e s 698.353 — 19.859 = =296
1982 2 . vy 733.242 + 34.889 = + 4,99
1983, . . .j0e < 922.731 + 189.489 = +25,84
1984 . . i 1.082.135 + 159.404 = H 172
J9B 5. ;. em e, 1.142.106 + 59.971 = + 5,54
1986/, 3 ogemey - o 1.236.909 + 94.803 = + 8,30
L9BT o « o = 1.338.309 + 101.400 = + 8,19
1988, .. . .pops 1.423.617 + 85.308 = + 6,37
1089 o o vzanns 1.522.340 + 98.723 = + 6,93

De estas cifras se desprende que el quinquenio 1984-
1989 supuso un aumento absoluto de 347.523 procedimien-
tos, representativos de un incremento porcentual del 43,11,
con un promedio anual del 8,62 %. El aumento de los pro-
cedimientos en el quinquenio 1985-1989 ha sido de
440.205; la suma de los respectivos incrementos es de 35,33
y el promedio anual del 7,06 %. El aumento del 6,93 para
1989 es, pues, menor al promedio del dltimo quinquenio y
mas de punto y medio inferior al del quinquenio 1980-1984.

b) Las cifras de los procedimientos por diligencias previas
en particular o por provincias

Atendemos ahora a los cuadros de incoaciones de dili-
gencias previas por su distribucion geogréfica. Comparamos
las aperturas de tales procedimientos durante los afos 1988
y 1989 en todas las provincias espaiiolas y en la Audiencia
Nacional. .

Afio 1988 Afio 1989 i = Yo
Allawa il 9.867 10.522 + 655 + 6,64
Albacete . i L & 6.692 7.383 + 691 10,32
Alicante S b 54.373 55916 +1.543 + 283
Almieriar « 408, S 15.507 19.345 +3.838 +24.,76

AStuEias: ol 23.392 26.442 +3.050 +13,03
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Ano 1988  Ano 1989 cf Yo
3.933 247 = N6 ~=15712
15:531 1 16.270° = 7390 - 4175
50.984 59.761 + 8.777 +17.,21

191.578 230.939 +39.361 +20,54
9.876 15347 + 5471 +55,43
8.711 8.954 + 243 + 2,78
33.473 37.820 + 4.347 +12,98
14.275  20.168 + 5.893 +41,29
9.834 11.714 + 1.880 +19,12
20.740 22.768 + 2.028 + 9,77
23.944 28.413 + 4.469 +18,66
3.727 4.749 + 1.022 +27.47
37.209 45.515 + 8.308 +22,33
33.265 35.515 + 1.885 + 5,66
3.763 4.021 + 258 + 6,86
17.513  19.562 + 2.049 +11,70
17.367 . LS 1T it 0 1505, 440,86
4.097 5.103 + 196 + 4,00
13,753,010, 12:859 =, 894 ,:=16,50
44.526  46.170 + 1.644 + 3,69
10.363  11.927 + 1.291 -—12,14
10.478  11.367 + 889 + 8,49
5.267 5.886 + 259 + 4,60
8.420 8:350 = 70 + 0,83

219.250 200.829 —18.421 — 8,40
69.268 72.462 + 3.194 + 4,61
30.769 30.752 — ik =5 0,05
13.613 14.007 + 394 + 2,89
9.350 9.336° = 14 - 0,14
4.272 4,634 + 362 + 847
23.462 27.285 + 3.823 +16,29
8.584 8.:703 4 119 #2138
14.661 20.343 + 5.682 +38,75
3.042 3.200/ & . 2480 18415
76.030 87.185 +11.155 +14,67
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Afo 1988 Aro 1989 = o
SOt s 1.598 1.587 — 11 — 0,06
Tarragona . . . . 30.076 32.855 + 2.779 -+ 924
Tenerife . .. .. 31.424 38.787 + 7.363 +2343
Ternel* B 2.526 2813 + 287 +11,38
Toledo . ..... 9.424 9902 + 478 + 5,07
Valencia . . . . . 93.174 65.765 —27.409 —-29.4]
Valladolid . . . . 11.661 15.508 + 3.487 +32,99
Vizcaya .. ... 35.380 39.032 + 3.652 +10,32
Zamora ... ... 5.413 6.584 + 1.171 421,64
Zaragoza . . . . 25.686 25877 + 191 + 0,74
Audiencia Nal. . 1.570 1.447 — 123 — 7,83

Con relacién a las precedentes, destacamos lo siguiente:

Madrid, por segundo afio consecutivo, experimenta un
descenso en los procedimientos por diligencias previas ini-
ciados. En 1987, se incoaron 223.728; en 1988, 219.250, y
en 1989, 200.829. Asi, en 1989, las diligencias previas fue-
ron 22.899 menos que en 1987, lo que equivale al 10,23 %.

En Barcelona, también por segundo afio continuado, las
diligencias previas aumentan. En 1987 se abrieron 178.294
procedimientos; en 1988, 191.578 y en 1989, 230.939. Ello
implica que en 1989 se incoaron 52.645 procedimientos mas
que en 1987, con un porcentaje del 29,52 %.

Madrid y Barcelona, con un total de 431.768 procedi-
mientos por diligencias previas suponen el 28,36 % del total
nacional. Barcelona llega al 15,17 % y Madrid al 13,19 %.
En el extremo opuesto, Soria y Teruel representan, respecti-
vamente, el 0,10 y el 0,18 % del total nacional.

Por Comunidades Auténomas estdn en los primeros lu-
gares Catalufia (320.768) y Andalucia (305.466).

Sélo en ocho provincias ha disminuido la criminalidad.
El mayor aumento de las cifras absolutas corresponde a Bar-
celona, Sevilla, Baleares y Gerona, y la mayor disminucién
a Valencia y Madrid.
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B) EN EL ORDEN CUALITATIVO O DE LA NATURALEZA DE LOS
DELITOS COMETIDOS

Si no todos los delitos dan lugar a una actuacién proce-
sal —de ahi la llamada franja negra de la criminalidad —
tampoco todos los procedimientos iniciados suponen la exis-
tencia de un delito y que éste sea precisamente el que figure
como ribrica de unas concretas diligencias previas, pues
puede el hecho, tras la investigacién subsiguiente, no ser
constitutivo de delito o pasar a integrar un delito de distinta
naturaleza. Los sistemas y métodos conforme a los que se
elaboran las estadisticas judiciales no nos permiten afirmar
que los tipos delictivos recogidos en las diligencias previas
sean verdaderamente precisos, pues muchas veces figuran
en ellas conceptos amplios y genéricos, a lo que debe unirse
el hecho de que en el momento en que se inicia el fenémeno
procesal, que es la apertura, resulta muy dificil —incluso
para técnicos— perfilar con exactitud los elementos confor-
madores de la estructura punible y los bienes juridicos ata-
cados. De todas maneras, también en este aspecto cualitati-
vo, las bases de la comparacién con afios precedentes no
aparecen como heterogéneas. Sobre los datos proporciona-
dos en sus Memorias por los Fiscales y siendo conscientes
de su valor simplemente indicativo, nos referimos ahora a
la evolucién cualitativa de la criminalidad. Valoramos no
los tipos en particular, sino las ribricas o titulos de la siste-
madtica penal para conseguir la noticia mds aproximada de
la delincuencia.

El aumento o disminucion respecto al afio anterior ha
sido la siguiente:

Afo 1988  Afio 1989 2

Contra la seguridad exterior del Estado . 16 43 1 27
Contra la seguridad interior del Estado . 13.544 18.407 +4.863
FARedaldes . lnuriiarets o Sron . . 5.412 §.910 +3.498
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Afio 1988  Aiio 1989 +
Contra la Administracién de Justicia . . . 2.135 2.124 =il
RNV a1 21.401 24912+ 3511
Cometidos por los funcionarios piiblicos . 966 2.283 + 1.317
Contra las personas . ............ 88.164 106.270 +18.106
Contra la libertad sexval . ......... 4.687 5.541 + 674
Contra el honor . ...... A 3.106 4232+ 1.126
Contra el estadocivil . ........... 1.855 2.030 2l ]
Contra la libertad y seguridad . . . . ... 58.498 37.826 —20.672
Contra la propiedad . . ........... 866.091 937.319 +71.228
IpRIdensiasy st v sl an it 18.033 14.827 — 3.206
Imprudencias y delitos relativos al trifico
de vehiculos de motor . ......... 125.307 131.821 + 6.514

Incendios forestales ............. 4.238 10.017 + 5.7719

=3

El andlisis de las cifras precedentes y su relacién entre
los afios 1988-1989, nos muestra como datos més destaca-
dos:

— Situados en el circulo de la delincuencia dolosa, el
grupo de delitos que afectan a la libertad y seguridad (deten-
ciones ilegales, amenazas, coacciones, libertad y seguridad
en el trabajo, etc.) experimenta una singular disminucién
que, paraddjicamente, estd en correlacién con el aumento
también espectacular del afio anterior. Se ha pasado de
58.498 procedimientos en 1988 a los 37.826 de 1989, cifra
ligeramente superior a la de 1987 (31.183 procedimientos).
Estas 20.672 diligencias previas menos (el 35,34 %, con
tan notable pero discontinua tendencia a la baja, son indica-
tivas de que tal factor criminégeno es inestable.

En este sentido contrario se hallan los delitos contra la
integridad corporal. Si los delitos contra la vida (incluidos
los que no han llegado a la perfeccion delictiva, de no facil
separacion de las lesiones consumadas) han aumentado en
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264, la diferencia entre 1.545 y 1.281, los delitos de lesio-
nes han pasado de 88.164 a 104.699, esto es, 16.535 mas,
que representa un incremento del 18,75 %. La fuente de
esta violencia no puede decirse que esté siempre en las gran-
des ciudades. Esta es la justificacién: en 16 provincias se
han iniciado mds diligencias previas por lesiones que en Ma-
drid (1.801) y son Valencia (10.265), Sevilla (9.465), Tene-
rife (8.819), Gerona (7.518), Las Palmas (4.639), Ponteve-
dra (3.735), Zaragoza (3.706), Barcelona (3.671), Granada
(3.339), Almeria (3.320), Madlaga (3.270), Tarragona
(3.195), Valladolid (2.858), Huelva (2.667), Cédiz (2.551),
Murcia (2.414) y Alicante (2.215). El conjunto de estas pro-
vincias suman 73.976 procedimientos, esto es, mds de un
70 % del total nacional. Por regiones, se sitda en primer
lugar Andalucia, con 27.314 diligencias previas, el 26,08 %
de las iniciadas. Sefialar que las incoadas en Madrid equiva-
len a sélo el 1,72 % nacional.

El lugar preferente de las estadisticas judiciales lo ocu-
pan habitualmente las infracciones que figuran en el titulo
de delitos contra la propiedad. Este afio no sélo no ha sido
distinto, sino que los porcentajes han aumentado. Aproxi-
madamente, los delitos dolosos que han originado diligen-
cias previas pueden situarse en 1.182.845. Por delitos contra
la propiedad figuran 937.319, equivalentes al 79,24 % de
la criminalidad de este tipo. Delitos que han aumentado en
términos absolutos 71.228, el 8,22 %. Pero no todos los
delitos contra el patrimonio cuentan con igual tratamiento
estadistico. Los robos se hallan en primer término, siendo
623.147, es decir, el 66,48 % de los delitos contra la pro-
piedad. El 33,52 % restante se distribuye entre otras seis
figuras delictivas, entre las que sobresalen los hurtos con el
12,12 % del total. Los robos con fuerza disminuyen de
536.775 a 489.426, en un 8,82 %, en tanto que los robos
con violencia o intimidacién aumentan, de 104.668 a
133.721, €127,75 %:

— Las imprudencias con motivo de la circulacién han
disminuido. Las 115.359 diligencias previas de 1988 se han
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reducido a 99.176 en 1989. La causa puede estar no en el
decrecimiento de la siniestralidad vial, sino en la despenali-
zacion de ciertas imprudencias tras la Ley Orgéanica 3/1989,
de 21 de junio, o en la falta de denuncia previa ante hechos
que requieren la condicién de procedibilidad. De todas ma-
neras, hay que anotar que asi como la inseguridad en las
carreteras continda con escalofriantes cifras elevadas a va-
rios miles de muertos cada afio, el nimero de procedimien-
tos por conductas imprudentes no se halla en esa propor-
cién, pues si las imprudencias de todo tipo contribuyen a
sembrar la muerte en las carreteras espafolas (de modo es-
pecial durante los «festivales de la muerte», como se ha
llamado a la salida o regreso de periodos vacacionales con
macabros balances de centenares de muertos) el nimero de
procedimientos se estabiliza o tiende a disminuir. Hacia bas-
tantes afios que los procedimientos no estaban por debajo
de los cien mil. Si en 1981 se superaron los 151.000 y en
1982 los 132.000, los siguientes arrojan estas cifras exactas:
1983, 151.392; 1984, 151.508; 1985, 149.286; 1986,
167.671; 1987, 160.649. Y en 1988-1989, los procedimien-
tos ya dichos de 115.359 y 99.176, respectivamente.

a) Cifras sobre algunos delitos en particular
1. Delincuencia terrorista

Aun cuando en el apartado referente a la actividad de la
Audiencia Nacional se hacen determinadas consideraciones
penales y procesales sobre el fenémeno terrorista y se da
cuenta de la instruccién y enjuiciamiento de las causas por
delitos de terrorismo, competencia exclusiva de aquel 6rga-
no y de los Juzgados Centrales, recogemos aqui otra vision
del fenémeno que tiende a acabar con la libertad y la convi-
vencia en paz. Los Fiscales que viven mas directamente la
realidad social en que se desenvuelve la criminalidad de
aquel signo, informaron sobre la latente continuidad de la bar-
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barie terrorista y la inseguridad ciudadana patrocinada por
desalmados que sélo representa un exiguo soporte social
dentro del noble pueblo vasco. Se han conseguido reciente-
mente operaciones de desarticulacion verdaderamente positi-
vas de comandos etarras, pero al mismo tiempo, ha renaci-
do, cierto que con menor intensidad y extension, otra cono-
cida organizacion terrorista cuyo tnico fin son los asesinatos
sangrientos. Es exigible una enérgica actitud que contribuya
a la erradicacion del terrorismo y a la defensa de una convi-
vencia nacional en paz y en libertad.

Para el Fiscal de San Sebastidn, terrorismo y trifico de
drogas, muy por encima de cualquier otra actividad delicti-
va, aparecen especialmente arraigadas en la provincia y con-
figuran las lineas maestras de la criminalidad de mayor inci-
dencia.

No obstante, y aunque el fenémeno terrorista ha tenido
nuevamente brutales apariciones a lo largo del pasado ano
(asesinatos, extorsiones, coacciones de todo tipo, dafios a
las propiedades publicas y privadas) y ha producido a su
vez la aparicién de otras miultiples y anémalas conductas,
no es menos cierto que estos violentos comportamientos
cada vez concitan un mds abierto rechazo del comiin de la
ciudadania y va tomando cuerpo una realidad que resulta
hoy incuestionable: la inmensa mayoria del pueblo vasco,
que es la primera victima del fendmeno terrorista, apuesta
hoy con mds fuerza por soluciones exclusivamente pacifi-
cas, con un rechazo cada vez mds firme y manifiesto hacia
la intolerancia y la violencia. Se arraiga firmemente la opi-
nién de que en el marco de la sociedad plural y democritica
en la que nos desenvolvemos, es posible la defensa y soste-
nimiento de cualquier criterio y opinién, por extremo que
pueda parecer, a condicion de que dicha defensa se encauce
a través de las vias legitimas y pacificas que todo Estado de
Derecho posibilita.

Como muestra de todo lo anterior, sirva de ejemplo el
resultado de una encuesta oficial hecha ptblica a finales de
1989, en la que se expresaba cdmo si bien el 30 % de los
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consultados se declaraba exclusivamente vasco y un 25 %
se manifestaba absolutamente de acuerdo con un Estado
Vasco Independiente, el 85 % opinaba sobre la inutilidad
de las vias violentas y de la necesidad de que la organiza-
cion terrorista ETA abandonara definitivamente las armas.

No parece como inmediata la solucién a este problema
gravisimo, que en cualquier caso siempre requerird la com-
binacién de las medidas estrictamente policiales con la
adopcién de una generosa e imaginativa politica, que pueda
conducir al aislamiento de los individuos y colectivos mas
irreductibles y a la recuperacion de todos aquellos que si
una vez estuvieron comprometidos de una u otra forma con
la actividad terrorista, hoy se muestran dispuestos a hacer
de ello una etapa pasada y tristisima de su existencia.

Directamente relacionadas con el terrorismo lo son otra
serie de anoémalas conductas que, periddicamente, suelen re-
verdecer de forma extraordinariamente violenta y que se ma-
nifiestan a través de figuras delictivas tales como desérdenes
publicos, actos de apologia, atentados a personas y propie-
dades piiblicas y privadas, etc., si bien es cierto que si estos
fenémenos delictivos constituian hasta hace poco un ele-
mento cotidiano en la vida de esta Comunidad, hoy tienen
una mas diluida apariciéon y son cada vez més escasos los
individuos que la secundan, siendo por lo general rechaza-
das por la mayoria de los ciudadanos que se muestran parti-
darios de actividades mds civilizadas. Asi, y a titulo de
ejemplo, a lo largo del pasado afio s6lo fueron seis los pro-
cedimientos que se celebraron ante las Salas de la Audiencia
por hechos de esta naturaleza y siempre en referencia a pe-
riodos bastante distanciados en el tiempo. Ejemplo de esta
cada vez mds intensa normalizacion de la vida ciudadana lo
es la practica desaparicion de lo que en anos pasados alcan-
z6 gran relieve ciudadano y periodistico y que fue conocido
como «guerra de las banderas».

Otro capitulo importante, de singular trascendencia y di-
rectamente relacionado con el terrorismo, lo constituyen los
delitos derivados de los excesos cometidos en la prevencion
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y represion del fenémeno terrorista y que tienen su enca-
je en el articulo 204 bis del Cédigo Penal. Es necesario
recalcar, sin embargo, que estos comportamientos son cada
vez mds infrecuentes, de forma que los procedimientos que
aun se encuentran pendientes de la celebracion ante la Au-
diencia obedecen a sucesos ocurridos en tiempos muy preté-
ritos.

En ocasiones, se pretende justificar estos comportamien-
tos sobre la base de la supuesta finalidad licita que se persi-
gue por aquéllos que lo practicaron: el debilitamiento del
fenémeno terrorista, y que, como ha afirmado el Tribunal
Constitucional, siempre ha de darse una relacién razonable
de proporcionalidad entre los medios empleados y la finali-
dad que se persigue, de forma que para alcanzar una finali-
dad licita s6lo pueden emplearse medios legitimos, ética y
juridicamente hablando.

Por su parte, el Fiscal de Vizcaya observa que durante
el ano 1989 se incrementd el nimero de actos terroristas
con respecto al aflo anterior, aunque ello no se tradujo en
un aumento de las victimas mortales, que se mantuvo en un
nivel similar al del afio 1988.

Igualmente, las acciones violentas protagonizadas por el
entorno de ETA han registrado también un notable aumento.
Ano tras ano, las empresas y negocios son el objeto princi-
pal de sus acciones. Vizcaya es la provincia donde mayor
actividad ha desarrollado la banda terrorista durante el afio
1989, ya que ha sido escenario de 41 atentados; con el tre-
mendo balance de ocho personas muertas, 11 heridas y
cuantiosos dafios materiales. En Guiptizcoa, los atentados
fueron 24, con cuatro victimas mortales, y en Alava, cinco
atentados, sin victimas mortales.

A los atentados reivindicados por ETA han de afadirse
los ocho perpetrados por el grupo «Iraultza», de los que
cinco tuvieron lugar en Vizcaya, dos en Vitoria y uno en
San Sebastian.

Una buena parte de la violencia callejera que se registra
en el Pais Vasco estd protagonizada por lo que genéricamen-



te puede denominarse entorno de ETA, sectores politicos
afines a la organizacion terrorista.

Estos sectores son los protagonistas de un nimero im-
portante de acciones violentas en la Comunidad Auténoma,
que van desde el lanzamiento de artefactos explosivos de
fabricacion casera a ataques contra cristaleras con barras de
hierro y piedras.

Los autores de este tipo de acciones suelen movilizarse
con motivo de acontecimientos que afectan a la organiza-
cién, como es el caso de detencién, deportaciones, etc., de
activistas destacados de ETA.

Durante el afio pasado, estas personas llevaron a cabo
ataques contra oficinas bancarias, concesionarias de vehicu-
los franceses, unidades de ferrocarril o instalaciones de
RENEFE, instalaciones de empresas de servicios piblicos
(electricidad, correos, teléfonos, etc.) y otras empresas,
causando dafios muy elevados.

La agresividad de estos sectores de apoyo a ETA se tra-
duce también en violentos enfrentamientos con la Polic{a.

El Fiscal de Pamplona observa lo siguiente: En aquellas
sociedades, como la navarra, que, de forma continuada, y
desde hace largo tiempo, sufren los zarpazos del fenémeno
terrorista, se produce inevitablemente una manifiesta atonfa
en la, por otra parte natural, reaccién frente al delito y no
s6lo frente a los delitos o actos estrictamente terroristas,
sino también en relacién con toda clase de conductas crimi-
nales en su més amplio y genérico sentido.

Por otra parte, en intima relacién con el fen6meno terro-
rista y atendiendo a la llamada de las organizaciones radica-
lizadas, afines o identificadas con el ideario y reivindicacio-
nes propias del terrorismo, tienen lugar numerosisimas y
muchas veces graves alteraciones del orden ptblico en las
que, con absoluta impunidad, se perpetran no pocos delitos.

S6lo por lo que se refiere a la ciudad de Pamplona, el
nimero de este tipo de alteraciones casi se ha doblado du-
rante el afio 1989, en relacién con el afio anterior. En ellas
se rompen escaparates o lunas de establecimientos banca-
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rios, se lanzan cdécteles Molotov, se danan gravemente fa-
chadas de edificios piblicos o vehiculos, se lanzan cohetes
y toda clase de objetos contundentes contra las Fuerzas de
Seguridad, se forman y queman barricadas, se interrumpen
vias de comunicacién, se profieren gritos en favor de la
organizacion terrorista ETA, se destrozan cabinas telef6ni-
cas y se llegan a romper las puertas principales del Ayunta-
miento, el dia 10 de junio, o se ataca la puerta misma de la
Jefatura Superior de Policia, el dia 1 de octubre.

El pretexto de tales alteraciones es casi siempre el mis-
mo, aunque adopten algunas veces variantes de tipo mds
localizado. Asi, con cardcter general, se hace bandera de la
negociacion con ETA o de la dispersién de presos y extradi-
ciones, mientras que, con motivacién mas especifica, apare-
ce, por ejemplo, la oposicién a la autovia de Pamplona a
San Sebastian.

Hechos tan llamativos como el largo secuestro del sefior
Villoslada Martin, la callada sumisién al denominado «im-
puesto revolucionario» y las numerosas llamadas amenazan-
do con la colocacién de bombas son, igualmente, factores
que, junto a los anteriormentes expuestos y la realizacion
de esporddicos atentados terroristas, van minando la natural -
y logica capacidad de reaccion de la sociedad frente a la
flagrante y muchas veces ostentosa violacién del Derecho.

Cuando una sociedad concreta se ve sometida durante
largos afios a la accién terrorista, se produce un curioso
fenémeno de resignada aceptacién. Es algo parecido a lo
que ocurre con las victimas de la circulacién, que se asumen
sin pensar, o pensando en muy escasa medida, en las posi-
bles soluciones para paliar tan evidente mal; confiando
siempre, de forma totalmente irracional, en la fortuna de
que serdn otros los que sufran las consecuencias.

Como facilmente puede comprenderse, una sociedad te-
merosa, sumisa y fatalista, acostumbrada al espectdculo de
la impunidad —que con harta frecuencia le ofrecen las alte-
raciones del orden ya referidas— se convierte en el mds
abonado de los campos donde florece pujante la delincuen-
cia denominada comiin.
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Esta sensacién de desamparo, el clima de violencia y la
mayor capacidad de maniobra del delincuente, agudizan el
gran problema que se ha dado en llamar, acaso impropia-
mente, de la inseguridad ciudadana, haciendo buena la frase
de Lacassagne, segin la cual «las sociedades no tienen mds
criminales que los que ellas mismas se merecen».

2. Otrros delitos caracterizados por la violencia o la inti-
midacion

Las expresiones tipicas mds caracteristicas son determi-
nados ataques con moévil sexual o de lucro. Ambas condu-
cen a un sentimiento de inseguridad general e inquietud per-
turbadoras de la normal convivencia. La violencia y muchas
veces la inhumana crueldad, han sustituido hace ya afos a
la habilidad como factores de consumacion de los delitos
patrimoniales: los robos con intimidacion han subrogado a
los hurtos. De ahi que disminuyan en gran medida los anti-
guos modos de operar el delincuente contra la propiedad
ajenos a la violencia (timadores, carteristas). De igual
modo, la violencia en los delitos contra la libertad sexual ha
eliminado préacticamente a la seduccién en el orden penal,
sustituyéndose el delito de estupro por la criminalidad mas
brutal de la violacién real, en lamentable aumento, y con
mucha frecuencia cometida ampardndose los ejecutores en
la superioridad numérica.

a’) Cualquier tipo de violencia o intimidaci6én ejercida
con el fin de atentar contra el patrimonio que pone en peli-
gro o lesiona la integridad personal, se encuadra en el ar-
ticulo 501 del Cédigo Penal. Desde hace algunos afios en
las estadisticas judiciales se viene separando esta modalidad
del robo de las demés. Mas aun asi, dentro del radio del
articulo 501, y sobre todo del articulo 501.5.°, hay multitud
de matices que contribuyen a que no todos los robos de esta
naturaleza tengan la misma gravedad objetiva, pues aparte
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de que los robos con intimidacién presentan una peligrosi-
dad de entidad menor que los robos con violencia, dentro
de éstos no puede haber total homogeneidad. Se respeta en
los datos estadisticos la ribrica legal, que comprende todos
los supuestos posibles de hechos violentos contra el patrimo-
nio, aunque no exista paralelismo entre todos ellos, porque
es obvio que materialmente las diferencias son patentes en-
tre el mero «tirén» sin resultados fisicos apreciables y los
robos con violencia con graves resultados para la vida o la
integridad corporal. Pero todos repercuten en el ambiente
social de inseguridad, que choca con el valor de justicia de
la seguridad.

La lucha contra la inseguridad ciudadana en sus diversas
manifestaciones continta, pero también continda latente el
aumento de la criminalidad de este signo. El afio 1988 re-
presentd un obstdculo excepcional a las altas magnitudes a
las que se sujeta la escalada de estos delitos violentos. La
evolucién de los dltimos afios nos la muestran las siguientes
cifras:

|07, P et 145.398
| L I R 128.677
(L e T LS 120.800
1L A e A R T 152.104
I G e R 104.668
on S s e e o A 133.721

La distribucién por provincias y la comparacién de los
afios 1988-1989 es ésta:

Ano 1988 Ano 1989 =
AlGV et s 5 189 117 - 72
Albacete . . .. .. 24 39 - 15

Alicante . . .. .. 1.489 1.673 + 186
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Ano 1988 Afio 1989 o
Almeria . .. ... 1.078 1.492 + 414
Asturias . . . . . . 1.210 1.640 + 430
Avilas ¥ L . 0 ) 237 430
Badajoz ...... 139 190 + 51
Baleares . . .Y 1.804 2.550 + 746
Barcelona . . ... 16.517 16.728 == O]
Burgos .. ... . 460 270 )
Caceres .. ... 249 129 —-—"=120
CadiZt. e A 3.237 4.143 + 936
Castellon .. ... 346 520 s Al !
Ciudad Real . .. 69 108 + 39
Cordoba 1. ... 50 1.985 2.337 =1 7 3572
Comias 862 446 — 416
CUenea s cineti 30 33 + 3
Geronail. ruie. sy 169 544 1375
Granada ... ... 13.966 3.920 —10.046
Guadalajara . . . . 26 41 + 15
Guiptizcoa . . . . . 913 2.217 + 1.304
Huelva st 18 2 = 16
Huescamaly wet e 20 23 -+ 3
Jaenh ot S 238 246 + 8
Las Palmas . . . . 5.512 3.627 — 1.885
Letne e nin i 889 1.045 + 1146
EEridaioas . bk 0} 108 381 3273
Logrofio . ..... 174 159 — 15
Imgol bt il as 46 67 + 21
Madrid . ... ... 18.032 27.045 + 9.013
Mailaga . . . .. .. 10.084 10.380 + 181296
Murera) =al 8150 438 624 + 186
Navarra . ... .. 1.938 5.661 + 3.723
Orense ... . ... 46 91 + 41
Palencia ... ... 90 79 - 11
Pontevedra . . . . 30 - -
Salamanca . . . . . 512 297 —50215

Tenerife ' L5 5L 4 951 6.144 + 5,193
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Afio 1988 Afio 1989 =5
Santander . .. .. 1.174 2.945 F4.1.774
SELovIa. . o i . 27 24 = 3
Sevilla . oo pdoam. 15.934 16.146 A= 1212
SOnAeE i 12 2 — 10
Tarragona . . .. . 602 1.024 + 422
Terueli .\ -« umpi: 6 5 + 1
Toledoi. « custsens 231 94 =037
Valencia . . .+ s . 510 8.924 + 8.414
Valladolid . . . . . 472 728 + 256
NAZEAYA . o sfebh:. 1227 2.769 + 1.542
Zamora.. & «yiuss 250 31 —.0 219
Zaragoza . .. .. 741 5.742 + 5.001

Con ciertas matizaciones, el incremento es significativo,
pero no sumamente acelerado. Como fue la disminucioén de
1988 respecto a 1987. En efecto, en 1989 se han iniciado
29.033 procedimientos mas que en 1988. Y en 1988 se in-
coaron 47.436 menos que en 1987. De cualquier modo,
1989 cuenta con 18.383 menos que en 1987 y decrece en
11.677 sobre 1984. Por otra parte, si examinamos la distri-
bucién de estos delitos por provincias se aprecia que no estd
generalizado el incremento, sino que el de sélo cinco pro-
vincias ha hecho perder la linea de estabilidad. Entre Ma-
drid, Navarra, Tenerife, Valencia y Zaragoza, el aumento
ha sido de 31.344, que supera el total nacional (29.033).
Ello implica que bastantes provincias se mantienen en cofa
similar a la de afios anteriores y otras en las que la tasa de
crecimiento es negativa. Significamos ahora que las provin-
cias citadas junto a Barcelona y Sevilla alcanzan 86.390
diligencias previas por robos con intimidacion, que equiva-
len al 64,60 % de la totalidad.

En particular, nos referimos a Madrid y Barcelona. Si
en Madrid estos delitos han pasado de 18.032 en 1988 a
27.045 en 1989, esta tltima cifra es bastante inferior a la de
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los afios 1984 (68.724), 1985 (48.002), 1986 (44.271)
y 1987 (57.969). Para Barcelona la igualdad es casi mate-
madtica en los dltimos tres afos, como nos lo proporciona
las siguientes cifras: 1987 (16.757), 1988 (16.517) y 1989
(16.728).

b’) La violencia o intimidacién proyectada sobre la li-
bertad sexual (violacién real del articulo 429.1.° del Cédigo
Penal). El concepto juridico-penal de violacién ha exten-
dido su dmbito tras la entrada en vigor de la Ley Orgéanica
3/1989, de 21 de junio, hasta comprender conductas que
antes no rebasaban la esfera de los abusos deshonestos o
agresiones sexuales. La clasica violacién quedaba reducida
a la conjuncién genital por via vaginal y ahora abarca las
penetraciones por otras vias (anal, bucal). De otra parte, la
accion tipica se centraba en el yacimiento con mujer siendo
s6lo éstas el sujeto pasivo. Con la redaccién del nuevo ar-
ticulo 429 unicamente la penetracion vaginal es heterose-
xual, ya que las demds penetraciones tipicas son compati-
bles con las relaciones homosexuales masculinas, por lo que
el hombre también puede aparecer ya como sujeto pasivo
de la violacién. Con estos antecedentes legales bien se com-
prende que un estudio comparativo fiable sobre aumento-
disminucién de las violaciones de un afio a otro tiene que
ser aproximado. A ello ha de unirse otro dato: que estadisti-
camente figuran como violacién las formas imperfectas y
particularmente la tentativa no es féacil distinguirla de las
agresiones sexuales de los articulos 430 y 436.

El total de los delitos contra la libertad sexual —que
comprende, ademas de las agresiones sexuales y la viola-
cién, el exhibicionismo y todos los delitos relativos a la
prostitucion— perseguidos durante 1989 dieron lugar a la
apertura de 5.541 diligencias previas. En 1988 fueron
4.867. Se iniciaron en mas 674, lo que supone un 13,86 %.
Por las diversas formas de violacién se iniciaron 1.443 dili-
gencias previas y en 1988 habian sido 1.241; porcentual-
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mente el aumento es del 16,29 %, mayor que el del conjun-
to de los delitos incluidos en el titulo IX del Cédigo Penal.

Las provincias que cuentan con mds delitos de violacién
denunciados han sido éstas: Madrid (224), Barcelona (222),
Las Palmas (104), Tenerife (66), Baleares (64), Valencia
(58), Granada (56), Alicante (52), Mdlaga (45) y Sevilla
(42). Tan so6lo estas diez provincias suman 953 procedi-
mientos representativos del 66.04 % de la totalidad. Desta-
car que Madrid baj6 de 301 en 1988 a 244 y que, al contra-
rio, Barcelona aumenté de 130 a 222 y Las Palmas de 64 a
104. Las diez provincias con menor nimero de diligencias
previas por este delito han sido: Soria (0), Cuenca (2), Te-
ruel (2), Cérdoba (3), Palencia (3), Huesca (4), Lugo (4),
Orense (4), Toledo (4) y Zamora (4). Su conjunto representa
tnicamente el 2,08 % del total nacional.

3. Trdfico de drogas

A diferencia del ano anterior, en que se incrementaron
todos los «indicadores» mas representativos, en 1989 se ha
producido un ligero descenso en el nimero de detenidos y
decomisos, a pesar de haberse mantenido y atin acrecentado
la eficacia policial. También han disminuido las cantidades
decomisadas de cocaina y hachis, registrandose un aumento
considerable tinicamente en lo que se refiere a la heroina,
con respecto a la cual se incrementd, asimismo, el nimero
de decomisos.

1. Cuadro global comparativo con el afio 1988

Los datos globales referidos al trifico ilicito de drogas
durante 1989 y su evolucién respecto al afio anterior, fueron
los siguientes:
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CUADRO NUM. 1

Afio 1988 Afio 1989 + %

Detenidos . . . .. 27.911 2707 N=INEPIgY
Decomisos . . .. 23.768 23.554 - 0,90
Heroina (gr.) . . . 479.656 712.890 + 48,63
Cocaina (gr.) . . . 3.461.103  1.852.231 — 46,48
Hachis (gr.) ... 90.940.068 64.246.072 — 29,35
L.S.D. (dosis) . . 9.167 11.082 + 20,89
Psicotrépicos . . . 131.050 92.227 — 29.62
Muertes . ... .. 271 597 +120.30
Robos en farmacias. 226 236 + 442
AHACOS: | .o o 168 80 — 52,38
Proc. judiciales . . 29.337 30.706  + 4.66

2. Personas detenidas

CUADRO NUM. II

Detenidos Ano 1988 Ano 1989 + %
Nacionales .. ... 23.853 23.855 + 0,01
Extranjeros . .. .. 4.058 3.552 -12,47

Popart® 5.5 27.911 27.407 - 1,81

El nimero de detenidos por las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad fue de 27.407, cifra algo inferior a la del ano 1988, que
fueron 27.911 (—1,81 %).

Se aprecia un decrecimiento significativo en el nimero de
extranjeros detenidos, ya que de los 4.058 del afio 1988 se ha
pasado a 3.552, lo que representa un 12,47 % menos.
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Proporcionalmente, siguen siendo los marroquies, italianos,
colombianos, franceses, portugueses, alemanes y britdnicos los
que ocupan los primeros puestos. Una vision més exacta la
tenemos en el cuadro adjunto.

CuADRO NOM. 111

Detenidos Detenidos
Afo 1988 Ao 1989 + . %
Extranjeros:
Marmuecos . pot L . Ll s 955 739 —22.62
Jtaljavat e Ui sl LT 274 267 — 2,55
Golombia’s e 000 10l s 234 260 +11,10
BERACIas Vs i B L% o 218 218 0,00
Portagal = o= oo~ i is 200 170 —15,00
BEA & o o e v wsie s o @ o 157 163 + 3,82
RlUIID: e sias e o o 7 = 132 160 +21,21
Gambia ............ 216 102 —52,78
TOTPAT &, ... .. 4.058 3.552 —12.47
Nacionales:
D OTAT i ot 23.853 23.855 + 0,01

En cuanto al sexo de los detenidos es de resaltar que se
mantiene la notable superioridad de varones sobre mujeres, 1o
que porcentualmente se traduce en un 84,42 % de los prime-
ros sobre el sexo femenino, como se refleja en el cuadro si-
guiente,

CUADRO NUM. IV

Detenidos Afio 1988 Ano 1989 + %
Hombres ... .. 23.903 23.712 —0.80
Mujeres . ... .. 4.008 3.695 —7,81

T A e s 27.911 27.407 —1,81




— 109 —

3. Nimero de decomisos.

CUADRO NUM. V

Decomisos Ano 1988 Ano 1989 + %
OIPIACEOS by s itesi - 7.063 7.416 + 5,00
Cocainicos . ... 2.655 2.823 + 6,33
Cannabicos . . . . 10.966 10.496 — 4,29
Alucinégenos . . . 98 78 —-20,41
Psicotrépicos . . . 2.986 2.741 — 8,20

TOTAL, ... L . 23.768 23.554 — 0,90

Por lo que se refiere al nimero de decomisos efectuados
en el transcurso del afio 1989, se aprecia un ascenso de los
opidceos y cocainicos.

En este apartado destaca, como se dijo, el incremento en
los decomisos de heroina.

4. Sustancias decomisadas.

CUADRO NUM. VI

Ano 1988 Afio 1989 + %
Heroina (gr.) . . . 479.656 712.890 +48,63
Cocaina (gr.) ... 3.461.103 1.852.231 —46,48
Hachis (gr.) ... 90.940.068 64.246.072  —29,35

4.1. Heroina.

Como se puede ver en el cuadro nimero VI, en 1989 se
decomisaron aproximadamente 713 Kgs. de heroina, lo que
constituye cerca del 50 % mads que el afio pasado (480 Kgs.),
debiéndose resaltar los alijos de la denominada «co-
nexion turca», que es la que introduce en nuestro pais, pre-
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ferentemente por via aeroportuaria, la mayor parte de esta
sustancia.

Asi, la incautacién, a finales del mes de octubre, de
109 Kg. de heroina «brown sugar» en Granada; los 58 Kg.
decomisados en Madrid a mediados de noviembre y los
82 Kg. aprehendidos, en esas mismas fechas, en Marbella.

4.2. Cocaina.

La escalada experimentada en 1988 en cuanto a la canti-
dad de cocaina intervenida en nuestro pais, se ha visto dis-
minuida en un 46,48 %, ya que se decomisaron 1.852 Kg.
frente a los 3.461 del afio pasado.

Es significativa la cada vez mds infrecuente aprehension
de «espectaculares» alijos de cientos de kilogramos, y la
cadencia de las intervenciones a menor escala.

Hay que hacer notar que durante 1989 fueron aumentan-
do progresivamente los decomisos de cocaina en Galicia.

Mientras en Espaiia se constata este cambio de tendencia
a la baja, en otros paises europeos, como Holanda, Francia
y Alemania, se observa que el cambio es llamativamente al
alza, con alijos importantes hasta ahora desconocidos
(484,549 Kg. en Holanda, 652,750 Kg. en Francia y
1.033,800 Kg. en Alemania).

En el informe de la Junta Internacional de Fiscalizacién
de Estupefacientes de las Naciones Unidas correspondiente
a 1989 se lee:

«Espafia ha sido un punto principal de entrada de cocai-
na en Europa desde hace varios aios. No obstante, los indi-
cios recientes indican que la cocaina entra ya en Europa en
cantidades crecientes por otros lugares. Espana sigue coo-
perando estrechamente con otros paises de Europa occiden-
tal en su lucha contra el trifico de drogas.»
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4.3. Hachis.

Se observa casi un 30 % menos en las cantidades de
hachis aprehendidas (64.250 Kgs. frente a los 90.940 del
afio 1988).

Sin embargo, los alijos que se han intervenido en las
costas gallegas —junto con la cocaina, como ya hemos di-
cho—, han ido adquiriendo gran importancia, en conexion
con organizaciones marroquies.

4.4. Psicotrépicos.

CuADRrRO NUM. VII

Ao 1988 Ano 1989 + %
L.8.D. (dosis) . .. 9.167 11.082 +20,89
Psicotrépicos . .. 131.050 92.227 —29,62

En cuanto al L.S.D. se decomisaron varios miles de do-
sis, asi como de derivados anfetaminicos —speed— y de
pildoras de é€xtasis.

5. Muertes por causa de las drogas.

El nimero total de fallecidos ascendi6é durante el pasado
ano a 597, lo que supone un incremento del 120 % respecto
al ano anterior (271). El grueso de esta cifra lo constituyen
las muertes por sobredosis y adulteracién de las sustancias
estupefacientes, mientras que las cifras menores correspon-
den a otras causas relacionadas con el narcotrafico (ajustes
de cuentas, suicidios, accidentes, etc.).

En la Memoria del afio pasado sefaldbamos el importan-
te aumento observado entre 1987 y 1988 en este aparta-
do (50 %).
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La cifra necrolégica continiia su escalada, desde el afio
1985, como se puede apreciar en el cuadro siguiente:

CuADRO NUM. VIII

Muertes Afo 85 Afo86 Afio87 Afo88 Afo89 +%89/88

Sobredosis . 124 159 166 250 577 +130,8
Ajustes ctas . 10 16 15 T 13 +85,71
Accidentes . 0 13 6 5 1 —80,00
Suicidios .. 9 1 2 9 6 —33,33

ToraL .. .143 189 189 271 597 +120,0

Salvo la Repiiblica Federal Alemana e Italia, con 991 y
965 muertes respectivamente, somos uno de los paises eu-
ropeos con mayor nimero de fallecimientos.

6. Robos y atracos en farmacias.

CUADRO NUM. IX

Ano 1988 Ano 1989 T %
Robos en farmacias. 226 236 + 4.42
Atracos en farmacias. 168 80 —52.38
GRAL S e = 394 316 —19,80

En el epigrafe de robos y atracos a establecimientos far-
macetticos y sanitarios, destaca un ligero descenso durante
el afio que comprende esta Memoria. Asi, las estadisticas
proporcionadas a esta Fiscalia por el Gabinete de Estudios
del Servicio Central de Estupefacientes —una vez analiza-
das y procesadas por la Fiscalia— revelan que el nimero
total por dicho concepto es de 316 hechos delictivos, frente
a los 394 cifrados en el afio 1988, lo que supone una reduc-
cion del 19,80 %.
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7. Niamero de procedimientos judiciales.

CUADRO NUM. X

Afio 1988 Ao 1989 + %

Procedimientos . . 29.337 30.706 +4.,66

Se ha producido, en 1989, un incremento del 4,66 % en
el nimero de procedimientos incoados, con una tasa porcen-
tual inferior a la del afio anterior, que fue la de 20,04 %,
por lo que parece detectarse una cierta tendencia a la baja.

Por su interés se recogen con detalle los de cada Fiscalia.

CUADRO NUM. XI

Afio 1988 Afio 1989 + %
Albacete . . . ... 16 23 + 44
Alicante ... ... 1.241 1.455 4+ 17
Almeria . ... .. 302 316 o 5
AvilaTe e s 21 20 — 5
Badajoz ...... 251 395 il 7
Barcelona . . ... 3.820 5.803 4 .52
Bilbao, . : - : s.o5 574 774 %, 35
Burgos . . ... .. 162 193 + ot
Caceres . . . aax 82 174 +..112
Cadiz = 2tn s sy 2.658 2.435 - 8
Castellén ., . . .. 56 331 + 491
Ciudad Real . .. 198 177 —z il
Cérdoba . . .. .. 98 334 + 241
Cuenca .. =0t 39 35 =. 10
(615700111 mrarecmamen=rs 304 165 — 46
(ITADAAA. . e 94 1.330 +1.315
Guadalajara . . . . 80 72 e
] 2RISR el e 327 350 + 7
Huesea L ol itsin 73 104 + 42

Jaendinat i o 304 363 + 19
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Ano 1988 Ano 1989 + %

[CalEompa ... 376 449 + 19
Las Palmas . . .. 1.582 1.612 + 2
) Byt S 29 38 + 31
L C7 V(s P e e = 245 248 + 1
Logrofio ...... 31 195 + 265
| 101145 Jos s g oo 17 114 +" 571
MAadetdits & 1 oe 6.187 1.892 - 69
Miélaga ...... 678 964 e A 7
NTLTCTAE e o o e 672 987 4+ 47
Ofense s .5 hs e . 36 26 - 28
Oviedo . . ..... 1.333 1.238 — 7
P. Mallorca . . . . 489 687 +.: 40
Palencia ...... 172 127 = 26
Pamplona . .. .. 189 315 + 67
Pontevedra . . .. 300 552 + &4
S. C. Tenerife . . 569 718 + 26
Salamanca . . .. 245 480 + 96
San Sebastidan . . 480 508 + 6
Santander . . ... 748 872 4+ 17
Segoviat o 36 31 - 14
Sevilla ... .. =0 1.010 1.305 + 29
SOriagit o SRR 22 20 - 9
Tarragona . . ... 223 286 e}
erueIbn ron e ies 22 34 + 55
Foledopnnl rnes 133 134 + 1
Valeneid o v et 2.021 1.159 — 43
Valladolid . . . .. 283 227 = pagisly)
YOI e o o & 204 359 + 76
ZATNOLE o et 170 232 + 36
Zaragoza ... .. 135 130 = -+

TODAL: . cerr 29.337 30.706 4,66

b) Es un hecho, presentado como noticiable incluso en
medios de comunicacién social de dmbito internacional, el
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fendmeno de la entrada de droga por las costas gallegas,
preferentemente por las Rias Bajas, situando a Espaia como
punto de entrada dentro del ambito de la Comunidad Econé-
mica Europea. Antes de la espectacular operacién contra las
organizaciones de narcotrafico llevada a cabo al tiempo de
redactarse esta Memoria, el Fiscal de Pontevedra daba cuen-
ta precisa de la situacién de esta provincia. En ella, dice, se
da una circunstancia excepcional de notoria gravedad que
no sucede en casi ninguna otra provincia de nuestro pafs.
Esta circunstancia no es otra que la existencia de varias or-
ganizaciones de traficantes de estupefacientes en la Ria de
Arosa, preferentemente en las localidades de Villagarcia de
Arosa, Villanueva, Cambados, Isla de Arosa y poblaciones
limitrofes, que, siendo anteriormente contrabandistas de ta-
baco, han «reconvertido» sus actividades y se dedican
al tréfico de estupefacientes a gran escala. Alguna de es-
tas organizaciones introduce indistintamente tabaco y dro-
ga e incluso queda alguna que solamente se dedica al ta-
baco.

En virtud de lo anteriormente expuesto queda claro que
el verdadero problema en el trafico de droga, en esta provin-
cia, es el de las organizaciones antes citadas. Estas organi-
zaciones manejan importantisimas cantidades de estupefa-
cientes y, si en un principio, solamente transportaban ha-
chis, por via maritima, desde Marruecos a las rias gallegas
o Portugal, en la actualidad introducen cocaina y heroina,
habiéndose detectado contactos de traficantes de esta pro-
vincia con organizaciones sudamericanas (preferentemente
de colombianos) asi como la presencia en esta provincia de
presuntos traficantes de droga sudamericanos y del norte de
Africa.

Estas organizaciones de traficantes de droga poseen
complejos y sofisticados medios (embarcaciones, vehiculos,
almacenes, etc.) asi como un gran poderio econémico, lo
que hace altamente dificultosa la persecucién y detencién
de sus integrantes.

A todo ello hay que afiadir las siguientes circunstancias:
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— EI contrabando en Galicia estd arraigado desde hace
muchos anos y no estd mal visto socialmente.

— EI litoral costero de la provincia de Pontevedra, por
sus condiciones naturales, favorece la navegabilidad y ocul-
tacién de embarcaciones menores y mercancia.

— Existen numerosisimas «bateas» que permiten la
ocultacién de estupefacientes y su posterior traslado a tierra
en el momento que consideran oportuno.

— Existen numerosas viviendas-industria proximas al
mar que permiten el desembarco de géneros y su rdpida
ocultacién con casi total impunidad para el contrabandista.

— Se trata de un provincia fronteriza con Portugal, li-
mitada por el rio Mino. Es muy fécil para los traficantes
cruzar al vecino pais e, incluso, numerosas operaciones se
descargan en Portugal y, posteriormente, la droga es intro-
ducida en esta provincia.

— La progresiva aceptacion en determinados nicleos de
poblacién de la supuesta benignidad de ciertas drogas, por
ejemplo el hachis, lo que hace que el consumo de las mis-
mas no sea mal visto por ciertas capas sociales.

Las grandes organizaciones de traficantes de droga que
operan en esta provincia, segtn la forma en que actian, se
pueden desglosar de la siguiente forma:

— Trafico desarrollado exclusivamente en las rias ga-
llegas. Es la forma més habitual, generalmente operan con
hachis (empiezan a hacerlo con cocaina) que traen en em-
barcaciones desde el norte de Africa.

— Trafico efectuado en el sur de Espana (generalmente
en las provincias de Cddiz y Mdlaga) por individuos de esta
provincia desplazados a dicha zona (ya se han producido
varias detenciones de traficantes pontevedreses en Sevilla,
Marbella, etc.).

— Tréfico desarrollado en Portugal. Es bastante fre-
cuente que organizaciones de esta provincia efectien sus
descargas en Portugal (preferentemente para huir del control
que se ejerce sobre las «planeadoras» y considerando que
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en el vecino pais se ejerce un menor control) y, posteriormen-
te, introducen la droga —en vehiculos— en nuestra provincia.

— Tréafico efectuado en otras zonas del territorio nacio-
nal, tratdndose de distribuir cantidades menores (pero en
todo caso kilogramos o decenas de kilogramos segtin la dro-
ga de que se trate) a revendedores de otras localidades.

— Trafico realizado en conexién con organizaciones in-
ternacionales. El hachis y cocaina se trasladan por via mari-
tima a las costas gallegas y han sido adquiridas a organiza-
ciones de traficantes internacionales.

En este panorama que acabamos de describir y con las
dificultades —y limitaciones de medios que es urgente co-
rregir se desarrolla la lucha emprendida contra el narcotréfi-
co por la Guardia Civil, Policia y Servicio de Vigilancia
Aduanera.

Por la Guardia Civil, en 1989, se ha intervenido droga
por valor de 3.956.151.600 pesetas, valoracién que se ofrece
segin lo sefalado por la Direccién General de Farmacia y
Productos Sanitarios, del Ministerio de Sanidad y Consumo,
referida en términos estimativos al valor obtenido por el es-
calén de consumo, que es en definitiva el que marca el mo-
vimiento monetario en el comercio de este tipo. Las aprehen-
siones realizadas hacen referencia a hachis (3.776,069 Kg.),
resina de hachis (416,680 Kg.), marihuana (44,760 Kg.),
cocaina (4,346 Kg.) y heroina (0,030 Kg.).

Por la policia se han intervenido: heroina (219 grs. y
450 mgs.). cocaina (8.367 grs. y 850 mgs.), hachis (10
Kg. y 271 grs.) y marihuana (44 Kg. y 750 grs.).

Por el Servicio de Vigilancia Aduanera se ha aprehendido
20,922 Kg. de resina de hachis por valor de 62.766.000 ptas).

El incremento notable y la importancia del trafico de
droga en nuestra provincia ha dado lugar a que desde el dia
1 de octubre de 1989 se haya disefiado y montado una ope-
racién especial antinarcotréfico, creando los oportunos 6rga-
nos de coordinacién entre los Cuerpos Policiales afectados
por el problema (Cuerpo Nacional de Policia, Vigilancia
Aduanera y Guardia Civil) para conseguir la unificacion y
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trasvase de la informacion, para a través de los correspon-
dientes planes operativos, llevar a cabo una misién de pre-
venci6n ante el trafico en elevada escala de drogas. El Fiscal
Especial Antidroga ya intervino dentro de su competencia
en coordinacién con las Fuerzas de Seguridad del Estado y
miembros de esta Fiscalia, celebrdndose las oportunas re-
uniones.

Se ha establecido relacién con funcionarios de Hacienda
de esta provincia tratando de unificar criterios para combatir
el proceso de «blanqueo del dinero» que llevan a cabo las
organizaciones contrabandistas, tratindose de descubrir las
infracciones tributarias o delitos fiscales en que puedan in-
currir.

En esta situacion, se estima que la evolucion del comer-
cio, trafico y consumo de drogas, plantea un reto a todas las
Instituciones que tienen relacién con el tema, para tratar de
limitar y reducir el impacto social del consumo de los distin-
tos niveles en los que deba acometerse esta inaplazable
tarea.

4. Incendios forestales

Espana arde, se quema por los cuatro costados. Desgra-
ciadamente los incendios siguen siendo actualidad. La ri-
queza forestal espafniola continda siendo agredida. El resulta-
do final previsible, no muy lejano, seré la virtual desertiza-
cioén. El pasado afio, como los inmediatamente anteriores,
ha sido en este orden especialmente catastr6fico, con un
progresivo aumento del nimero de incendios que han afecta-
do a la riqueza forestal y calcinado bellos parajes naturales.
La conservacién, prevencion y defensa de las masas foresta-
les es urgente y obra de todos. En fecha muy reciente por la
Fiscalia General del Estado se ha dictado una Instruccién
instando a los Fiscales a colaborar decididamente con las
autoridades de la Administracion forestal, estatal, autonomi-
ca o local, a fin de lograr entre todos la erradicacién de los
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incendios forestales, productos del desamor, la incultura, la
falta de respeto a nuestros bosques y a los oscuros intereses
personales de no pocos desalmados que amenazan con situar
a Espaiia en trances de desforestacion.

Deciamos antes que Espafa ardia por todos sus limites.
Que no se trata de un modo especial de expresarse sino de
una realidad, se justifica con los datos que suministran algu-
nos de los Fiscales de provincias situadas en los diversos
costados de Esparia.

El Fiscal de Cadiz nos dice que en Andalucia se han
quemado en los iltimos veinte afios un total de 446.000
hectareas, lo que equivale al 10 % de su superficie forestal.
La superficie quemada ha crecido de forma espectacular en
los 1ltimos anos, siendo 1985 (primer afio desde las transfe-
rencias de competencia a la Junta de Andalucia) un afio de
clara inflexion ascendente, tanto en el nimero de incendios
y superficie quemada, como en la falta de eficacia en la
extincion de los mismos.

En la provincia de Cadiz asistimos a un progresivo y
alarmante aumento del nimero de incendios forestales, y
también de la superﬁcie calcinada; el afio de 1989 ha batido
todos los records del nimero de incendios reglstrados, con
un total de 220.

Factor a destacar es la drastica disminucién de la superfi-
cie repoblada sobre la incendiada en los dltimos afos, de
forma que a nivel de Andalucia las repoblaciones no llegan
a la superficie anual incendiada con arbolado, y suponen tan
s6lo el 50 % de la superficie total afectada por los incendios.

En la provincia de Cadiz el hecho es ain mas preocu-
pante, pues las repoblaciones de los ultimos cinco afios su-
ponen tan sélo el 9 % de la superficie afectada por los in-
cendios forestales y el 17 % en relacion con la superficie
incendiada arbolada.

Durante la dltima década, en la provincia de Cadiz, una
media de 93 incendios arrasan cada verano 2.947 hectéreas
de superficie forestal, de las que 1.071 —36 %— son arbo-
ladas.
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En los dltimos anos se observa un aumento progresivo
del nimero de incendios y de la superficie quemada. Ade-
mads el espacio repoblado no supera el arbolado quemado.
El incremento se refiere especialmente a los incendios inten-
cionados, en tanto que se mantiene el porcentaje de los acci-
dentes, debidos, sobre todo, a quemas incontroladas de ras-
trojos y a negligencias de fumadores.

La superficie arbolada se ha reducido a 186.400 hecta-
reas, de las que la mayor parte corresponde a montes adehe-
sados, habiéndose deteriorado gravemente los espacios natu-
rales de nuestra provincia a causa no sélo de los incendios
forestales sino también de la extension de las roturaciones
para cultivos agricolas, el pastoreo incontrolado y las talas
abusivas.

En relacién con las causas que oficialmente se le atribu-
ye en las estadisticas a los incendios forestales cabe desta-
car, tomando la media de los tres dltimos anos en la provin-
cia de Cadiz, que mads del 50 % de los incendios son inten-
cionados, siendo el resto fruto de negligencia, accidentes o
por causas no determinadas, no habiéndose detectado ni un
s6lo incendio en la provincia de este periodo. achacable a
causas naturales.

Cadiz tiene 379.000 hectdreas, algo més del 50 % de su
superficie, de vocacion forestal, que deberian estar cubiertas
de alcornocales, encinares, quejigares, acebuchales, de pinos.
Nuestros montes han sido fuente de recursos y empleo para
miles de personas durante siglos. La conservacién y defensa
de nuestras masas forestales tiene que ser un objetivo de to-
dos, y no s6lo por motivos estéticos o afectivos, sino porque
del futuro de nuestros bosques dependera el porvenir de buena
parte de la poblacién rural, y también porque de ellos depen-
den recursos tan basicos para todos como son el aire que res-
piramos, el agua que bebemos o el suelo que cultivamos.

La Oficina Europea de Medio Ambiente, organismo
consultivo de la CE, ha manifestado que la legislacion espa-
fiola en materia ecol6gica es «insuficiente e incoherente», a
la vez que sefial6 que en Galicia se han producido doce de
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las ciento ochenta infracciones en materia de medio ambien-
te, por las que el Estado espanol debe comparecer ante la
Comision Europea, entre ellos uno que hace referencia a
infracciones producidas por Dofiana.

El Fiscal de Céceres expresa que la riqueza forestal se
ve claramente agredida, y en Extremadura con gran prolife-
racién. Se han registrado 51 incendios forestales, frente a
los siete del afio anterior.

El reproche social y legal que el hecho merece, no es
una cuestion moderna.

Pocos efectos han causado las medidas represivas, al ser
Espafia el pais mediterrdneo mds afectado por el fuego.

Veamos algunos datos objetivos. El Servicio de ICONA
ha realizado un estudio al respecto sobre los efectos de los
incendios forestales durante 1989, y se llega a la conclusién
de que en Espafia, en ese afio, se han producido 9.262 in-
cendios, habiendo devastado unas 40.484 hectéreas.

Estas cifras, trasladadas a Extremadura, se traducen en
557 incendios y 2.648 hectdreas afectadas. La historia es
para preocupar, como evidentemente nos preocupa.

La Asociacion para la Defensa de la Naturaleza Extre-
mena (ADENEX), ha realizado un serio estudio al respecto,
cuyo resultado (errores aparte) es el siguiente:

— Un 5 % de los incendios forestales han sido causados
por lineas eléctricas, maniobras militares, ferrocarril y fun-
cionamiento deficiente de algtin tipo de maquinas.

— Un 25 % causado por negligencias en las quemas de
rastrojos y basuras asi como restos de excursiones, etc.

— Un 30 %, cuyas causas no han podido averiguarse,
aunque existan indicios sospechosos de intencionalidad.

— Finalmente, el 40 % restante son fuegos intencio-
nados.

Desde luego deben contar con datos técnicos suficientes
para mantener tal afirmacién, pero el hecho cierto es que no
encontramos al autor desconocido. Debe observarse que de
los 51 incendios denunciados, solamente seis de ellos lle-
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garon a juicio oral. ADENEX ha tratado de investigar en
las razones que determinaron tales incendios y entre ellas
destacan: ganaderos que perdieron sus cosechas, grupos
exaltados que se oponen a la replantacion masiva de espe-
cies exoticas, prohibicién de cazar en terrenos tradicionales
y asi un rosario de causas interminables.

Todo lo expuesto nos lleva a preguntarnos: Si se cono-
cen las causas, ;por qué no se evitan, por qué no se denun-
cian a tiempo? Posible es que las investigaciones se han
realizado bastante después de los acontecimientos, con una
dificil respuesta procesal.

El Fiscal de La Coruna afirma que si el pasado afio co-
menzdbamos este comentario diciedo que «aunque en menor
nimero que el ano precedente, esta plaga continud arrasan-
do el monte gallego», este afo, desgraciadamente podemos
decir que la realidad super6 todos los temores. Aliados con
el tiempo seco, como hace mucho no se conocia en nuestra
Comunidad, la fuente de datos mds fiable, la suministrada
por la Guarderia Forestal dependiente de los distintos Servi-
cios Provinciales de produccién Forestal, de la Conselleria
de Agricultura, Ganaderia e Montes, de la Xunta, dan un
total de 8.350 incendios. La situacién llegé a ser en algiin
dia realmente dramatica, siendo ademas la causa directa de
tres muertes, poniendo en peligro pueblos enteros. Se calcu-
la que en estos veinte dltimos afos, los incendios forestales
arrasaron el equivalente a 1/3 de la superficie de Galicia. Se
podian citar dias «negros», como el 1 de agosto (especial-
mente caluroso), con el espectacular incendio, que llegd a
tener 7 kilémetros de frente, de Carnota a Larifio, donde
dos solos incendios arrasaron 1.350 hectdreas y llegaron a
amenazar seriamente las villas de Lira y Esteiro (Carnota).

(Causas de estos incendios? Dada la forma en que se
produjeron, pudo comprobarse, en la provincia de La Coru-
fia, con toda seguridad, que el 61,53 % de ellos fue inten-
cionado; entre un 12 y un 14 % obedecen a quema de rastro-
jos, basureros, lineas eléctricas, etc., y en un 25 % no se
pudo determinar exactamente la causa.
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Las causas, pues, son o pueden ser multiples: la quema
de rastrojos o la eliminacién de matorral que, incontrolada,
pasa al arbolado; los provocados por pastores y ganaderos
para regenerar el pasto, y que igualmente se dejan llegar
hasta los édrboles; los provocados por venganzas; para ahu-
yentar las alimafas, o para facilitar la caza o contra los
cotos privados, o por disensiones sobre la titularidad publica
o privada de los montes, 0 por piromanos..., 1o que no apa-
rece, dentro de esta prolija relacion de causas, que podrian
aumentarse, es un motivo comiin que sirva para sustentar,
con visos de cierta certeza, una maniobra organizada.

En la provinvia de La Coruna el total de incendios ocu-
rridos fue de 2.250 (en 1988, 862 y en 1987, 1.171) que
afectaron a 53.196 hectdreas.

Los dafios y perjuicios causados en los citados incen-
dios fueron: de 1.109.605.000 pesetas en montes ptiblicos y
de 5.549.453.000 en montes particulares, con un total de
pérdidas de 6.659.058.000 pesetas, cuando el ano 1988 ha-
bia sido, en total, de 383.323.000 pesetas.

La superficie quemada en Pontevedra fue de 21.038 hec-
tareas, afectando a 3.411.308 pinos, 5.560.308 eucaliptos,
8.774 castaiios, 20.913 robles y 2.532 vifiedos, lo que da
idea de la enorme pérdida que supuso.

En la provincia de Valencia se produjeron durante 1989
177 incendios forestales. Se han quemado 750 hectéreas, de
ellas 274 arboladas y 476 rasas. El 14 % de los incendios
fueron intencionados y el 25 % se atribuye a negligencia.
Entre los mds importantes incendios intencionados destacan
los de un monte de propiedad publica del Ayuntamiento de
Tous y otros varios en montes piiblicos y consorciados de
los Ayuntamientos de Simat de Valldigna, Xeresa y Xeraco.

Todo esto justifica que las diligencias previas por in-
cendios forestales hayan pasado de 4.238 en 1988 a 10.017
en 1989.



CAPITULO IV

ALGUNAS ACTIVIDADES DEL MINISTERIO
FISCAL

A) FISCALIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
1. Seccion de lo Civil

Los datos numéricos revelan el constante aumento de
los asuntos de que ha de entender la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo. En dos afios se ha incrementado en més de un
tercio el nimero de las causas en que ha intervenido la Fis-
calia (afio 1987, 1.408; afio 1989, 1.977). Y ello, a pesar
de que por virtud de algunos Tratados internacionales —en
especial con la Repiblica Federal de Alemania, publicado
en el «B.O.E.» del 15-16 de febrero de 1988 — los «exequa-
tur» han disminuido en buena parte (312 en 1988, 235 en
1989), al interpretarse que cabe su peticién ante el 6rgano
judicial que, en su caso, habria de ejecutar las sentencias.

Ciertos criterios en cuanto a la admisién de los motivos
de casacion han contribuido a que el trabajo de esta Seccién
de la Fiscalia se haya visto considerablemente aumentado
(dictdmenes de inadmisién en 1987, 77; en 1989, 413).

En tiempos no lejanos el Ministerio Fiscal tenia una es-
casa intervencién en materia civil ante la Sala Primera del
Tribunal Supremo. Una nueva legislaciéon —reforma del
Codigo Civil el 13 de mayo de 1981; Ley de Proteccién al
Honor de 5 de mayo de 1982, etc.— ha elevado el niimero
de asuntos en que el Fiscal interviene en el debate del fondo
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de los recursos. La lentitud del proceso hace que ya haya
empezado a notarse su llegada a la casacion.

La nueva organizacion de los Tribunales —Ley Organi-
ca de 1985, Ley de Demarcacion y Planta de 28 de diciem-
bre de 1988 —, origina algunos problemas.

Por un lado ya parece impropio de las funciones de la
Sala Primera del Tribunal Supremo que los procesos cuya
cuantia exceda de tres millones de pesetas, tengan acceso a
la casacion —el criterio legal estd en contraposicion al se-
guido tultimamente en materia penal—.

Desde luego puede entenderse razonable que la casacién
en lo civil se redujera a las materias que por su objeto lo
merecieran segin una tabla de valores que no tuviese en
consideracion la cuantia como interés economico.

Por otra parte seria de fomentar el recurso de casacién
en interés de la Ley para elaborar criterios de interpretacién
sobre cuestiones que no estdn determinadas por la cuantia,
o que pueden concluir en sentencias de Tribunales Superio-
res de Justicia. La actual regulacion legal permite que es-
tos Tribunales resuelvan puntos de Derecho Civil Comiin,
[art. 54.1 a) y f), Ley de Demarcacién y Planta], sin que
contra sus sentencias quepa recurso en el proceso. Una con-
veniente aplicacion igual de la Ley —articulo 14 de la
Constitucién— impondria que se definiera un criterio valido
para toda Espafa cualquiera que fuere la Comunidad Auté-
noma en que se produjera el pleito. Lo que puede obtenerse
a través del recurso de casacién en interés de la Ley.

Varias cuestiones de interés ha resuelto en el afio 1989
la Sala Primera del Tribunal Supremo. Por su repercusion
en los derechos de las personas y sus garantias, es de desta-
car la elaboracién de la doctrina sobre el necesario examen
judicial del denunciado como incapaz, como exigencia pro-
cesal previa a su declaracién de incapacidad o a su interna-
miento. La sentencia de 20 de febrero de 1989, explica la
naturaleza procesal del reconocimiento, no equiparable a la
prueba del mismo nombre, sino que es un requisito esencial
del proceso dada la materia sobre que versa y la exigencia
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por ello de la presencia personal del demandado. Igual re-
quisito existe también legalmente (art. 211 del Cédigo Civil)
para el internamiento del denunciado como incapaz, y a €l
se refiere también la sentencia.

Este criterio fue ratificado por otra sentencia de la Sala
—de 12 de junio de 1989— constituyendo, por tanto, doc-
trina, acorde con la posicion de la Fiscalia en este punto. Y
es de indudable trascendencia, atendido el niimero conside-
rable de supuestos de hecho que se producen, la interven-
cién necesaria del Ministerio Fiscal, y la naturaleza de los
derecho individuales afectados, que de este modo estardn
acompafiados de las debidas garantias.

2. Seccion de lo penal

a) Los asuntos depachados por la Seccién de lo Penal
del Tribunal Supremo han sido los siguientes:

— Recursos de casacion interpuestos por el Fiscal . 230
— Recursos de casacion desistidos . . ... ... .. 74
— Recursos de revision interpuestos por el Fiscal . 5
— Recursos de casacion interpuestos por las partes

e impugnados por el Fiscal . ............ 1.758
— Recursos de casacion interpuestos por las partes

y apoyados porel Fiscal . . ............. 80
— Recursos de casacion interpuestos por las partes

y en que el Fiscal se opuso a la admisién . ... 1.573
— Recursos de casacion interpuestos en beneficio

delirear ik Rarlon K Ldiaitdiipaiehgesd Lt 19
— Idem. despachados con la nota de «Visto» . . . . 2.837
— Recursos de queja procedentes . . ... ...... 12
— Recursos de queja improcedentes . . . ... ... 55
—' Recursos. defsdplica .’ /. &, 0 laiiom v anllonsy 1

L Competencias’, We trsg bl chaiastei s vl 39
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— (Causas cuyo conocimiento estd atribuido a la Sa-

la 2.2 del Tribunal Supremo . . .. ......... 61

L Emorijudicialinion il bl oin e e, 3
— ‘Diligencias previas . ... aaiiiane al asidont 2 14
— Dictamen de tasacion de costas . . ... ..... 72
= Owosdictamenes vl LA o0, < SRl al i ok | 109
FOEAL: | $i00L saml 2Eeas i 6.942

Los asuntos totales despachados en 1987 fueron 3.712.

En 1988, 5.697. Y en 1989, como se ha anotado, 6.942,
lo que supone 1.245 asuntos mds que en 1988, que rebasan
el 21 %. El porcentaje entre 1987 y 1989 supone un incre-
mento del 86 .%.

Las vistas sefialadas a las que asistié el Ministerio Fis-
cal fueron 2.796, por 2.115 en 1988, con un aumento
del 32,22 %.

b) Durante el afio 1989 ha continuado invocdndose rei-
teradamente, como fundamento, a veces tinico, en los recur-
sos de casacion penal, la presuncién de inocencia, que, se-
gin expresiones utilizadas por la Sala 2." del Tribunal Su-
premo, «se ha convertido para muchas defensas en algo tri-
vial, que produce graves trastornos en la recta administra-
cién de justicia, obstaculizando el cumplimiento de las fun-
ciones que le son propias sin fundamento alguno», produ-
ciéndose «so pretexto de infundadas pretensiones, claramen-
te abusivas y en fraude como dice el articulo 11 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial», un «cimulo de infundados
recursos», lo que aconseja «evitar que la temeridad de algu-
nos recurrentes o su logico deseo de retardar a cualquier
costa la firmeza de su condena se traduzcan en un despro-
porcionado desgaste procesal». Esta «alegacién endémica»,
como también ha sido calificada, produce, pues, un grave
obstaculo para otro derecho fundamental, cual es el de la
tutela judicial efectiva y sin indebidas dilaciones, que tam-
bién consagra el articulo 24 de la Constitucion.

Pero si la existencia de tales recursos, aparte de los ca-
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sos en que se interponen con fundamento, tiene una explica-
ci6n légica, de la que acabamos de hacernos eco, lo que no
se comprende es que algunos Tribunales, sin entender el
principio de presuncién de inocencia, realicen aplicaciones
del mismo contrarias a su sentido y con total desconoci-
miento de la realidad social. Y es que, como brillantemente
pone de relieve la Sala 2. (en Sentencia de 31-X-1988), sin
desconocer en manera alguna el papel central que los dere-
chos fundamentales y libertades piiblicas ostentan en nuestro
sistema constitucional, lo cierto es que en su invocacién
cotidiana y a veces en su hermenéutica se ha incurrido en
un enlace con la categoria general del «mito», lo que deter-
mina la produccién de los dos grandes peligros a ella inhe-
rentes: la irracionalidad y la intangibilidad a ultranza.

Tal situacidén, durante el citado afo 1989, ha comenza-
do, al menos en una pequena parte, a remediarse, a través
del nim. 1 del nuevo articulo 885 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, introducido por Ley 21/1988, de 19 de
abril, que permite la inadmisién del recurso de casacién que
carezca manifiestamente de fundamento, pero no obtendra
difinitivo remedio hasta que la Sala 2.* consiga ponerse al
dfa y, en consecuencia, la interposicién de recursos infunda-
dos no produzca los, a veces exclusivamente pretendidos,
efectos dilatorios que actualmente consiguen.

Pero al margen de estas disquisiciones el problema afec-
ta a la esencia misma de nuestro sistema probatorio. Nadie
ha puesto en duda la constitucionalidad de los articulos 741
y 793 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y la Sala 2.*
del Tribunal Supremo insiste una y otra vez en la diferencia-
cién y posible coexistencia entre principio de presuncién de
inocencia y el de libre valoracion de la prueba, declarando
que la mision del Tribunal de casacion no es la de proceder
a un nuevo andlisis de la prueba como si de una nueva ins-
tancia se tratara, ni tampoco de revisar de modo critico su
alcance y trascendencia, sin perjuicio de la limitada depura-
cién arbitrada por.la via del articulo 849.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.
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Sin embargo, tanto la Sala 2.” del Tribunal Supremo y
todavia en mayor medida ain el Tribunal Constitucional,
han expresado en numerosas resoluciones, que esa presun-
cién «iuris tantum» o como se ha dicho, esa «verdad interi-
na», con que se inicia el proceso, impide el pronunciamien-
to condenatorio en supuestos de «penuria» de pruebas, o
cuando falta una «minima» actividad probatoria de cargo,
obtenida con las debidas garantias procesales. Pues bien,
esas expresiones de «penuria», y «minima» actividad proba-
toria, encierran en si mismas una inevitable invasion de la
facultad que tedricamente atribuye en exclusiva al Tribunal
«a quo» el articulo 741 de la Ley Procesal Penal.

En estas condiciones, en aras de buscar una mayor efica-
cia jurisdiccional y una mayor facilidad en la tramitacion de
los recursos de casacién, debemos plantearnos el problema
de la motivacién de las Sentencias, anclada en el articulo
120.3 e integrada en la tutela judicial que proclama el ar-
ticulo 24.1 de la Constitucién Espafiola.

Para formar convicecién, el Tribunal puede valerse de
pruebas directas, ya sean personales o reales, mediatas o
inmediatas, preconstituidas o sobrevenidas, y de pruebas in-
directas, indiciarias o conjeturales. Para que estas ultimas
produzcan el efecto de destruir el principio de presuncién
de inocencia se exige no s6lo que el indicio no sea aislado,
que éstos estén perfectamente acreditados, sino que, a tenor
del articulo 1.253 del Cédigo Civil, se precisa que la unién
del hecho consecuencia al hecho base se realice de modo
coherente, racional y légico, seglin las reglas del criterio
humano y conforme a la realidad social, vigentes en nuestro
entorno. Obviamente, el razonamiento en virtud del cual el
juzador extrae de los indicios la afirmacién del hecho delic-
tivo y la participacion en €l del procesado, ha de expresarse
en la sentencia, pues de otra manera, seria imposible deter-
minar si ese proceso deductivo es 16gico o absurdo. A este
respecto hay que significar que el Tribunal Constitucional
ha accedido en diversas ocasiones al amparo, solicitado, en
el que se pedia el cumplimiento de tal exigencia.
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Otra cosa acaece cuando la Sala de instancia se valié de
pruebas directas para formar la conviccién plasmada en la
resolucién. Nuestra centenaria Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal prescinde de toda referencia al camino seguido por
los juzgadores para fijar el indispensable relato factico, pun-
to de arranque para las consideraciones juridicas y en defini-
tiva para llegar al fallo. Pero asi como en la prueba indirec-
ta, como hemos indicado, la entrada en vigor de la Constitu-
ci6n Espafiola de 27-12-1978 provocé una doctrina jurispru-
cencial, que llen6 el denunciado vacio legal, tratdndose de
prueba directa, esa misma doctrina declara que la obligacién
de motivar las sentencias encuentra adecuado y suficiente
cumplimiento a través de los fundamentos doctrinales y le-
gales que se han de consignar en ellas, segiin prescribe el
nim. 4 del articulo 142 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. La solucién al problema que esta situacién plantea den-
tro del marco casacional deberfa solucionarse por la via le-
gislativa. Bastaria completar el citado articulo 142 con la
exigencia de que los Tribunales, en uno de sus fundamentos
de derecho, expresaran y valoraran las pruebas que sirvieron
para formar ese estado de conciencia, y como complemento
de tal exigencia, afadir en el articulo 851 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal un nuevo motivo de casacién por
quebrantamiento de forma, para el caso de incumplimiento.

3. Seccidn de lo Contencioso-Administrativo

a) EIl volumen de procesos contencioso-administrativos
en los que ha tenido intervencion el Ministerio Fiscal ofrece
signos dispares, seglin que se refiera al proceso ordinario de
la Ley Jurisdiccional o al proceso especial de proteccién
jurisdiccional de derechos fundamentales de la Ley 62/1978.
En el primer caso, proceso ordinario, las cifras son decre-
cientes: 571 recursos (337 en trdmite de admisién) en 1989,
frente a 682 recursos (425 en trdmite de admision) en 1988,
lo que supone una disminucién del orden del 16 por 100. En
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el segundo caso, procesos de la Ley 62/78, la tendencia es
ascendente: 874 recursos (798 escritos de alegaciones) en
1989, frente a 607 recursos (440 escritos de alegaciones),
durante el afio 1988, lo cual supone un incremento equiva-
lente al 44 por 100. El siguiente cuadro refleja los datos
comparativos referido a los principales indicadores:

1989 1988
I. Procesos de la Ley Jurisdiccional
— Dictamenes de admisién en recur-
so8.de/XeVISIONiis e s o Wk v 337 425
— Dictdmenes sobre competencia . 170 - 77
= Otros dictdmenes: .« .ul.d SEL 64 180
EOTALN et ] 3 ol tas s 571 682
II. Procesos de la Ley 62/1978
1. En tinica instancia:
— Dictamenes en alegaciones de con-
testacién a la demanda . ... .. 16 16
— Otros dictdmenes . . ....... 10 67
2. En apelacion:
— Dictamenes en apelaciones con-
tra sentencias de Tribunales Supe-
riores de Justicia y Audiencia Na-
510571713 by AR e A hemr . e 692 424
— Dictamenes en apelaciones contra
autos sobre suspensiéon . . . ... 156 100
INOEAT. Sy o fl et et 874 607

TotAL GENERAL . . . .. 1.145 1.289
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Los datos anteriormente resefiados requieren algunas
aclaraciones. Asi, en lo que se refiere al despacho de asun-
tos en procesos ordinarios, el aumento espectacular en los
dictdmenes sobre competencia tiene su origen en la entrada
en vigor de la Ley 38/1988, de Planta y Demarcacién Judi-
cial y simultdnea caducidad de la disposicién transitoria 34.*
de la L.O. 6/1985, Orgénica del Poder Judicial, con la con-
secuencia de que numerosos procesos de los que estaba co-
nociendo el Tribunal Supremo fueron transferidos a los 6r-
ganos jurisdiccionales competentes conforme a la nueva le-
gislacién (Audiencia Nacional y Tribunales Superiores de
Justicia), previo el trdmite obligado de audiencia de las par-
tes y del Ministerio Fiscal. Por lo que se refiere al incremen-
to de los recursos de apelacién contra las sentencias de la
Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justi-
cia (+ 63 por 100), no cabe atribuirlo a un mayor indice de
recurribilidad proveniente del comportamiento procesal de
las partes sino al aumento de procesos iniciados ante los
Tribunales de instancia, fenémeno que lleva consigo, en au-
tomdtica correlacion, la elevacién del nimero de apelacio-
nes. Pricticamente todas las sentecias (y gran parte de las
resoluciones incidentales referentes a la suspensién del acto)
son recurridas, alternativamente, por los administrados o
por el defensor de la Administracién, lo cual conlleva el
arrastre adicional de un nimero apreciable de recursos que
son transferidos al Tribunal Supremo de la Nacion sin el
soporte de una base dialéctica de minima consistencia, con
el consiguiente despilfarro de energia procesal y en perjuicio
del normal funcionamiento del sistema. La sustitucion del
recurso de apelacién (y en gran parte el de revision, casi
absorbido por las pretensiones referentes a la «unidad de
doctrina»), por el de casacién previsto en la Ley Orgénica
del Poder Judicial, da pie a la fundada esperanza de que
servird con mayor eficacia a los intereses objetivos del pro-
ceso, rectamente entendido, devolviendo su rango funcional
a la Sala correspondiente del Tribunal Supremo.

El sentido de esta reflexion puede parecer contradictorio
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con la posicién mantenida por el MinisterioFiscal en la préc-
tica judicial, al solicitar la inadmisién de los recursos de
casacion que han sido preparados por las partes en algunos
procesos en los que las Salas de instancia dejaron abierta la
via a dicha clase de recursos, una vez producida la caduci-
dad de la disposicién transitoria 34.° de la L.O.P.J. Sin em-
bargo, esta contradiccion es sélo aparente y hay que decir
que los elementos de conviccion de dicho comportamiento
procesal trascienden de la estricta legalidad formal. En el
aspecto de legalidad, parece claro que no obstante lo estable-
cido en la disposicion transitoria 34.* de la L.O.P.J. y vigen-
te la Ley de Planta, por lo que afecta al area jurisdiccional
contencioso-administrativa, la operatividad del recurso de
casacion implantado en el articulo 58 de la L.O.P.J. queda
vinculada a lo que establezca la Ley (cfr. art. 58.3.°L.O.P),
que especificamente lo regule, lo que atin no se ha llevado a
cabo y cuya carencia no puede ser razonablemente suplida
utilizando como norma habilitante la disposicién adicional
sexta de la Ley Jurisdiccional, con su remisién a la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Pero a mayor abundamiento, si trasla-
damos la cuestion a la funcionalidad del proceso, no parece
menos evidente que la intercurrencia entre los preceptos de
la casacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil (concebidos
para otra estructura de proceso) y los de la Ley Jurisdiccional
sobre el recurso de revision (en el cual se integran supuestos
de raiz casacional), ocasionaria complejas dificultades exe-
géticas, propiciando el planteamiento de cuestiones inciden-
tales, con el inevitable efecto del agravamiento de los re-
trasos y bloqueos actualmente existentes. Asi lo ha enten-
dido el Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo al decidir mediante Auto de 20 de
marzo de 1990, por 18 votos contra 12, la inadmisién de un
recurso de casacién, En dicha resolucién junto a los argu-
mentos legales, luminosa y pormenorizadamente desarrolla-
dos acudiendo a la interpretacion sistemética de los distintos
cuerpos legales en concurrencia, se concluye reflexionan-
do sobre los negativos efectos que generaria la introduc-
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cién de la casacién civil en un sistema procesal —el conten-
cioso-administrativo—, cuya estructura responde a diferentes
principios y con una «bolsa» de asuntos pendientes en el
Tribunal Supremo al final de 1989, segin expresiéon de la
citada resolucién judicial, de 16.371 recursos; contando, por
otra parte, con més de cien mil recursos en tramitacion en la
Audiencia Nacional y Audiencias Territoriales (Tribunales
Superiores de Justicia) al finalizar el afio 1988.

La previsible entrada en vigor en fecha préxima —si los
hechos se corresponden con las necesidades— de un nuevo
sistema procesal en el 4mbito jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo, del que habrdn de quedar excluidas las apela-
ciones contra las sentencias dictadas en los procesos de la
Ley 62/1978, nos releva de poner especial énfasis en el des-
taque de las graves deficiencias de su regulacién. Basta,
pues, la mera constatacién, de que en la articulacién del
citado recurso de apelacién se omitié tan esencial trdmite
como el de instruccién y alegaciones de las partes apeladas;
que no se determiné nada sobre prueba (prohibicién, admi-
sién limitada, admision incondicional...); que la ambigiiedad
sobre la clase de resoluciones recurribles ha conducido a la
admisién de recursos contra resoluciones incidentales en ma-
teria de suspension de actos administrativos cuya prolifera-
cién perturba el desenvolvimiento de la Oficina Judicial, con
muy escasa repercusion en la funcionalidad del proceso —
sumario y urgente—, y en donde, por esta circunstancia, no
es raro que la sentencia que pone fin al mismo preceda a la
resolucién de la cuestion incidental. Y finalmente, que la
ausencia de un trdmite de admision en la instancia la juris-
prudencia ha tenido que suplirla con prudente criterio, ob-
viando la forzosidad del desarrollo hasta la dltima fase de
procesos cuyas pretensiones, ab initio, se manifiestan noto-
riamente carentes de base objetiva minima sobre la que po-
der fundamentar el debate contradictorio.

Sin pretensién recapituladora se exponen a continuacién
algunos casos de especial significacién planteados en los re-
cursos.
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En materia de extranjeria, los odontélogos hispanoame-
ricanos, que al amparao de los correspondientes convenios
bilaterales obtuvieron la homologacion de sus titulos en Es-
pana y, legitimamente, la inscripcién como colegiados, san-
cionada jurisdiccionalmente frente a la oposicién de los 6r-
ganos corporativos, parecen ensayar ahora una nueva via
—ésta més discutible— dirigida a extravasar la cobertura
juridica de su actividad profesional en el marco de la CEE.
El instrumento elegido consiste en una actuacién sucesiva
en dos frentes: en Espafia, procurdndose la homologacién
del titulo extranjero al amparo del convenio bilateral, y en
Italia (generalmente), adquiriendo la doble nacionalidad.
Consecuentemente se solicita el permiso de trabajo corres-
pondiente en Espafia, si bien como ciudadanos de Estado
comunitario.

En el ambito del derecho fundamental de igualdad y no
discriminacion, se sustanciaron una serie de procesos en los
que el denominador comin es la existencia de Ayuntamien-
tos morosos en el pago del consumo de energia eléctrica, a
los que la Compafia suministradora negd nuevas altas de
suministro ampardndose en la norma reglamentaria general,
a lo que siguieron el mandato conminatorio de la autoridad
gubernativa para efectuar el enganche, invocando las necesi-
dades del servicio piblico, y la posterior demanda de la
Compaiifa suministradora denunciando violacién del dere-
cho de igualdad; pretensién estimada por el Tribunal Supe-
rior de Justicia correspondiente en reiteradas sentencias, to-
das ellas, sin embargo, revocadas por el Tribunal Supremo.

En la misma 4rea de derechos fundamentales, las peti-
ciones masivas de retiro en las Fuerzas Armadas por parte
de Oficiales del Ejército del Aire —en una primera fase
aceptadas en gran nimero por el Ministerio correspondiente
y posteriormente denegadas las restantes por afectar al nivel
de riesgo de la operatividad de la Fuerza Aérea—, dieron
lugar a la promocién de otros tantos procesos que tuvieron
resultado favorable para los interesados en el Tribunal de
instancia, aunque con resultado opuesto en el Tribunal Su-



— 137 —

premo, que descartd la vulneracién del derecho fundamental
del articulo 14 de la CE.

Particular interés ofrecen —tanto por los problemas técni-
co-juridicos que se plantean como por su proyeccion social —
los procesos promovidos por el Ministerio Fiscal invocando
el derecho de tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE
en relacion con los acuerdos de algunos Colegios de Aboga-
dos suspendiendo con cardcter general e indefinido la presta-
cion del servicio del turno de defensa de oficio como medio
de presion para el logro de reivindicaciones pendientes ante
el Ministerio de Justicia. Sobre este extremo, la Fiscalia Ge-
neral del Estado publicé Consulta que se inserta en el Anexo.

En el marco del articulo 27 de la CE, la autonomia uni-
versitaria, las ayudas a la ensefianza y la normalidad lingiiis-
tica dan lugar a una diversidad de planteamientos procesales
segun el punto de vista del interés afectado. En el primer
aspecto, el conflicto se manifiesta: entre la Universidad y la
Administraciéon (homologacion de estatutos, designacién de
profesores); entre la Universidad y los Departamentos (re-
glamentos de régimen interior) y entre los Departamentos y
los Profesores (libertad de cdtedra). En el aspecto de las
ayudas, corresponde el mayor destaque a la renovacion de
los conciertos educativos cuyo régimen de concesion puede
afectar a derechos fundamentales segiin la doctrina del Alto
Tribunal. Finalmente, en materia de normalizacién de len-
guas, la imposibilidad material de mantener de modo gene-
ralizado la oferta dual genera reclamaciones en los dos sen-
tidos: quienes invocan el derecho a recibir la ensenanza en
la lengua oficial del Estado y quienes reivindican el derecho
con relacién a la lengua propia de su Autonomia.

+En lo que se refiere a los derechos sindicales, una gran
parte de los recursos lo monopolizan, como es sabido, el
derecho de huelga y muy especialmente la fijacién de los
servicios minimos obligatorios. En la diversidad de supues-
tos originados en torno a esta cuestion ocupan un lugar sefia-
lado los que afectan a establecimientos sanitarios, en los
que la naturaleza del bien protegido comporta la fijacién de
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unos porcentajes de prestacion de servicio muy superiores a
los de otras actividades. Paradéjicamente, sin embargo, es
el dnico epigrafe conocido en el que la fijacién a la baja de
los servicios de prestacién obligatoria ha sido calificado
como vulnerador de un derecho fundamental —el derecho a
la vida y a la integridad fisica, reconocido en el art. 15 de
la CE—, apreciado por un Tribunal de instancia.

b) Se trata, bajo este epigrafe, de las quejas al Defen-
sor del Pueblo sobre anomalias en el desarrollo de los proce-
dimientos judiciales cursadas por los ciudadanos y transmiti-
das para su verificacion e informe al Ministerio Fiscal, de
conformidad con lo previsto en la L.O. 3/1981, de 6 de
abril.

El nimero de quejas tramitadas a lo largo de 1989 fue
de 270, frente a las 209 contabilizadas en 1988, lo que supo-
ne un incremento del 29 por 100, repartidas en las siguientes
areas:

Ciiestionesréiviles s Ll ois v R TG 62
Guéstiones penales ™ ow LK B =y 115
Cuestiones contencioso-administrativas . . . . 32
Cuestiones laborales .. ..., ......... 60

La verificacion y control de dichas quejas estd centrali-
zada en la Seccion de lo Contencioso-Administrativo, lo que
justifica su tratamiento en este lugar.

La actuacion de este mecanismo de control indirecto,
dimanante de las funciones y facultades atribuidas al Defen-
sor del Pueblo, merece ser apreciada positivamente. Su ran-
2o institucional y el tratarse de un observatorio exterior a la
estructura judicial, confieren a sus andlisis criticos una capa-
cidad objetivadora indiscutible, aparte su efecto directo in-
mediato de estimulacion a los 6rganos de la Administracién
de Justicia implicados en los procedimientos relacionados
con la queja.

Obviamente, una parte importante de las quejas abordan
supuestos de excepcionalidad en los que el hecho contingen-
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te (vacante continuada del titular de la Oficina Judicial, ca-
rencia de personal colaborador, sobrecarga de trabajo en la
demarcacion judicial, extravio de las actuaciones u otra cir-
cunstancia) ha originado la disfuncién procesal denunciada,
en contraste, tal vez, con el desarrollo normal de la genera-
lidad de los restantes procedimientos tramitados ante el Tri-
bunal correspondiente. Sin embargo, aun hechas estas reser-
vas, el muestrario reflejado en conjunto por dicho observa-
torio resulta particularmente ilustrativo y por ende, en la
presente coyuntura, con signo predominante desfavorable.
Son testimonios ilustrativos de este juicio la mera transcrip-
cién hecha al azar de las contestaciones relacionadas con
otras tantas quejas. Asi, en juicio civil (Juzgado de Tolosa),
el 28 de mayo de 1990, se constata que los autos se hallan
paralizados, pendientes exclusivamente de dictar sentencia,
desde el 9 de julio de 1988; en proceso contencioso-admi-
nistrativo (Audiencia de Bilbao), se informa en 23 de no-
viembre de 1989 que «se estdn poniendo sentencias corres-
pondientes a recursos iniciados en 1986 y principios de
1987, aunque quedan algunos de los dos anos anteriores»;
en procedimiento laboral del afio 1988 se informa (Juzgado
de lo Social de Las Palmas), en 25 de octubre de 1989, que
«se encuentra ain pendiente de sefialamiento y posiblemente
no se hard en el plazo de dos afos». Finalmente, si de pro-
cedimientos penales se trata, es corriente referirse a suma-
rios (u otra clase de procedimientos) que se hallan en trami-
tacion desde hace dos, tres, cuatro o mas afos.

En la perpetuacion de este estado de cosas no tiene que
ser descartado, en los casos concretos, la parte que corres-
ponda a la inhibicién del funcionario Fiscal que tenga a su
cargo el despacho y vigilancia del asunto. Pero, sin pruritos
corporativistas, debe reconocerse que la limitacién de sus
facultades, reducidas a la estimulacién del impulso procesal,
se encuentra ademds embargada por la habitual invocacién
de imponderables como la falta de personal suficiente o ade-
cuado y el agobio de trabajo, argumentos a los que el Con-
sejo General del Poder Judicial concede acogida cuando
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aprecia defectos de «estructura» que operan como causa
exoneratoria de medidas disciplinarias. En cualquier caso,
lo que no puede justificarse, razonablemente —ni ante el
justiciable interesado ni ante los ciudadanos en general —,
es que el 6rgano jurisdiccional al que acude el ciudadano en
julio de 1988, solicitando el libramiento de un testimonio
de la declaracién de herederos, acordada en septiembre de
1978 (Juzgado de Primera Instancia de Madrid), no lo cum-
plimente hasta el mes de mayo de 1990 (cerca de dos afios
después), tras la presentacion de una queja por el interesado
al Defensor del Pueblo y la intervencién subsiguiente del
Ministerio Fiscal.

4, Seccion de lo social

La publicacién de la Ley de Bases de Procedimiento
Laboral de 12 de abril de 1989 y la aplicaci6n de su articulo
segundo ha supuesto una reduccién realmente importante en
el nimero de asuntos despachados por esta Fiscalia, con un
total de 3.499, que en relacién con los 6.272 correspondien-
tes a 1988 comportan una sensible diferencia, quedando en
tramitacién ante la Sala cuarta unos 1.200 recursos aproxi-
madamente, si bien los atin pendientes de resolucién poseen
una especial complejidad juridica al referirse a materias
como las de despidos o resolucion de contratos de altos car-
gos empresariales, representantes sindicales, pleitos de Se-
guridad Social, de reintegro de gastos médicos y reclama-
ciones por indemnizaciones, accidentes de trabajo, etc., en
los que al montante de su cuantia exigen especial atencién,
dada la trascendencia econémica de las pretensiones.

Ya en el inicio de su vigencia, el citado articulo 2.° de
la Ley de Bases dio origen a que el Tribunal Central, de
oficio, propusiera a esta Fiscalia su posible inconstituciona-
lidad, al afectar a procesos en fase de recurso y pendientes
de sentencia, que le habian sido remitidos por la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo, al carecer ya ésta de competencia
funcional para su decision.
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Al margen de la conveniencia de esta normativa transito-
ria y su critica desde el punto de vista doctrinal, la Fiscalia,
tras exhaustivo informe, estimé que no concurrian motivos
para el planteamiento de cuestién de inconstitucionalidad,
criterio que, en definitiva, fue aceptado por el Tribunal.

Al entrar en funcionamiento las Salas de lo Social de los
Tribunales Superiores de Justicia y quedar aiin pendiente de
regulacion el previsto recurso para la unificacién de doctri-
na, resultaba obligado un seguimiento de las sentencias de
estos nuevos Tribunales, al menos a través del recurso e
interés de ley.

A tal fin se impartieron instrucciones a los Fiscales de
los Tribunales Superiores, con objeto de que recabaran para
si la notificacién de las sentencias y, tras su estudio, se
remitiesen a la Fiscalia del Tribunal Supremo aquéllas que
contuviesen doctrina errénea o dafiosa. Esta medida ha pro-
porcionado ya la interposicién de varios recursos en interés
de ley, ocho, en nimero muy superior a los afios anteriores,
y cuyo origen obedece, no s6lo a la instancia de los Fisca-
les, sino también a peticiones de particulares, éstos tltimos
en nimero considerable, si bien gran parte no se interpusie-
ron, dada su inviable apoyatura juridica.

Dignos de mencién son los siguientes:

a) El recurso en interés de ley interpuesto contra sen-
tencia de la Sala de lo Social de Valencia, en la que se
equiparaban los Médicos de la Seguridad Social con dedica-
cién exclusiva a los que compatibilizaban con las activida-
des privadas, en orden a la percepcion de complemento es-
pecial.

b) El interpuesto contra sentencia del Tribunal de Can-
tabria sobre la exigencia del requisito de tener cumplidos 45
anos para devengar prestacion econdémica en un supuesto de
incapacidad permanente total y que la Sala entendi6 discri-
minatorio.

¢) El formalizado contra sentencia del Tribunal Supe-
rior, en la que en ambas instancias se prescindié de la au-
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diencia del Ministerio Fiscal en proceso en el que se debatia
la competencia por razén de la materia.

d) El que ha considerado errénea la doctrina mantenida
por el Tribunal Superior de Catalufia y que entendia como
causa justa de amortizacién objetiva del puesto de trabajo
de empleado de finca urbana, la instalacién de portero auto-
matico.

e) El interpuesto contra sentencia dictada por el Tribu-
nal Superior de Granada, contra sentencia, en la que no se
computan para el cdlculo de pagas extras la parte correspon-
diente al plus de nocturnidad y otros devengados por hora
trabajada.

f) El que se interpuso contra sentencia del Tribunal Su-
perior de Cantabria, que denegd la calificacién de accidente
de trabajo en el supuesto de infarto de miocardio sufrido en
la puerta de la oficina de la empresa, cuando el trabajador
se disponia en su automévil a trasladar al empresario al do-
micilio de éste.

Tema relevante que merece resaltarse se contiene en la
sentencia dictada por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo
en la que se sienta por primera vez la doctrina de que cuan-
do un miembro del Comité de Empresa abandona el Sindica-
to que lo propuso en lista cerrada, pierde su condicién de
tal y debe ser sustituido por el siguiente en la lista, apartin-
dose del criterio que rige en materia de responsabilidad poli-
tica.

Igualmente es de destacar la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 15 de diciembre de 1989, en la que, en un estudio
exhaustivo, se reconoce el derecho a la accién directa contra
la Seguridad Social por perjuicios derivados de un error en
el tratamiento médico, cuando la accién penal con el ejerci-
cio simultineo de la. civil fracasa, interrumpiéndose, por
tanto, la prescripcion laboral, y no se ha entablado la previs-
ta en el articulo 1.902 contra los médicos, doctrina apoyada
por el Ministerio Fiscal al emitir su dictamen.

Esta atn pendiente de resolucién la sentencia del Tribunal
Supremo en la que, por primera vez, el Tribunal va a
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decidir sobre la tesis, apoyada por el Ministerio Fiscal, de
si es posible la equiparacién, a efectos indemnizatorios, de
los capitanes y patrones con mando en la Marina Mercante
con los altos cargos. Si bien, el Tribunal Constitucional en
su sentencia 79-83 entendié no discriminatorio el despido
libre y gratuito en virtud del articulo 90.1 de la Ordenanza,
ello era en base a que se ocupaban puestos de direccion.
Pero el contexto normativo se modifica a partir del 1 de
enero de 1986 (vigencia del R.D. 1.382-85, de 1 de agosto),
que establecié indemnizaciones para los supuestos de despi-
do improcedente y desistimiento empresarial de altos cargos
empresariales, con lo que parece l6gico que el personal de
alta direccién en la Marina Mercante sea equiparado en su
trato juridico a quienes ostentan esa responsabilidad en el
ambito laboral no maritimo.

5. Seccion de lo militar

a) Es de sefialar la dificultad de establecer una tabla
comparativa entre la criminalidad habida en el ano 1988 y
la que ha tenido lugar en el afio 1989. La razon estriba en
que los datos numéricos de que se dispone con relacion al
ailo 1988 sélo reflejan cifras correspondientes a los ocho
meses de andadura de la nueva Jurisdiccién Militar, es de-
cir, las atinentes a los meses de mayo a diciembre de dicho
ano.

No obstante la obligada limitacién a que nos venimos
refiriendo, si ha podido observarse un incremento apreciable
en los delitos de negativa a prestar el Servicio Militar.

De todos los procedimientos incoados por delitos, es de-
cir, causas y diligencias preparatorias, mds del 75 por 100
se reparten entre sélo cuatro titulos de los nueve que com-
prende el Cédigo Penal Militar.

El primero de tales titulos, por su importancia, es €l
sexto: «Delitos contra los deberes del servicio». En €l se
castigan todas aquellas conductas que atentan contra las
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obligaciones militares y constituyen genéricamente el marco
de deberes relacionados con las Fuerzas Armadas, desde la
obligacién de acudir a filas hasta la de permanecer en ellas
y desarrollar eficazmente los cometidos, en mayor nimero
(un 90 por ciento) son los correspondientes a los delitos
contra los deberes de presencia, dentro de los cuales se in-
cluyen el abandono de destino o residencia, la desercién,
los quebrantamientos especiales del deber de presencia y la
negativa a cumplir el Servicio Militar. El més frecuente de
los delitos de esta relacién es el de desercién.

El segundo titulo en importancia es el quinto, «delitos
contra la disciplina». El elenco de figuras que comprende
este titulo son la sedicion (del que sélo se ha registrado la
incoacién de ocho procedimientos durante el afio 1989), la
insubordinacién y el abuso de autoridad. La insubordinacién
tiene dos manifestaciones, que son el insulto a un superior
y la desobediencia, la primera de las cuales constituye una
forma delictiva importante en el dmbito militar, con 206
procedimientos incoados, siendo el abuso de autoridad y la
desobediencia menos importantes cuantitativamente.

El tercero de los titulos en cuanto a niimero de infraccio-
nes registradas es el noveno, en el que se castigan los delitos
contra la Hacienda Militar.

En los delitos contra la Hacienda resulta significativo
que, siendo en principio los que debian ser mas numerosos
dentro de la ténica general de la delincuencia, ocupan el
tercer lugar en el orden de frecuencia de comision. Ello
revela la especial fisonomia de la delincuencia en el ambito
castrense.

Las consecuencias de la comision de los delitos a que
hemos venido refiriéndonos, no superan lo que podriamos
denominar como indice técnico de delincuencia, pues no se
ha revelado un aumento significativo de la criminalidad, ex-
cepcion hecha del delito de negativa a prestar el Servicio
Militar.

Especifiquemos ahora algunas consideraciones sobre los
delitos més frecuentemente cometidos.
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Como hremos sefialado con anterioridad, el de desercion
es el delito que con mayor frecuencia se comete en el ambito
militar. Este hecho, comiin a todos los sistemas juridicos
castrenses, convierte a esta forma delictiva en el ilicito mili-
tar por antonomasia. Entre las causas personales que contri-
buyen a la desercién, indicamos la frecuencia con que se
comete por individuos de escasa formacién y con pocos re-
cursos economicos, 1o que conlleva que la ausencia venga
motivada por motivos de indole econémica y laboral, y la
frecuencia tambi€n con que este delito es cometido por indi-
viduos consumidores de drogas téxicas o estupefacientes, y
también el que este delito se cometa con mayor frecuencia
en las llamadas unidades especiales o «de élite», en las que
el soldado esta sometido en un régimen estricto de disciplina
a unas notorias exigencias fisicas,

No se aprecia especial incidencia del delito contra la
Hacienda Militar desde el punto de vista cuantitativo, en las
estadisticas penales militares. Consideracién aparte merece
el parrafo 2.° del articulo 195 del Codigo Penal Militar. La
Sala V del Tribunal Supremo ha declarado en Sentencia de
10 de mayo de 1989, que el tipo del parrafo 2.° del articu-
lo 195 y 196 es auténomo respecto del fijado en el péarrafo
1.°, en el cual se establece un limite a la tipicidad por razén
de la cuantia, por lo que se llega al caso de que la sustrac-
ci6én de un solo cartucho de un arma lleva senalada la pena
de seis meses a seis afios de prisién, a todas luces despro-
porcionada con la hipotética accién mencionada, por lo que
deberia estudiarse una reforma de los preceptos o arbitrarse
una imterpretacién judicial que atienda a las peculiaridades
de cada caso.

El delito de no incorporacién a filas motiva mds de la
tercera parte de las Diligencias Previas incoadas en el Terri-
torial de la Fiscalia y un porcentaje menor de los Sumarios
y Diligencias Preparatorias.

No obstante, una buena parte de las actuaciones judicia-
les son archivadas, u objeto de sobreseimiento o absolucién,
por ser harto frecuente que las mismas se incoen por presun-
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tas faltas de incorporaci6n originadas por notificaciones de-
fectuosas o errores materiales producidos en las operaciones
de reclutamiento.

Las causas especificas del delito de negativa a prestar el.
Servicio Militar son de compleja determinacién. A modo de
hip6tesis puede sefialarse que las negativas o «insumisio-
nes» coinciden con el nacimiento de determinadas asocia-
ciones, o la formacién de grupos sensibilizados acerca del
Servicio Militar, y movimientos pacifistas de toda indole.
Ademds, se observa que este delito ha perdido la significa-
cion religiosa que en su dia pudo tener, aproximandose mas
a planteamientos de total contestacion a los deberes militares
consagrados constitucionalmente que lleva al «insumiso» a
rechazar incluso la prestacion social sustitutoria y, a mayor
abundamiento, no acogerse a la normativa garante del dere-
cho constitucional a la objecién de conciencia, si bien en
algunos supuestos los sujetos activos de este delito han visto
rechazada por el Consejo Nacional de Objecién de Concien-
cia la solicitud de reconocimiento de la condicién de ob-
jetor.

La comision de estos delitos ha planteado diversos pro-
blemas al aparato judicial castrense, entre los que destacan
la induccién al mismo —no cayendo en la facil tentacion de
atender solo a las manifestaciones verbales— y el silencio
positivo en los supuestos de reconocimento técito de la con-
dicién de ser objetor de conciencia.

b) Los procedimientos judiciales ordinarios son las
diligencias previas y los sumarios. Respecto a los primeros
se ha acentuado su cardcter judicial, pudiendo adoptarse me-
didas en orden al aseguramiento de las personas y exten-
diéndose todas las garantias procesales a dichos procedi-
mientos.

En términos generales, puede afirmarse que los procedi-
mientos penales militares estan inspirados en el proyecto de
ley de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
luego seria la L.O. 7/88, de 28 de diciembre.
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En este sentido, adquieren especial trascendencia los
principios de legalidad y acusatorio, contradiccion y dere-
cho a la defensa.

Asi, por un lado, el articulo 88 de la Ley Procesal Mili-
tar en su segundo pérrafo establece el principio de «que la
sentencia no podrd imponer penas que excedan de la mas
grave de las acusaciones, ni condenar por delito distinto
cuando éste conlleve una diversidad de bien juridico prote-
gido o mutacién sustancial del hecho enjuiciado».

Esta redaccion concuerda con el articulo 794 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, segiin redaccién dada por la
L.O. 7/88, y diverge del articulo 733 de la misma ley para
el procedimiento comtin.

El procedimiento penal militar se configura como acusa-
torio y oral, y en él se da una mayor potenciacién del Minis-
terio Fiscal Juridico Militar, que puede iniciar una investiga-
cion sumaria antes de instar la iniciacion del proceso penal.
En este sentido, el articulo 140 de la Ley Procesal Militar
sefiala que «si la denuncia se presentase ante el Fiscal Juri-
dico Militar, o éste tuviera conocimiento directo de hechos
de cardcter delictivo, podrd previamente promover la accion
judicial, realizar informacidn, tanto sobre los hechos como
sus circunstancias y responsables, interesando la de los Jefes
Militares del lugar donde se hayan producido aquéllos o de
sus autores, asi como de la Policia Judicial, y oir al propio
denunciante, denunciado y testigos que citen». Y, por su
parte, el artfculo 123 del mismo cuerpo legal sefiala que
«cuando la Fiscalia Juridico Militar tenga noticia de un he-
cho aparentemente delictivo, que fuere competencia de la
Jurisdiccién Militar, cuya noticia reciba directamente o por
serle presentada una denuncia o atestado, practicard ella
misma u ordenard a la Policia Judicial que practique las
diligencias que estime pertinentes para la comprobacion del
hecho o de la responsabilidad de los participes en el mismo.
El Fiscal decretard el archivo de las actuaciones cuando el
hecho no revista los caracteres de delito, comunicdndolo con
expresién de esta circunstancia a quien hubiere alegado ser
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perjudicado u ofendido, a fin de que pueda reiterar su de-
nuncia ante el Juez Togado. En otro caso, instard del Juez
Togado la incoacion del correspondiente procedimiento con
remisién de lo actuado, poniendo a su disposicién al deteni-
do, si lo hubiere, y los efectos del delito».

En acentuacién de los principios acusatorios, de contra-
diccién, y derecho a la defensa, hemos de sefialar, asimis-
mo, que no contiene sin embargo nuestra Ley Procesal Mili-
tar un precepto semejante al articulo 793.7 de la L.E.Cr.,
que concede a la defensa, cuando la acusacién cambie en
sus conclusiones definitivas la tipificacién penal de los he-
chos o se aprecia un mayor grado de participacién o ejecu-
ciébn o nuevas circunstancias de agravacion de la pena, la
posibilidad de pedir al Tribunal un aplazamiento de la se-
sién, hasta un limite de diez dias, para aportar elementos de
prueba y descargo sobre los nuevos extremos introducidos
en el objeto del proceso por la acusacion.

Propugnada por la doctrina y la Fiscalia General del Es-
tado la extensién de este precepto a los procesos por delitos
graves en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, podria tener
igualmente cabida en el procedimiento militar, integrando a
la luz del espiritu de la Constitucion y a la de los términos
en que el Tribunal Constitucional viene interpretando el
principio acusatorio y el derecho de defensa, la Disposicion
Adicional 1.% y el articulo 27 8.°, de la L.P.M., en el indica-
do sentido.

Otros de los principios rectores de los procedimientos
penales militares es la promocién de las soluciones consen-
suadas que pacifican el proceso, recogidas en los articu-
los 283 y 395, 5.%, de la Ley Procesal Militar.

c) El recurso contencioso disciplinario militar se regula
en los articulos 448 y siguientes de la Ley Procesal Militar,
estableciéndose el principio general, ya reiteradamente reco-
gido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo antes de la
entrada en vigor de la Ley, de que la Jurisdiccion Militar es
competente para conocer de las pretensiones que se deduz-
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can en relacién con los actos recurribles de las Autoridades
y Mandos Militares sancionadores, de 27 de noviembre, de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, establecién-
dose tal procedimiento como tinico cauce para obtener la
tutela judicial efectiva en materia disciplinaria militar.

El procedimiento contencioso disciplinario militar ordi-
nario es aplicable a toda pretensién que se deduzca contra la
imposicién de cualquier sancion por falta grave militar o
por la imposicién de las sanciones disciplinarias extraordi-
narias que sefala el articulo 61 de la Ley Orgdnica de Régi-
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

Contra las sanciones disciplinarias que afecten al ejerci-
cio de derechos fundamentales sefialados en el articulo 53.2
de la Constitucion, podra interponerse el recurso contencio-
so disciplinario militar preferente y sumario.

El procedimiento comin se inspira en la Ley de 27 de
diciembre de 1956, con la peculiaridad de que se arbitra
como recurso el de casacion y no el de apelacion ante la
Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, no siendo, por lo
demds, incluibles en la excepcién de cuestiones de personal,
las sanciones disciplinarias.

Por otra parte, y como ya se sefialara, contra los actos
de la Administracién sancionadora que afecten al ejercicio
de los derechos fundamentales de las personas, podrd inter-
ponerse recurso contencioso disciplinario militar preferente
y sumario, de conformidad con las reglas del procedimiento
ordinario, con las modificaciones previstas en el articulo
518 de la Ley, pudiendo destacarse, en su relacién con el
articulo 7.° de la L..O. 62/78, de 28 de diciembre, en cuanto
a la posibilidad de suspensién del acto recurrido una vez
interpuesto el recurso, y dados los «intereses generales» en
presencia en el ambito de la jurisdiccion militar, que en €sta
se ponderard «la defensa del derecho fundamental alegado
con los intereses de la disciplina militar».

d) Durante el afio 1989 se ha concretado y desplegado
con toda su eficacia las reformas de la Justicia Militar propi-
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ciadas por la Ley Orgénica 4/1987, de 15 de julio, de Com-
petencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar, de Ley
9/88, de 21 de abril, vencido el primer afio, en que, en todo
su 4mbito espacial y temporal, han funcionado plenamente.

En orden a las principales cuestiones que los 6rganos
judiciales militares han ido decantando, cabe destacar las
siguientes de orden procesal.

— La designacion de Procuradores en el proceso mili-
tar. La Ley Orgénica 4/87, de la Competencia y Organiza-
cién de la Jurisdiceién Militar, no se refiere a los Procurado-
res de una forma auténoma.

Las funciones de postulacion solamente aparecen aludi-
das a propoésito de la acusacion privada (articulos 109 y
110). Sin embargo, se regula su responsabilidad disciplina-
ria judicial (articulos 149 a 154).

Por otra parte, no se declara expresamente que los Letra-
dos asuman funciones de representacion, sino tan sélo de
defensa y asistencia legal (arts. 102 y ss.). La Ley Proce-
sal Militar no afiade nada al respecto (arts. 125 a 128), ni
atribuye a los Abogados otras funciones que las de defen-
sa. Caso distinto es el procedimiento contencioso-discipli-
nario, en que si existe una referencia expresa al Procurador
(art. 463).

Si se parte de la complementariedad de la Ley Orgénica
del Poder Judicial —no expresa, pero indudable—, con res-
pecto a la Ley Orgéanica nimero 4/87, y de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal con relacién a la Ley Procesal Militar
—eésta expresa, segin la Disposicién Adicional Primera,
ademds de en otros supuestos (art. 153), etc., la solucién
aparece, ya que tanto en la Ley Orgénica del Poder Judicial
—articulos 436 y ss.—, como en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal —articulos 118 y concordantes—, la figura del
Procurador aparece necesaria sin que correlativamente los
Letrados asuman funciones representativas.

Unicamente en el nuevo procedimiento abreviado (ar-
ticulos 779 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) se
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atribuye a los Letrados la habilitacién legal para la represen-
tacion de sus defendidos (art. 788.3) hasta la apertura del
juicio oral, lo que quizad no pueda generalizarse al procedi-
miento militar, si bien es lo que viene sucediendo, conti-
nuando con la tradicién peculiar de nuestra jurisdiccién.

El que un Letrado designado de oficio tenga que asumir
la carga de recibir las notificaciones de un procesado en
ignorado paradero, es tema especialmente critico, sobre
todo en cuanto a los «insumisos» se refiere. Existen supues-
tos en los que la dificultad de localizacién de algunos deter-
mina la produccion de exhortos para cada acto procesal que
les atafie y, por ello, la intervencién de Procuradores desig-
nados en turno de oficio podria obviar éste y otros casos, la
problematica detectada.

— Policia Judicial Militar. 1a necesidad de disponer
de un complejo de Policfa Judicial Militar, a disposicién de
Fiscales y Jueces Togados es evidente.

Es conocida la ultrasensibilidad de los mandos de unida-
des con relacién a la intervencién en su sede de miembros
de Policia Judicial —normalmente Guardia Civil— para di-
ligencias normales de pesquisas de hechos delictivos.

La ausencia de esta materia bloquea la investigacién pre-
via del Ministerio Fiscal (arts. 123 y 140 de la Ley Procesal
Militar), ya que con sus escasos medios dificilmente podria
efectuar por si indagaciones para esclarecimiento de los he-
chos de una unidad militar concreta sin despertar grandes
susceptibilidades y bloqueo de su tarea.

Es imprescindible por ello disponer de una especifica
regulacién de la Policia Judicial, en el ambito procesal mili-
tar, en la que deben delimitarse claramente la dependencia
tinica de la Policia Judicial respecto de Jueces y Fiscales.

— El Fiscal de Vigilancia Penitenciaria. El articu-
lo 358 de la Ley Procesal Militar, se refiere al Fiscal del Tribu-
nal sentenciador, 6rgano de cooperacién en la funcién judicial
de aplicacién de penas privativas de libertad (art. 357
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de la Ley Procesal Militar) y demds material del régimen
penitenciario.

Este precepto afecta indudablemente al criterio hasta
ahora establecido en la aplicacién procesal, de una parte, de
la Ley Orgdnica nimero 1/1979, de 26 de septiembre, Ge-
neral Penitenciaria (arts. 76 a 78) y la Ley Orgdnica del
Poder Judicial (arts. 94-95 y Disposicién Adicional 5.%), y
de otra, sobre todo, con la conjugacién de los articulos 61.4
y 99, primer péarrafo, de la Ley Orgénica nimero 4/87, de
15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la Juris-
diccién Militar.

En base a este dltimo texto se venia entendiendo que el
Fiscal competente en materia de vigilancia penitenciaria era
el territorial, esto es, el que ejerciera sus funciones cerca
del Juzgado Togado en cuya demarcacién estuviera ubicado
el establecimiento penitenciario militar.

Ello salvaba del engorroso asunto de la distincién entre
materias —propias de ejecucién de penas —libertad condi-
cional, aplicacién de redencién de penas, permisos extraor-
dinarios de salida, etc.— y de otras materias —quejas y
peticiones, segiin los casos (ya que algunas podrian afectar
al régimen de ejecucién penal), sanciones, etc. —, distincién
que determinaba una competencia dual.

De las primeras conocia en apelacion el Tribunal senten-
ciador y l6gicamente con intervencion del Fiscal de este Tri-
bunal (Disposicién Adicional, 5.%, 2.* de la Ley Orgénica
del Poder Judicial).

Légicamente, en primera instancia, en ambos supuestos,
intervendria el Fiscal que ejerciera sus funciones ante el Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria.

Pues bien, en la préctica judicial militar anterior a la
Ley Procesal Militar, el Fiscal que interviniera ante el Juz-
gado Togado Militar Territorial en funciones de vigilancia
penitenciaria era siempre el que ejerciera sus funciones ante
el mismo, esto es, el militar territorial competente.

En la actualidad, y en base al texto del articulo 358 de
la Ley Procesal Militar, no aparece con claridad qué Fiscal



— 153 —

es el competente para emitir dictimenes previos ante el Juez
Togado. No parece 16gico que intervenga el Fiscal Militar
Territorial y luego la resolucién se notifique al Fiscal del
Tribunal sentenciador, que puede perfectamente ser otro dis-
tinto, territorial o central, o el mismo Fiscal Togado.

Tampoco es congruente que el Fiscal que intervenga sea
el Territorial del Tribunal sentenciador, o el Central o Fiscal
Togado dada la distancia y carencia de inmediacién.

Por tltimo, el problema se complica ante el supuesto de
los internos condenados por érganos de la jurisdiccién penal
comiin que no han perdido su condicién de militares y en el
que, pese a la doctrina absorbente de los Jueces y Fiscales,
€stos no intervinieran.

También confunde la expresién «Fiscal Juridico Mili-
tar del Tribunal sentenciador», en el caso de que conforme
al artfculo 342 de la Ley Procesal Militar, la Sala de lo
Militar del Tribunal Supremo o el Tribunal Militar Central
hayan encomendado la ejecucién al Tribunal Militar Territo-
rial— que puede o no ser el correspondiente al territorio de
ubicacién del establecimiento penitenciario—, y en ese su-
puesto no intevendria el Fiscal de este Tribunal, sino el del
Tribunal sentenciador, dada la restriccién de la expresion
citada.

Por ello se entiende que deberfa intervenir siempre el
Fiscal Juridico Militar Territorial y no el del Tribunal sen-
tenciador.

e) Por tltimo, se recogen algunos datos estadisticos.
Las diligencias previas iniciadas por el Tribunal Central Mi-
litar y por los Tribunales Militares Territoriales durante
1989 fueron 2.011. Se elevaron a causa o preparatorias 158.
Terminadas sin declaracién de responsabilidad o archivadas,
1.035, e inhibidas, 276.

Las causas iniciadas durante el afio anterior por los Tri-
bunales Militares antes referidos ascendieron a 1.325 (habia
pendientes al comienzo del afio 2.635). Se elevaron a plena-
rio 585 y se dictaron 863 sentencias, de las que 651 fueron
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condenatorias. Los recursos de casacién preparados por las
diversas partes ascendieron a 44.

El total de procedimientos incoados por determinados
delitos suman 2.756. Destacan los delitos de desercién
(757), negativa a prestar el servicio militar o quebrantamien-
to del deber de presencia (651), insulto a un superior (206)
y contra la Hacienda en el dmbito militar (178).

Los Fiscales de los Tribunales Central y Territoriales
emitieron 7.842 dictdmenes. De ellos, 7.385 corresponden
a procedimiento penales, 397 a conflictos de jurisdiccién y

60 a recursos contencioso-disciplinarios. Las vistas celebra-
das fueron 809.

Por su parte, la Fiscalia Togada ha despachado los si-
guientes asuntos en materia penal:

— Recursos de casacion interpuestos por los Fis-

galCsim it lomusks T v mikSarants s b nag 9
Interpiestosiurd mimtrms-Ls i o anid asas 5
Desistidos sammyyramiiey. i tmrrassd dimes. dok. g -
— Recursos de casacién interpuestos por las partes . 51
IPUENAADS) .o oosiaie o e sgiens o it e s ioohs 31
Bormutlada adhesion: —a.e. oo i ive ooy 4
Oposicién a la admisién . . ... .......... 26
— Recursos de casacién desestimados por los Letra-
dos y devueltos por ser improcedentes . . . . . . 11
—iReoursos;deisaplioa:ak o o waah iomsionad a1 3
Interpuestos por el Fiscal . ... .. .onn. .. 1
Interpuestos por las partes . . .. .......... 2
— Recursos de queja interpuestos por el Fiscal To-
(T 1 Bty e o e ST M Bt 2
— 'Conflictos'de jurisdiceion ., .. . V0L . 4
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La Fiscalia Togada despaché los siguientes asuntos con-
tencioso-disciplinarios:

— De los que conoce la Sala de lo Militar en tnica

R I ) T T R s 1
—JCOMPEIENCIAS: .. a0 d¥a Sl itb el s spriviosants 7
— Conflictos de jurisdiccion . . ... ......... 1
—RECUrSDSIAC QUEIA o o visras 510 iausnhonts: Saonsfin s 1
—: Recursos derevision! ., W o 2o nl i 1

B) FISCALIA ANTE EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

a) En 1989 fueron comunicados a esta Fiscalia un total
de 2.616 asuntos, 634 mds que el afio anterior, con un incre-
mento relativo del 30 por 100. El Tribunal Constitucional
registr6 2.634 procesos, 441 mds que el afio 1988, lo que
supone un aumento del 20 por 100, ligeramente inferior al
del afio precedente, que fue del 22 por 100. El Fiscal tiene
intervencién en 2.548 recursos de amparo y cuestiones de
inconstitucionalidad, esto es, casi un 97 por 100, mientras
que el afio anterior fue de un 94 por 100.

El nimero de asuntos despachados por la Fiscalia en
1989 fue de 2.694, 452 mds que el afo precedente, lo que
sitda el aumento en un 20 por 100 (un 15 por 100 en 1989).
Fueron 2.653 recursos de amparo y 41 cuestiones de incons-
titucionalidad. En los primeros, se evacuaron 319 dictdme-
nes en recursos admitidos a tramites, 332 en inadmisiones,
119 en suspensiones y 174 en varios. El resto, 1.700, fueron
recursos inadmitidos por providencias del Tribunal que,
como se sabe, se notifican al Fiscal, que puede recurrir en
stiplica en plazo de tres dias. Se recurrié en nueve ocasio-
nes, en ocho de las cuales se estimé la stiplica.

Es de poner en relieve el incremento de estas providen-
cias de inadmisién, l6gico por otra parte, puesto que es el
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primer afio en que se ha solicitado a lo largo de todo €l la
Ley Orgénica 6/88, de 9 de junio, que introdujo tal posibili-
dad en la Ley Organica del Tribunal Constitucional. El pa-
sado afio, aplicada desde su mitad, se dictaron 573 provi-
dencias de inadmisién. Consecuencia de ello es que ha dis-
minuido constantemente el nimero de autos, la mayor parte
de inadmisién, que han sido 536, frente a los 1.377 de 1988
0 1.441 de 1987. '

El Tribunal Constitucional ha dictado 219 sentencias,
por 265 el afio anterior. Ha habido, pues, un descenso por-
centual de algo mas del 17 por 100. De ellas, 185 han sido
en recursos de amparo, casi un 85 por 100, y tres en cuestio-
nes de inconstitucionalidad. El Fiscal, pues, ha intervenido
en 188 de los procesos sentenciados, un 86 por 100, porcen-
taje exactamente igual al del afio anterior. En conflictos pro-
nuncié 19 sentencias y 12 recursos en inconstitucionalidad,
con lo que completan el total de las dictadas.

En 86 asuntos se otorgé el amparo, es decir, en un 46
por 100 de los fallados, cifra que se sitia dentro de lo que
viene siendo habitual (un 42 por 100 en 1987 y un 48 por
100 en 1988). De los fallos recaidos, el 79 por 100 fue
sustancialmente acorde con lo informado por esta represen-
tacién publica, porcentaje que también responde al normal
(un 80 por 100 en 1988). Conviene subrayar que han existi-
do, al igual que el afo anterior, mas disconformidades en
las sentencias desestimatorias que en las estimatorias. Asi,
de las 39 sentencias disconformes con lo que informé la
Fiscalia, 16 fueron fallos estimatorios del amparo y 23
desestimatorios, en los que se denegé el amparo que noso-
tros habiamos interesado.

En resumen, hubo conformidad en un 80 por 100 en
sentencias que otorgaron el amparo y un 76 por 100 en las
que lo denegaron.

Por materias, en los asuntos sentenciados, 36 fueron ad-
ministrativos, otros 36 civiles, 53 laborales, 47 penales, 13
electorales y dos parlamentarios. Cifras que se separan poco
de las del afio anterior. Ha descendido algo el porcentaje de
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los laborales. Las conformidades han sido del 83 por 100 en
administrativo, 80 por 100 en civil, 66 por 100 en laboral,
83 por 100 en penal y total en electoral y parlamentario.

La existencia en 1989 de dos convocatorias electorales,
al Parlamento Europeo y a las Cortes Generales, ha hecho
aumentar los asuntos electorales. Cinco de ellos se han refe-
rido a la proclamacién de candidaturas, segiin lo previsto en
el articulo 49 de la Ley Electoral General que, como es
sabido, se resuelven en el plazo de tres dias (sé6lo uno tiene
el Fiscal para alegaciones). En los cinco la solucién ha sido
coincidente con lo que esta Fiscalia interesé; los otros recur-
sos electorales, referidos a elecciones anteriores, se tramita-
ron como recursos ordinarios de amparo.

En los dias finales del afio entraron en la Fiscalia, para
informe sobre suspensién, los recursos de amparo interpues-
tos contra las sentencias de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia que anularon las elecciones generales y decretaron nue-
va convocatoria en las circunscripciones de Murcia, Ponte-
vedra y Melilla. Ya en el presente afio de 1990, y después
que se acordara la suspensién de las sentencias recurridas
—Ila que interes6 también el Fiscal—, se fallaron estos recur-
sos, anulando las Sentencias relativas a las elecciones de
Murcia y Pontevedra, que no hubieron de repetirse— confor-
me en el primer caso con el dictamen Fiscal y disconforme
en el segundo, confirmédndose, sin embargo, la referente a
Melilla —asi lo interesé el Fiscal—, cuyas elecciones tanto
al Congreso como al Senado hubieron de repetirse.

Las cuestiones de inconstitucionalidad resueltas han sido
tres, como se recoge més arriba. Se trata, en primer lugar,
de la sentencia 45/89, de 20 de febrero, que declaré la in-
constitucionalidad de aquellos preceptos de la Ley 44/78,
de 8 de septiembre, reguladora del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas, que imponian la declaracién conjun-
ta de los miembros de la unidad familiar, sefialadamente de
los conyuges. Fue cuestién que se autoplanteé el propio Tri-
bunal como resultado del amparo que otorgé la STC 209/88,
por entender que la desigualdad aqui apreciada tenia su ori-
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gen en los preceptos luego declarados inconstitucionales. En
el mismo sentido que prevalecié se manifest6 el dictamen
del Fiscal.

La segunda sentencia, la 89/89, de 11 de mayo, atinente
al articulo 3.2 de la Ley 2/74, de 13 de febrero, de Colegios
Profesionales, que impone la colegiacion obligatoria para el
ejercicio de las profesiones colegiadas, declar6 que este pre-
cepto no es contrario a los articulos 22 y 36 de la Constitu-
cién, que eran lo que se estimaban como posiblemente in-
fringidos en el auto cuestionante. En tal sentido se expreso
el Fiscal.

Por dltimo, la STC 113/89, de 22 de junio, resolvié la
cuestion suscitada en relacién con el articulo 22.1 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social de 30
de mayo de 1974, que prohibia el embargo, salvo en dos
casos, de las prestaciones de la Seguridad Social sin limita-
cién alguna. Inembargabilidad que fue declarada inconstitu-
cional al establecerse «de manera incondicionada y al mar-
gen de su cuantia» entendiéndose que infringia los derechos
constitucionales de tutela e igualdad, justamente como habia
informado el Fiscal.

b) Resumen de los asuntos despachados en 1989:
1. Recursos de amparo constitucional.

— Dictdmenes en trdmite de admisiéon . . . . . 332
— Dictdmenes en trdmite de suspensiéon . ... 119
— Dictamenes en trdmite de alegaciones . ... 319
— Otros tramites e incidencias . ......... 174
— Asuntos entrados y despachados (inadmisién)

Eey 'Organica 6/1988)' )% 1 o205 AESIRIN 1.700
— Recursos de siplica interpuestos . . ... .. 9

2. Cuestiones de inconstitucionalidad.

— Dictdmenes en trdmite de admisién . . . . . 4
— Dictdmenes en tramite de alegaciones . . . . 36
— Otros trdmites e incidencias . .. ....... 1

Total asuntos despachados . .. .. 2.694
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3. Asuntos despachados por la Fiscalia en los anos 1980-

1989.
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c) Asuntos de especial interés planteados o resueltos
por el Tribunal Constitucional.

a’) La doctrina del Tribunal Constitucional sobre la
presuncion de inocencia en las resoluciones del anio 1989.

Doctrina general. Distincién entre Derecho a la pre-

suncién de inocencia y el principio «in dubio pro reo».

La Sentencia 44/1989, de 20 de febrero, resulta en extre-

mo interesante, ya que examina con una cierta extension las
diferencias entre el derecho constitucional a la presuncién
de inocencia y el principio procesal «in dubio pro reo».

«Nuestra doctrina y jurisprudencia penal han venido
sosteniendo que, aunque ambos puedan considerarse
como manifestaciones de un genérico “favor rei”, existe
una diferencia sustancial entre el derecho a la presun-
cién de inocencia, que desenvuelve su eficacia cuando
existe una falta absoluta de pruebas o cuando las practi-
cadas no retinen las garantias procesales y el principio
jurisprudencial “in dubio pro reo” que pertenece al mo-
mento de la valoracién o apreciacién probatoria y que
han de juzgar cuando, concurrente aquella actividad pro-
batoria indispensable, exista una duda racional sobre la
real concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos
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que integran el tipo penal de que se trate. Desde la pers-
pectiva constitucional la diferenciacién entre la presun-
cién de inocencia y la regla “in dubio pro reo” resulta
necesaria en la medida que la presuncién de inocencia
ha sido configurada en el articulo 24,2 de la Constitu-
cién como garantia procesal del imputado y derecho
fundamental del ciudadano protegible en la via de ampa-
ro, lo que no ocurre propiamente con la regla “in dubio
pro reo”, condicién o exigencia “subjetiva” del conven-
cimiento del érgano judicial en la valoracién de la prue-
ba inculpatoria existente aportada al proceso.»

Es cierto que la distincién entre medio probatorio y
resultado probatorio no puede ser tan radical en cuanto
que la presuncién de inocencia es también una “regla
del juicio”, que obliga a decidir a favor de la presuncién
de inocencia cuando no existan pruebas de las que pue-
dan deducirse la culpabilidad, esto es, pruebas de caréc-
ter inculpatorio.

El que ahora el principio “pro reo” tenga un maés
sélido fundamento constitucional, no permite que pue-
da confundirse el principio “in dubio pro reo” con el
derecho constitucional a la presuncién de inocencia, ni
tampoco convertir el proceso de amparo en una nueva
instancia en que pueda discutirse el resultado valorati-
vo de una actividad probatoria de cargo realizada en el
juicio oral y con todas las garantias. Aunque si corres-
ponde a este Tribunal, y para la proteccién del dere-
cho constitucional a la presuncién de inocencia, com-
probar si se ha realizado, y con las debidas garantias,
una actividad probatoria “inculpatoria”, es decir, si ha
habido pruebas de las que se pueda razonablemente de-
ducir la culpabilidad del acusado o, mis exactamente,
si las inferencias 16gicas de la actividad probatoria lleva-
da a cabo por el 6rgano judicial no han sido arbitrarias,
irracionales o absurdas (STC 140/1985, de 21 de octu-
bre, y 175/1985, de 17 de diciembre), de forma que
“los hechos cuya certeza resulte de la prueba practicada
acrediten la culpabilidad del acusado» (STC 174/1985,
de 17 de diciembre).
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La distincion, pues, se nos antoja esencial para fijar los
limites del derecho a la presuncién de inocencia que a veces
es objeto de excesiva extension por parte de Jueces y Tribu-
nales.

2. La prueba por indicios. Quizd uno de los temas mds
polémicos y espinosos que se plantean en torno al derecho
a la presuncién de inocencia lo constituya la construccion
de la prueba indiciaria. Dos Sentencias, la 107/89, de 8 de
junio, y la 182/89, de 3 de noviembre, se han vuelto a ocu-
par del problema.

«Asimismo, el Tribunal ha declarado también
(SSTC 174/1985, 175/1985 y 229/1988) que el derecho
a la presuncién de inocencia no se opone a que la con-
viccién judicial en un proceso penal pueda formarse so-
bre la base de una prueba indiciaria, entendida como
aquélla que se dirige a mostrar la certeza de unos hechos
que no son los integrantes de la figura delictiva enjuicia-
da, pero de los que puede inferirse 16gicamente la parti-
cipacién de los procesados en la conducta tipificada
como delito. Para ello es necesario, sin embargo, que
los indicios estén plenamente probados, no pudiendo
tratarse de meras sospechas, y que el érgano judicial
haga explicito el razonamiento en virtud del cual, par-
tiendo de los indicios probados, haya llegado a la con-
clusién de que los acusados realizaron la conducta delic-
tiva. Exigencia esta Gltima que, como declara la STC
229/1988, de 1 de diciembre, «deriva también del ar-
ticulo 120.3 CE, segtin el cual las Sentencias habrdn de
ser motivadas, y del articulo 24.1 de la misma, pues,
de otro modo, ni la subsunci6n estaria motivada en De-
recho ni habrfa manera de determinar si el proceso de-
ductivo es arbitrario, irracional o absurdo, es decir, si
se ha vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia
al estimar que la actividad probatoria puede entenderse
de cargo»,

En la sentencia 107/89, se enjuiciaba un caso de trifico
de drogas y el amparo se denegé al haber razonado con
suficiencia la Sala el «iter» indiciario.
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«Por 1ltimo, en la Sentencia impugnada se hace ex-
plicito el razonamiento deductivo en virtud del cual el
Tribunal llegé a la conviccion de que los acusados parti-
ciparon en la conducta delictiva por la que fueron con-
denados, puesto que, de un lado, se alude a la flagrante
intervencion de la droga objeto de ilicito trifico y, de
otro, se afirma expresamene que no es racional ni logico
entender que, si el matrimonio recurrente no tenfa nin-
guna relacién con la droga y con su trifico, el marido
aceptara la entrega del vehiculo que contenia los bulfos
en los que aquélla se encontraba y la mujer aceptara
asimismo la entrega de la bolsa que. junto con una pisto-
la, también contenia droga. Todo lo cual, aun cuando
expuesto de forma concentrada, basta para entender
cumplido el requisito de la exteriorizacién de la motiva-
cién razonada que dota de valor incriminatorio a los in-
dicios probados»

Por contra, en la Sentencia 182/89, que versaba sobre
un supuesto delito de robo, se concedi6 el amparo al no
concurrir ni prueba de cargo directa (no comparecieron los
funcionarios policiales al acto de la vista) ni razonarse debi-
damente el «iter» indiciario, que casi sélo se basaba en la
detencién de los acusados en las cercanias del lugar del de-
lito, lo que no se estima en si mismo por el Tribunal Cons-
titucional como prueba bastante.

3. En fase de inadmision el Tribunal Constitucional
contintia perfilando, incluso «a limine», un cierto casuismo,
extraordinariamente ilustrativo, de los limites y alcances del
derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE).

Resulta interesante resenar algunos de estos fallos, ya
que en la mayoria de las ocasiones no accederdn a la luz
publica, desconociéndose por parte de Jueces y Fiscales.

a) Aunque los hechos declarados probados sean idénti-
cos para el tribunal de instancia y el superior, si aquél (Au-
diencia) absuelve, éste (Tribunal Supremo) puede condenar
sin que ello suponga quiebra alguna del derecho a la presun-
cién de inocencia (A. de 12 de julio de 1989, R.A. 2.063/88).
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b) La presuncion de inocencia se predica respecto de
la autoria y no respecto de la tipificacién delictiva (Provi-
dencia 3 de abril de 1989, R.A. 1.411/88).

¢) La no apreciacién por parte del Tribunal de la coar-
tada de uno de los condenados no vulnera este derecho (Pro-
videncia 12 de diciembre de 1988, R.A. 1.193/88).

d) No puede alegarse este derecho frente al nicleo
esencial de lo que constituye la extradicién (Providencia 17
de abril de 1989, R.A. 560/89 y 10 de agosto de 1989,
R.A. 1.005/89).

4. Valor de diligencias policiales y sumariales: El
Atestado Policial.

El Tribunal Constitucional viene declarando de forma
constante el valor primordial y exclusivo de las pruebas
practicadas en el acto de la vista oral.

Quizas ello haya llevado a la idea, errénea, del nulo
valor de las pruebas practicadas con anterioridad a la vista
oral.

Dejando a un lado el tema de las pruebas preconstitui-
das, esto es, aquellas cuya reproduccién en la vista oral
resulta imposible, el pasado afio dos Sentencias del Tribunal
Constitucional, la 201/89, de 30 de noviembre, y la 217/89,
de 21 de diciembre, se han ocupado «in extenso» del valor
de las diligencias sumariales y policiales.

Las Sentencias 201/89, de 30 de noviembre, contempla
un supuesto de presuncion de inocencia en el contexto de
una imprudencia.

La doctrina general sobre cémo ha de considerarse el
valor y alcance de las diligencias sumariales coincide con la
también expresada por la Sentencia 217/89, de 21 de di-
ciembre.

«Ahora bien, lo dicho no comporta en modo alguno
que, en orden a la formacién de la conviccién a la que
se orienta la actividad probatoria, haya de negarse toda
eficacia a las diligencias policiales y sumariales, practi-
cadas con las formalidades que la Constitucién y el or-
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denamiento procesal establecen en garantia de la libre
declaracién y defensa de los ciudadanos. Al respecto la
doctrina constitucional se asienta sobre las siguientes no-
tas esenciales: a) cuando dichas diligencias sean reprodu-
cidas en el acto de la vista en condiciones, que permitan
a la defensa del acusado someterlas a contradiccion, pue-
den constituir la base probatoria sobre la que los Tribuna-
les formen su conviccién y, en definitiva, pueden consti-
tuir medios de prueba vélidos para desvirtuar la presun-
cion de inocencia (entre otras, SSTC 80/1986, de 17 de
junio; 82/1988, de 28 de abril, y 137/1988, de 7 de julio);
b) cuando las diligencias o actuaciones sumariales son de
imposible o muy dificil reproduccién en el juicio oral, es
licito traerlas al mismo como prueba anticipada o pre-
constituida (SSTC 80/1986 y 37/1988), aunque no alcan-
zan a cualquier acto de investigacion sumarial, sino tan
s6lo a aquéllos con respecto a los cuales se prevé su im-
posibilidad de reproduccién en el acto del juicio oral,
siempre y cuando se garantice el ejercicio del principio
de contradiccién y se solicite su lectura en el juicio oral
conforme ha afirmado en reiteradas ocasiones este Tribu-
nal (por todas, STC 62/1985, de 10 de mayo), puesto
que, estando sujeto también el proceso penal al principio
de btisqueda de la verdad material, es preciso asegurar
que no se pierdan datos o elementos de conviceidn, utili-
zando en estos casos la documentacién oportuna del acto
de investigacién llevado a cabo, en todo caso, con obser-
vancia de las garantias necesarias para la defensa; y ¢) no
constituyen medios de prueba en si mismo los atestados
de Ja Policia judicial que procesalmente gozan del valor
de denuncias (art. 297 L.E.Cr.), por lo que no constitu-
yen un medio sino, en su caso, un «objeto de prueba»
(SSTC 31/1981 y 9/1984). Por la misma razén, tampoco
son medios de prueba las declaraciones de la Policia, ver-
tidas en el atestado, sino que se hace necesario, de con-
formidad con lo establecido en los articulos 297 y 727
L.E.Cr., que tales funcionarios presten declaraciones en
el juicio oral, debiendo, en tal caso, ser apreciadas sus
manifestaciones como declaraciones testificales».
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Como puede verse tanto las diligencias sumariales pre-
constituidas como las que carecen de esta naturaleza produ-
cen su plena eficacia al ser contrastadas en la vista oral, mo-
mento procesal de mayor concentracién y eficacia probatoria.

En ciertos supuestos de imprudencia, el atestado y cro-
quis del lugar de autos suele ser esencial. Este es el criterio
del Tribunal Constitucional en la citada sentencia 201/89,
respecto de tales documentos. :

«Por otra parte, conforme ha afirmado este Tribunal
para supuestos similares al que ahora nos ocupa, el cro-
quis confeccionado por la Agrupacion de Trafico de la
Guardia Civil respecto del lugar del accidente y forma en
que quedaron los vehiculos siniestrados, huellas marca-
das, etc., una vez incorporado a las actuaciones judicia-
les, constituye un medio probatorio que el juzgador puede
tener en cuenta para precisar la forma en que ocurrié la
colision, siempre que sea objeto de contradiccién y acla-
racion por las partes en el juicio oral.»

Mis precisamente se refiere la interesantisima Sentencia
182/89, de 3 de noviembre, al valor del atestado policial.

«Por lo que atafie al pretendido valor como prueba de
cargo del atestado policial —dice— debe reiterarse, una
vez mas, que dicho atestado, aunque es un elemento im-
portante tanto en la fase sumarial como en la interpreta-
cién y articulacién l6gica de las pruebas practicadas en el
juicio oral, no puede en modo alguno venir a sustituirlas.
De manera que el atestado policial, conforme prescribe
el articulo 297 de la L.E.Cr., y se desprende del propio
contenido esencial del derecho fundamental controverti-
do, debe tener sustancialmente el valor de denuncia para
los efectos legales con respecto al hecho constatado y al
autor a quien se imputa: su alcance, por tanto, ha de
situarse en su debido contexto, el de la fase de averigua-
cién o instruccion sumarial,

En virtud de lo expuesto —afiade— so6lo puede con-
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cederse valor de auténtico elemento probatorio en el pro-
ceso al atestado si es reiterado y ratificado en el juicio
oral, normalmente mediante la declaracién testifical de
los agentes de policia firmantes del mismo, con la finali-
dad de preservar los principios constitucionales de orali-
dad y de contradiccién por la parte acusada, que permi-
tan un adecuado ejercicio del derecho de defensa con las
garantias procesales debidas; todo ello sin perjuicio de
matizaciones 0 excepciones como son los supuestos en
los que las diligencias policiales no reflejan simples de-
claraciones testificales sino pruebas que puedan conside-
rarse “lato sensu”, como periciales o que resulte de im-
posible repeticién posterior; pero ninguna de estas excep-
ciones concurre en el presente supuesto de hecho. Por lo
demds, con esta doctrina (SSTC, entre otras 31/81, 100/
85, 101/85, 145/85, 22/88, 5/89, etc.) no se pretende
minusvalorar el alcance del atestado policial, sino antes
bien situarlo en adecuado lugar en el proceso, que no es
el que corresponde a la prueba. Precisamente esta impos-
tacién, que el legislador recoge en los articulos 297 y
741 de la L.E.Cr., impide a los Tribunales ordinarios
(entre otras razones por su sometimiento al imperio de la
Ley que el art. 117.1 de la CE prescribe) formar su con-
viccién en torno a la autoria de los hechos tinicamente
sobre la base de los atestados y sin las necesarias garan-
tias procesales de inmediacién y contradiccién.»

5. Los testigos de referencia. La Sentencia 217/89, de
21 de diciembre, es de enorme importancia, pues aclara la
validez probatoria en términos constitucionales de los deno-
minados testigos de referencia.

«En primer lugar, por lo que se refiere al alcance
incriminador de las declaraciones prestadas por los acu-
sados tanto en las diligencias policiales y sumariales
como en el acto del juicio oral, es indudable, conforme
a la doctrina constitucional anteriormente mencionada,
que es consustancial a los principios de oralidad, inme-
diacién y libre valoracién de la prueba el examinar ges-
tos de los intervinientes en la misma, tales como los de
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turbacion o sorpresa, a través de los cuales pueda el Juez
o Tribunal de Instancia fundar su intima conviccién acer-
ca de la veracidad o mendacidad de la declaracién de los
intervinientes en la prueba, con respecto a los cuales el
juzgador de instancia es duefio en su valoracion, sin que
este Tribunal pueda entrar a conocer de ellos, pues, apar-
te de ser inherentes al principio de oralidad, el Tribunal
Constitucional no constituye Tribunal de apelacién
(SSTC 55/82, 124/83, 140/85, 254/88).

En sengundo lugar, la prueba testifical de referencia
constituye, desde luego, uno de los actos de prueba que
los Tribunales de la jurisdiccion penal pueden tomar en
consideracion en orden a fundar la condena, pues la Ley
no excluye su validez y eficacia —excepto para las cau-
sas por injuria o calumnia vertidas de palabras: art. 813
de la L.E.Cr.—, sino que se requiere que se haga constar
tal circunstancia, por lo que exige precisar el origen de la
noticia en virtud de la cual comparece en el proceso. Es
cierto que la regulacién de la Ley responde, como ten-
dencia al principio de inmediacién de la prueba, enten-
diéndose por tal la utilizacién del medio de prueba
mads directo y no los simples relatos sobre éste, pero ello
no significa que deban rechazarse en forma absoluta los
testimonios de referencias u oidas, porque no siempre es
posible obtener y practicar la prueba original y directa,
que en muchos supuestos puede devenir imposible, y en
definitiva, la problemdtica que plantea la referencia es,
como en cualquier otra prueba, el relativo a su veracidad
y credibilidad. Es igualmente cierto que, en la generali-
dad de los casos, la prueba de referencia es poco reco-
mendable —y de ahi el justificado recelo jurisprudencial
sobre ella—, pues en muchos casos supone eludir el
oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos y
el dar valor a los dichos de personas que no han compa-
recido en el proceso, y es por ello por lo que, como
criterio general, cuando existan testigos presenciales o
que de otra manera hayan percibido directamente el he-
cho por probar, el érgano judicial debe oirlos directa-
mente en vez de llamar a declarar a quienes oyeron de
ellos el relato de su experiencia e, incluso, cuando los
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funcionarios de Policia tengan la fundada sospecha de
que los testigos presenciales pueden ausentarse al extra-
jero, deben trasladarlos inmediatamente ante la autori-
dad judicial a fin de que, bajo la necesaria contradiccién
exigida por el articulo 448, sean interrogados los testi-
gos en calidad de prueba sumarial anticipada. Pero esta
l6gica prevencion no puede llevar a la conclusion de
que la prueba testifical de referencia constituya, en todo
caso, una prueba mediata, indirecta o de indicios, o que
s6lo tenga valor para identificar a la persona que real-
mente tiene conocimiento directo de los hechos sobre
los que declara, pues es obvio que el testimonio de refe-
rencia puede tener distintos grados segtin que el testigo
narre lo que personalmente escuché o percibié “audito
propio”, o lo que otra tercera persona le comunié “audi-
to alieno”, y que en algunos supuestos de percepcion
propia, la declaracién de ciencia prestada por el testigo
de referencia puede tener idéntico alcance probatorio
respecto de la existencia de los hechos enjuiciados y la
culpabilidad de los acusados que la prueba testifical di-
recta.»

La concrecién al supuesto considerado se hace asi:

«En el caso que ahora nos ocupa, del examen de las
actuaciones judiciales se comprueba, como antes quedd
apuntado, que en el juicio oral comparecié en calidad
de testigo don S. M., agente de la Policia Municipal,
quien habia intervenido en la detenci6n de los acusados.
La declaracion de este testigo tiene una doble considera-
cion: de un lado, constituye prueba directa e inmediata
que los érganos judiciales han podido apreciar sobre el
hecho mismo de detencién y circunstancias en que la
misma se produjo (lugar, forma, etc.). De otro, es una
declaracion de referencia tanto en lo relativo a la identi-
ficacién y reconocimiento que los denunciantes hicieron
de los acusados en el momento mismo de la detencion,
como en lo propio a la agresién sufrida por los denun-
ciantes. Pero esta prueba de referencia no tiene caracter
de indiciaria, como sefiala el Ministerio Fiscal, puesto
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que la detencion de los acusados la practicé la Policia a
instancias de los propios denunciantes, quienes identifi-
caron a los acusados como autores del robo con intimi-
dacién sufrido. No se trata en este caso de inferir de
unos indicios plenamente probados —la detencién—, la
participacién de los detenidos en los hechos, pues, pre-
cisamente, el hecho mismo de la detencidn se debe ini-
ca y exclusivamente a la previa identificacién y recono-
cimiento de los acusados como autores de los hechos.
Al respecto, en el acta del juicio oral se hace constar
con cierto detalle el contenido de la declaracién del
mencionado testigo y, en concreto, todo lo referente al
motivo de la intervencién policial, la localizacién e
identificacion de los acusados por parte de los stibditos
holandeses atracados y sobre si los acusados presentaban
0 no, al tiempo de su detencién, sintomas de embria-

gUEZ.»

6. Prueba pericial médico-forense. La Sentencia 37/
89, de 15 de febrero, tan importante por otros extremos,
centra con bastante exactitud la vinculacién de diligencias
sumariales y pruebas periciales con la necesidad de la exis-
tencia de una condena. Antes de que se produzca ésta no es
posible entender vulnerada la presuncién de inocencia.

«La violacion del derecho de la actora a ser presumida
inocente (art. 24.1 de la Constitucién) se imputa en la de-
manda al “interrogatorio al que fue sometida dofia X. Y.
Z.”, asi como a “la prueba pericial consistente en el recono-
cimiento médico-forense™, diligencia ésta tltima que se dice
constituy6 “una linea de investigacion del delito seguida sin
tan siquiera saber de este supuesto delito, que también pu-
diera no haber existido nunca”.»

Cualquiera que sea la calificacién que merezcan,
desde otra perspectiva y juridico-constitucional las dili-
gencias sumariales aqui impugnadas, es lo cierto que
las mismas no lesionaron la presuncién de inocencia de
la actora, pues, como ha recordado el Ministerio Fiscal,
el derecho ahora invocado garantiza. segiin constante



— 170 —

jurisprudencia de este Tribunal, que toda condena debe
ir precedida de una actividad probatoria de cargo legiti-
mamente realizada (por todas las resoluciones en este
sentido, STC 44/87, fundamento juridico 2.°), y es ob-
vio que la demandante de amparo, procesada tan sélo
tras la interposicion de este recurso, no ha alegado, ni
podia hacerlo, haber sido condenada a resultas de la
declaracién que en su dia realiz6 ante el Juzgado de
Instruccion nimero 2 de Jerez de la Frontera, ni sobre
la base de su negativa a someterse a la pericia ginecold-
gica, cuya prdctica se dispuso por el érgano judicial.
Con independencia, en definitiva, de los posibles indi-
cios que llevaron al Instructor a ordenar estas diligen-
cias, la presuncién de inocencia de la demandante quedé
incélume en el estado procesal que importa a este recur-
so, y basta con contrastarlo asi para apreciar la inconsis-
tencia, en cuanto a este extremo, de la presente peticién
de amparo.»

7. Valor de las declaraciones de perjudicados. Tanto
el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo vie-
nen declarando con reiteracién el normal valor de las decla-
racines testificales de las victimas del delito.

Sin embargo, suele presentarse en la vida forense coti-
diana una cierta argumentacion en contra de la valoracion
de las victimas de los delitos de agresiones sexuales.

La sentencia 44/89, de 20 de febrero, nuevamente esta-
blece la doctrina general acerca del valor intrinseco de di-
chas pruebas en el contexto del articulo 741 de la L.E.Cr.

«LLa presente demanda de amparo ha basado su pre-
tensién no en la inexistencia de pruebas, sino en Ja pre-
sunta falta de conviccién de determinadas pruebas incul-
patorias, cuya existencia, en particular las declaraciones
de las menores agredidas, es reconocida por el propio
solicitante de amparo. Tratar de negar la fiabilidad de
esas declaraciones en base a una declaracién pericial
médica es una discusién no relativa a la existencia de
prueba inculpatoria, sino que es un tema de valoracion
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del material probatorio aportado al proceso cuyo conoci-
miento reiteradamente ha rechazado este Tribunal por
ser facultad que pertenece a la potestad jurisdiccional
que corresponde en exclusiva a los Jueces y Tribunales
(STC 80/86, de 17 de junio), a quienes corresponde
ponderar los distintos elementos de prueba y valorar su
significado y trascendencia en orden a la fundamenta-
cion del fallo contenido en la sentencia (STC 175/85,
de 17 de diciembre). Ademds, la apreciacion de la prue-
ba se refiere a la valoracién en conjunto del material
probatorio, lo que impide que pueda ser invocado el
derecho a la presuncién de inocencia para cubrir cada
episodio, vicisitud, hecho o elemento debatido en el
proceso penal o parcialmente integrante de la resolucién
judicial que le ponga término (STC 105/83, de 26 de
noviembre, y 4/83. de 20 de enero)».

8. Presuncion de inocencia y auto de procesamiento y
prisién. Se viene detectando ultimamente una cierta confu-
sion a la hora de examinar si un auto de procesamiento o de
prisién puede o no vulnerar el derecho a ser presumido ino-
cente.

Es claro que tal vulneracion puede producirse, pero di-
cha afirmacién debe circunscribirse exclusivamente a aque-
llos supuestos en los que «el 6rgano judicial dictare su reso-
lucién de modo arbitrario, caprichoso o notoriamente infun-
dado».

La Sentencia 135/89, de 19 de julio (caso Brouard), ha
reflexionado una vez més sobre este tema.

«El auto de procesamiento supone el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, atribuida por el articulo 117.3
C.E. a los Tribunales penales, pues a ellos corresponde
apreciar si existe algin indicio racional de criminalidad
determinante de la resolucién prevista en el articu-
lo 384 de la L.E.Cr.; apreciacion que descansa necesa-
riamente sobre una ponderacién de los hechos y circuns-
tancias concurrentes que no puede trasladarse al ambito
constitucional, por lo que tinicamente en los casos en
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que la decisién aparezca notoriamente infundada por ca-
recer de base fictica o de indicios racionales de cargo,
o por estar apoyada en fundamentos arbitrarios, puede
suscitarse la eventual vulneracién del derecho a la pre-
suncién de inocencia (art. 24.2 de la Constitucion).
Como hemos dicho tantas veces que la frecuencia no
excusa de citar resoluciones concretas, ni se puede con-
fundir un auto de procesamiento, que en si mismo no
encierra declaracién de culpabilidad, con una sentencia
condenatoria; ni la actividad probatoria de cargo exigi-
ble en el juicio oral para disipar la presuncion de inocen-
cia es trasladable a la fase sumarial, pues, salvo excep-
cién, en el sumario no se practican pruebas. Ello no
significa que la presuncién de inocencia no pueda ser
vulnerada en un auto de procesamiento, pues tal lesién
podria producirse si el 6rgano judicial dictase su resolu-
cién de modo arbitrario, caprichoso o notoriamente in-
fundado, pero siempre hay que tener en cuenta que, por
las razones antes expuestas, al autor del auto de proce-
samiento no se le puede exigir el mismo grado de certe-
za que al juzgador que condena, si bien sf le es exigi-
ble que razone de dénde emanan los indicios de crimi-
nalidad.

Por consiguiente, este Tribunal no ha de valorar las
diligencias sumariales y su contenido féctico, sino que,
tanto a propoésito de la presuncién de inocencia como de
la prisién provisional, s6lo ha de examinar en el caso
presente si los autos impugnados se apoyan en unos he-
chos extraidos de las-diligencias sumariales y si sobre
ellos se razona de modo explicito y consistente la exis-
tencia de indicios racionales de criminalidad (art. 384
de la L.E.Cr.) y de motivos bastantes para creer respon-
sable criminal del delito a la persona contra la que se
acuerda el procedimiento.y la prisién (art. 503.3 de la
L.E.Cr.).»

9. EIl derecho a la presuncion de inocencia en el juicio
de faltas. La doctrina constante del Tribunal Constitucional
ha sido siempre la plena aplicacion de este principio a los
juicios de faltas.
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Conviene, sin embargo, recordar cémo la ausencia de
un verdadero estadio instructorio en este proceso y la cuasi
completa concentracién probatoria en el acto de la vista,
dotan de ciertas peculiaridades a este derecho.

La sentencia 105/89, de 25 de septiembre, reflexiona
sobre la naturaleza del proceso y su imbricacién con este
derecho constitucional.

«Las anteriores exigencias constitucionales son de
entera aplicacién en el juicio de faltas, pues, tal y como
este Tribunal también tiene declarado, dicho procedi-
miento no estd informado por el principio inquisitivo,
sino por el acusatorio (STC 54/85). Adem4s, no existe
prescripcién alguna en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal que consagre la existencia de una fase instructora,
limitdndose el articulo 2 del Decreto de 21 de noviem-
bre de 1952, a sugerir al Juez a que evacue “con la
mayor urgencia las actuaciones preliminares o prepara-
torias”, las cuales, como su nombre indica, tienen como
finalidad preparar el juicio oral mediante la realizacién
de los actos de investigacién imprescindibles para la de-
terminacion del hecho y de su presunto autor, pero sin
que tales actos constituyan, en si mismos considerados,
actos de prueba, salvo que en ellos concurran los ante-
riormente enunciados requisitos de la prueba sumarial
anticipada o preconstituida, cuya relevancia ha de ser
menor en este tipo de procedimiento, en el que el legis-
lador pretendié incrementar el principio de oralidad y el
de inmediatez temporal en la celebracién del juicio (ar-
ticulo 964 de la L.E.Cr.).»

En este caso se concedio el amparo que se solicitaba y
que apoy6 el Ministerio Fiscal tras rastrear la ausencia de
legitimas y verdaderas pruebas de cargo.

«En efecto, como finica invocacion de la certeza de
los hechos declarados probados por la sentencia de ape-
lacién, objeto de este recurso de amparo, se aduce la
que el Juzgado de Instruccion de Villa de Noya denomi-
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na “prueba testifical” y la de reconocimiento judicial
realizado por el Juez de Paz de Mazaricos. Sin embargo,
en cuanto a las declaraciones testificales se observa que
no fueron prestadas dentro del juicio oral, ni se solicité
la declaracion en él de tales testigos, ni constan las cau-
sas de su incomparecencia, y todo ello sin que las partes
acusadoras hubieran solicitado la suspension del juicio
o formulado la oportuna protesta, razones todas ellas
que abonan por la conclusién de que no nos encontra-
mos ante una verdadera prueba sumarial anticipada o
preconstituida, pues si tales testigos podian prestar de-
claracion dentro del juicio oral, a las partes acusadoras
les incumbia la carga de haber solicitado su compare-
cencia. Ademads, del acta de las declaraciones testifica-
les realizadas en las diligencias preparatorias se infiere
que al interrogatorio de los testigos no comparecié el
Abogado defensor, ni se le concedié la posibilidad de
dicha comparecencia mediante la previa comunicacién
de la fecha y hora de realizacién de tales diligencias,
por lo que, al fallar toda posibilidad de contradiccién,
tampoco hubieran podido ser computadas tales declara-
ciones testificales como actos de prueba, sino meros ac-
tos de investigacion.

La misma naturaleza cabe atribuir a la diligencia de
inspeccion ocular practicada, en fase de diligencias pre-
vias, por el Juez comisionado de Mazaricos el dia 14 de
mayo de 1980. La circunstancia de que dicha diligencia
(ejecutada al ano de haberse cometido los hechos) fuera
dispuesta sin haberse notificado previamente a la defensa
el dia y hora de su realizacion, con olvido de la necesaria
contradiccion (deseada por el legislador en el art. 333 de
la L.E.Cr.) a fin de que pueda gozar de los efectos de
la prueba preconstituida. nos obliga a considerarla un
mero acto investigatorio, insuficiente por si mismo, para
poder fundamentar una sentencia de condena.

Por consiguiente, y habida cuenta de que en el juicio
de faltas la Gnica prueba que se practicé fue la declara-
cién del acusado, quien se limit6 a negar los hechos
imputados, forzoso es concluir, como asi lo declaré el
Juez de Distrito en su sentencia de 28 de mayo de 1985,



e R

que los hechos, cuya comisiéon se atribuyé al acusa-
do, han de merecer el calificativo de “no declarados pro-
bados”.»

b’) Las libertades de expresion e informacion en las
ultimas resoluciones del Tribunal Constitucional.

De los muiltiples recursos de amparo despachados por
esta Fiscalia son de resaltar, por su interés, los que hacen
referencia al conflicto entre los derechos del articulo 18.1
de la Constitucion (honor, intimidad y propia imagen) y las
libertades del 20.1 (expresion e informacion).

De entrada, hay que hacer constar la publicacién de di-
versas Sentencias sobre la materia, como la 51/89, de 22 de
febrero, la 121/89, de 3 de julio, y la 185/89, de 13 de
noviembre. La primera de ellas viene a recoger y resumir la
doctrina del Tribunal Constitucional al respecto contenida
en sentencias anteriores. De su texto son de resaltar los ex-
tremos siguientes:

«... es preciso partir de la doctrina sentada por este
Tribunal Constitucional en su sentencia 107/1988, de 8
de junio, que resolvié un supuesto muy semejante al
que ahora nos ocupa.

Desarrollando la jurisprudencia anterior elaborada
por este Tribunal en torno al articulo 20 del C.E. decla-
rdbamos en esta (iltima sentencia que “el reconocimiento
constitucional de las libertades de expresién y de comu-
nicar y recibir informacién ha modificado profundamen-
te la problemdtica de los delitos contra el honor en aque-
llos supuestos en que la accién que infiere en este dere-
cho lesion plenamente sancionable haya sido realizada
en ejercicio de dichas libertades”.

La dimension constitucional de estas libertades
“convierte en insuficiente el criterio del ‘animus inju-
riandi’, tradicionalmente utilizado por la jurisprudencia
penal en el enjuiciamiento de dicha clase de delitos”.
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La insuficiencia de aquel criterio dimana de la circuns-
tancia. muy reiteradamente resaltada por este Tribunal,
de que las libertades del articulo 20 de la C.E. no sélo
son derechos fundamentales de cada persona, sino que
también significan el reconocimiento y garantia de la
opinién publica libre, elemento imprescindible del plu-
ralismo politico en un Estado democrético, que por lo
mismo trascienden el significado comiin y propio de los
demds derechos fundamentales (SSTC 6/1981, de 16 de
marzo; 104/1986, de 17 de julio; 165/1987, de 27 de
octubre; 6/1988, de 21 de enero, y 107/1988, de 8 de
junio, entre otras).

Se quiere afirmar con ello que, en el enjuiciamiento
de los conflictos que se planteen entre aquellas liberta-
des, de un lado, y otros derechos fundamentales y de-
mds bienes y valores protegidos penalmente, de otro,
confluyen y deben ser tomadas en consideracion al apli-
car la ley penal dos perspectivas complementarias: por
un lado, la que examina la conducta del acusado en rela-
cién con el derecho al honor o con los valores de digni-
dad y prestigio de las instituciones y cuerpos del Estado
protegidos por el legislador mediante la tipificacién de
los delitos que los lesionan, y, por otro, la que tiene por
objeto valorar esa misma conducta a la luz de las liberta-
des de expresién e informacién, en cuyo ejercicio se
haya podido incidir en los derechos al honor o a la dig-
nidad, reputacién y prestigio de las instituciones y clases
del Estado. Desde la primera de estas perspectivas es
inevitable el enjuiciamiento del “animus injuriandi”,
cuya aplicacién al caso concreto corresponde a los Tri-
bunales penales. Pero desde la segunda resulta indispen-
sable determinar asimismo si el ejercicio de las liberta-
des del articulo 20 de la C.E. ha actuado en cada caso
como causa excluyente de ese animus y, por tanto, de
la antijuridicidad atribuida al hecho enjuiciado. En este
sentido, el 6rgano judicial que, en principio, aprecia la
subsuncién de los hechos en un determiando tipo delicti-
vo, estd obligado a realizar ademds un juicio ponderati-
vo de las circunstancias concurrentes en el caso concre-
to, con el fin de determinar si la conducta del agente
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esta justificada por hallarse dentro del dmbito de las li-
bertades de expresién e informacién protegido por el
articulo 20 de la C.E. y, por tanto, en posicién preferen-
te, de suerte que si tal ponderacién falta o resulta mani-
fiestamente carente de fundamento, se ha de entender
vulnerado el citado precepto constitucional.

Ello no significa que el alcance justificativo de ambas
libertades sea el mismo, puesto que la libertad de infor-
macién versa sobre hechos, que pueden y deben someter-
se al contraste de su veracidad (STC 6/1988, de 21 de
enero), en tanto que la libertad de expresion tiene por
objeto pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor
subjetivos, que no se prestan a una demostracién de su
exactitud y que, por lo mismo, dotan a aquélla de un
contenido legitimador mds amplio. No obstante, no se
incluyen en el dmbito de la libertad de expresi6n si tienen
valor de causa justificativa consideraciones desprovistas
de relacién con la esencia del pensamiento que se for-
mula y que, careciendo de interés piiblico, resulten for-
malmente injuriosas de las personas a las que se dirijan.

Por iltimo, tratdndose de asuntos de relevancia pii-
blica, ha de tenerse en cuenta que en la ponderacién
previa a la resolucién del proceso penal no puede con-
fundirse el derecho al honor, garantizado también como
derecho fundamental por el articulo 18.1 de la Constitu-
cién y que tiene un significado personalista referible a
personas individualmente consideradas, con los valores
de dignidad, reputacién o autoridad moral de las institu-
ciones publicas y clases del Estado, los cuales, sin men-
gua de su proteccién penal, gozan frente a la libertad de
expresion de un nivel de garantia menor y mds débil
que el que corresponde a las personas de relevancia pi-
blica, mdxime cuando las opiniones o informaciones que
pueden atentar contra tales valores se dirigen no contra
una institucién, clase o cuerpo de tal, sino indetermina-
damente contra los individuos que pertenezcan o formen
parte de los mismos en un momento dado.»

Del contenido de la citada Sentencia, y de las anteriores
que ella misma cita, se puede extraer el siguiente esquema
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de trabajo, a la hora de plantearse por el Ministerio Fiscal
la solucion de los mencionados conflictos entre los derechos
del articulo 18.1 y las libertades del 20.1 de la Constitucion,
tanto en el terreno civil como en el penal:

El primer dato a elucidar es si nos encontramos ante un
supuesto de libertad de expresion (opiniones) o de informa-
cion (hechos) (Sentencia 6/88).

El Tribunal Constitucional propone una solucién para los
casos en que ambas aparezcan imbricadas: tener en cuenta el
factor que predomina en la publicacién (Sentencia 6/88). Tal
solucion nos parece insuficiente. En muchos supuestos —los
mas— se mezclardn las opiniones con los hechos, pero la
existencia de aquéllas no puede enmascarar la presencia de
éstos, como ocurre en la jurisprudencia norteamericana.

1. a) En los casos de manifestacion de ideas, opinio-
nes o creencias, el inico limite expresivo y taxativo viene
constituido por las afirmaciones formalmente jnjuriosas o
carentes de interés para la opinion que se difunde (Senten-
cias 6/88 y 107/88).

1. b) Sise imputan hechos, habrd que comprobar en
primer término su veracidad, atendiendo también para ello
a la diligencia del informador (Sentencia 6/88).

Si la informacién no es «veraz», no puede beneficiarse
de la proteccién constitucional, mientras que en caso contra-
rio posee un valor prevalente (Sentencia 104/86).

En segundo término, habrd que establecer el cardcter pi-
blico o privado de la persona afectada, como uno de los
factores para determinar el interés de la informacién cara a
la formacion de la opinién piblica (Sentencia 165/87).

También habrd que tener en cuenta el vehiculo a través
del cual la informacién ha sido transmitida: merecen més
proteccion los medios de comunicacién social y la profesion
periodistica del autor que la otorgada a otros medios irregu-
lares o anomalos de difusiéon (Sentencia 165/87).
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Teniendo en cuenta los anteriores factores, los 6rganos
Jjudiciales deberdn efectuar una casuistica ponderacién entre
los derechos en pugna (Sentencia 104/86). Ello obliga no
s6lo a valorar tanto la proteccién al honor, intimidad o ima-
gen como la libertad de expresién o informacién, sino tam-
bién a efectuar un balance entre la lesion del contenido
esencial de los mismos que haya podido causarse (Senten-
cia 11/81).

Si se estima que los derechos del articulo 18.1 deben
prevalecer, habrd que evaluar los dafios y perjuicios, tanto
materiales como morales, aunque en éstos se presume su
existencia, atendiendo para ello a los criterios sefialados por
el articulo 9 de la Ley Orgdnica 1/82.

Sobre el resultado de la ponderacién efectuada por los
organos jurisdiccionales, deberd el Tribunal Constitucional
—en su caso— efectuar su revisién, para comprobar su
atemperacion a los principios constitucionales, de acuerdo
con los criterios antes senalados (Sentencia 107/88).

Por otra parte, del examen total de la jurisprudencia
constitucional sobre la materia que tratamos se pueden ex-
traer las siguientes conclusiones:

I. Puede establecerse una evolucién jurisprudencial
con tres fases:

1.*  Fase del régimen de exclusién. En ella, la vulnera-
cién del honor excluia por si misma el juego de la libertad
de expresion e informacion. Aparece una clara prevalencia
del honor, intimidad e imagen, que segtin el tenor literal del
articulo 20.4 limita a las libertades del articulo 20 y no a la
inversa.

2.* Fase de la «necesaria ponderacion», iniciada por la
Sentencia 104/86, que tras afirmar la «valoracién trascen-
dente» de las libertades del articulo 20 de la Constitucion
frente a los derechos del articulo 18.1, afirma que en el
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conflicto entre ambos se hace necesaria una casuistica pon-
deracion de los bienes en pugna. Ahora bien, realizada tal
ponderacion por el juzgador ordinario, nada tiene que decir
“el constitucional.

3.2 Fase del régimen de concurrencia normativa. El
Tribunal Constitucional va «importando» en gran parte la
doctrina del Tribunal Supremo norteamericano sobre la ma-
teria. Por ello, se convierte la libertad de informacién en un
valor preferente, dotado de un nicleo indeclinable, aunque
choque con otros derechos constitucionales. Para ello, se
separa la esfera piblica de la privada, y se construyen los
limites del contenido licito de la libre informacién, sobre
una base objetiva —la verdad— y otra subjetiva —la actitud
del informador hacia la verdad.

Ante la concurrencia de las normas reguladoras del ho-
nor y las de la libertad de expresion e informacion, hay que
verificar, antes de nada, si la informacion ha sobrepasado
los limites de su ejercicio preferente. S6lo en caso positivo
se hace necesario el contrapeso de las circunstancias concu-
rrentes en ambos valores en conflicto.

Es decir, lo que en realidad ha hecho el Tribunal Consti-
tucional no es sustituir un régimen de exclusién por otro de
concurrencia normativa, sino que ha efectuado una inver-
sion del régimen de exclusién: si las libertades del articu-
lo 20 aparecen ejercitadas dentro de los pardmetros constitu-
cionales, practicamente huelga entrar en la ponderacion del
honor, la intimidad o la imagen, pues en principio aquéllas
deben prevalecer.

2. El Tribunal Constitucional ha ido afrontando pau-
latinamente todo los aspectos citados, afiadiendo matices
que perfilan el cuadro con mayor nitidez. Asi, la Sentencia
159/86 proclama el régimen de concurrencia normativa y
no de exclusion, con la prevalencia de las libertades del
articulo 20 frente a los derechos del articulo 18.1 de la
Constitucion.
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3. Se distingue también entre sujetos publicos y priva-
dos, y el juego de la veracidad y la diligencia del informador
en las Sentencias 165/87 y 6/88.

4. La Sentencia 107/88 recoge y resume gran parte de
la doctrina de las Sentencias anteriores. Su contenido puede
resumirse en siete puntos:

1.° Eficacia prevalente de las libertades del articulo 20
frente a los derechos del articulo 18.

2.° En el conflicto entre ambos, el problema se trasla-
da del campo de la culpabilidad («animus iniuriandi») al de
la antijuridicidad: existencia o no de causas de justificacion,
como el ejercicio legitimo de un derecho.

3. Necesidad de efectuar un juicio ponderativo entre
el honor y la libertad de expresion.

4.° Sobre el resultado de la misma, el Tribunal Consti-
tucional efectuard su revision acerca de la legitimidad cons-
titucional del ejercicio de la libertad de expresion.

5.° Distincién entre libertad de expresion (pensamien-
tos, ideas y opiniones) y la informacién (hechos). Aquélla
es mas amplia y no estd condicionada, como la segunda, a
la veracidad y diligencia del informador.

6.° Distincién entre el cardcter piiblico y privado de
las personas afectadas, para otorgar una mas amplia preva-
lencia a la libertad de informacién frente al honor respecto
a las primeras que a las segundas.

7. Significado eminentemente personalista del honor
en la de la Constitucién.

5. Valor de la verdad en las libertades del articulo 20:
su prueba siempre es inadmisible; su existencia justifica la
libertad de informacién; no puede exigirse ni la absoluta
exactitud de la noticia ni su prueba plena: la rectificacion de
la noticia puede operar como atenuante; no puede exigirse
la prueba de la veracidad en las opiniones, que, sin embar-
go, pueden quedar libres de responsabilidad si no son for-
malmente injuriosas e innecesarias.
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6. Proteccion constitucional del honor:

A. Es un derecho fundamental, que opera frente a par-
ticulares y a poderes publicos.

B. Cuando entra en conflicto con las libertades del ar-
ticulo 20, su fuerza protectora va decreciendo segiin se trate
de personas privadas, personas publicas o instituciones del
Estado.

C. Opera de forma mas restringida frente a la libertad
de expresion (sobre la que prevalece en caso de frases for-
malmente injuriosas, carentes de interés ptblico e inncesa-
rias) que frente a la libertad de informacion, condicionada a
la veracidad y diligencia del informador.

Algin voto particular de un Magistrado del Tribunal
Constitucional pone de manifiesto el riesgo de minimizar el
valor del derecho al honor —que es también un derecho
fundamental — frente a las libertades de expresién e infor-
macion.

7. En la intimidad y la propia imagen, huelga normal-
mente la referencia a la veracidad.

c’) Recurso de casacion penal: inadmision cuando se invo-
can derechos fundamentales. Algunas consideraciones
sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

1. Doctrina General. Sobre la inadmisién del recurso
de casacion, en todo caso, y, desde luego, cuando éste se
funde en la invocacién de derechos fundamentales, se ha
pronunciado reiteradamente el Tribunal Constitucional esta-
bleciendo un cuerpo de doctrina que puede resumirse asi:

Para la Sentencia 60/85, de 6 de mayo, «las especia-
lidades del recurso de casacién penal en nuestro ordena-
miento, no oscurecen el hecho de que este instrumento
procesal ocupa hoy una posicion esencial en el sistema
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de garantias jurisdiccionales consagradas por el articu-
lo 24 de la Norma Fundamental. La casacién penal, por
ello, no estd s6lo al servicio de los intereses objetivos
ligados a la necesaria depuracién en Derecho del obrar
judicial, sino que, al desenvolver esta funcién, protege
también al justiciable, que contard, a su través, con la
posibilidad de someter el fallo en el que resulté conde-
nado a un Tribunal superior, como quiere el articu-
lo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 19 de diciembre de 1966, que forma parte
de nuestro ordenamiento y que ha de tenerse en cuenta
para interpretar las normas relativas a los derechos fun-
damentales que la Constitucién reconoce, de acuerdo
con su articulo 10.2. Aquel precepto del Pacto Interna-
cional como se dijo en las Sentencias 42/1982, de 5 de
julio (fundamento juridico 3.°) y 76/1982, de 14 de di-
ciembre (fundamento juridico 5.°), no es bastante para
crear, por sI mismo, recursos inexistentes, pero si obli-
ga a considerar que entre las garantias del proceso penal
a las que genéricamente se refiere la Constitucién en su
articulo 24.2 se encuentra la del recurso ante un Tribu-
nal Superior —el Tribunal Supremo, en este caso, juz-
gando en casacién—; recurso al que, si previsto en la
Ley y con las condiciones por ella requerida, tendra de-
recho aquél contra quien se hubiere dictado Sentencia
condenatoria.

Y anade:

«La referida exigencia constitucional requiere del in-
térprete el entendimiento mds favorable a un recurso de
este género de las normas procesales penales. Por todo
ello, y como consideracién preliminar, hay que dejar
sentada la de que la privacién sin fundamento juridico
suficiente del acceso al recurso en materia penal consti-
tuird lesién del derecho fundamental a la tutela efectiva
por parte de los Tribunales de este orden jurisdiccional,
conculcacién que habrd de ser reparada por este Tribu-
nal Constitucional en los casos en que asi se le pida a
través de una demanda de amparo.»
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Para terminar, dice:

«Segtin ya reiterada jurisprudencia de este Tribunal
(por todas, Sentencia 22/1985. de 15 de febrero, funda-
mento juridico sexto), el derecho a la tutela judicial
efectiva se satisface con una decisién fundada en Dere-
cho, que puede ser de inadmisién cuando se den las
circunstancias a las que se liga en la Ley tal tipo de
resolucién. El hecho de que las causas de inadmisién en
cada caso correspondan prioritariamente al Tribunal or-
dinario no impedird siempre, ciertamente, que en el am-
paro constitucional se juzgue la conformidad a la Cons-
titucion de las causas mismas, o su interpretacion por el
juzgador, porque, de principio, no cualquier obstdculo
procesal al acceso a la jurisdiccién habrd de ser legitimo
y porque también han de procurar los Jueces y Tribuna-
les, en su aplicacién concreta, hacerlos valer sin menos-
cabar innecesariamente la efectividad de una resolucion
de fondo sobre la pretensién deducida. Esta directriz ha-
bré de inspirar la labor jurisdiccional mediante una inter-
pretacion en sentido restrictivo de las causas de inadmi-
sién, conforme se sefialé ya en la Sentencia 126/1984,
de 26 de diciembre (fundamento juridico 3.°). En el
mismo sentido, se manifiestan las Sentencias del Tribu-
nal Constitucional 110/85, de 8 de octubre; 139/85, de
18 de octubre; 123/86, de 22 de octubre, y 78/88, de 27
de abril.»

De las Sentencias vistas se desprende con claridad la
necesidad de que las causas de inadmisién se deben interpre-
tar de manera restrictiva, no sélo por la necesidad de asegu-
rar la resolucion de fondo, sino porque el recurso de casa-
cién cumple el control judicial.

Cuestion ésta dltima —la de la doble instancia en materia
penal— que, aunque resuelta, dicho sea de paso, para la ac-
tual situacién por el Tribunal Constitucional, no es pacifica
ni desde luego razonable en nuestro ordenamiento procesal
vigente, como lo demuestran las palabras del Tribunal Supre-
mo en su Sentencia de 31-3-89: «El principio de control
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de las resoluciones judiciales, especialmente de las penas,
opera con plena efectividad en la doble instancia, en tanto
que se debilita en los supuestos de que s6lo cabe la revision
de manera excepcional y limitada, como en el recurso de
casacion. Cabe asi interrogarse, con reproduccion de lo di-
cho en una obra doctrinal de gran relieve, acerca de hasta
qué punto puede resultar ajustada a la C.E. o ser inconstitu-
cional esta doble situacién de unos procesos dotados de unas
garantias mayores (precisamente, para las infracciones de
menor gravedad) frente a otros cuyas garantias son menores
(siendo las infracciones las de mayor trascendencia puniti-
va). Lo cierto es —termina—, sin embargo, que el Tribunal
Constitucional viene declarando que el recurso de casacion
cumple las exigencias propias del principio de control»...
Paradéjicamente, en efecto, resulta que las infracciones més
graves carecen de apelacion (sustituida por la casacién cuya
naturaleza es distinta y limitada), en tanto las inferiores in-
fracciones si la tienen.

2. Preparacion del recurso: unidad de alegaciones. El
Tribunal Supremo, sobre las fases de preparacién e interpo-
sicion en el recurso de casacién ha venido haciendo las si-
guientes manifestaciones:

En la STS 16 de junio de 1989, dijo:

«Las fases de preparacién y de interposicién del re-
curso de casacion deben estar integradas bajo el principio
de unidad de alegaciones por imperativo de los ar-
ticulos 855, 874 y 884 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal. Tenemos que recordar, por analogia, que el ar-
ticulo 44 ¢) de la L.O.T.C. (sic) exige para la admisién
del amparo que la vulneracién de un derecho constitucio-
nal haya sido denunciada tan pronto sea conocida su rea-
lizacién y hubiere lugar para ello. Al notificarse la sen-
tencia y oponerse el escrito de preparacion, debié invo-
carse esta motivacién y no se hizo, con lo que al hacerlo
ahora se hace un nuevo planteamiento no anunciado opor-
tunamente. Por ello, se incurre en causa de inadmisién del
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nimero 4 del articulo 884, segiin reiterada doctrina de
esta Sala (SS. 22-12-86, 16-5, 10-7, 12 y 17-11 y 11-
12-87 y 16-5 y 7-6-88). No se trata de mero formalismo,
sino del respeto obligado a los principios de contradic-
cién, buena fe e igualdad procesal.»

En el mismo sentido, se citan las sentencias T.S. de 15
de junio de 1989 y 19 de junio de 1989.
La STS de 11 de octubre de 1989, insistio:

«El tnico motivo del presente recurso se contrae a
una pretendida vulneracién de la presuncion de inocen-
cia, sobre la que el escrito de interposicion (quiere decir
preparacién) guarda silencio absoluto, pues ni cita el
articulo 5.4 de la LOPJ donde se halla el cauce correcto
para la impugnacién casacional de la infraccién de pre-
ceptos constitucionales, ni —lo que ya es mds grave—
apunta, siquiera sea por via de alusién indirecta, a se-
mejante reproche.

La jurisprudencia ha optado mayoritariamente por
tolerar el error en cuanto a la via formalmente escogida
para esta denuncia, pero también ha puesto de relieve
que la particular naturaleza de estas impugnaciones, dis-
tinta en si, tanto de los supuestos de casacién por infrac-
cién de ley como de los quebrantamientos de forma —y
por eso necesita de una especial regulacién procesal—,
no impide su sometimiento a los requisitos inherentes a
este recurso extraordinario, entre los que destaca la uni-
dad de alegaciones, hasta el extremo de que toda actua-
cién “per saltum” o cuestién nueva incurre en la previ-
sién 4.* del articulo 884 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en relacién con el péarrafo 1.° del articulo 855
de la L.E.Cr. y demds preceptos concordantes. Verdad
es que existen otras resoluciones de esta Sala favorables
a una exégesis generosa que prescinda igualmente de la
indicada exigencia, e incluso se ha llegado —mds en las
viejas sentencias que en las nuevas— a constatar y valo-
rar de oficio la referida lesion constitucional, pero,
como se observa especialmente en este segundo caso,
ello, amén de romper con las coordenadas de la casa-
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cién, se opone a los principios de buena fe, igualdad y,
sobre todo, contradiccién, repercutiendo ademds en la
tutela judicial efectiva de la parte contraria; debiendo
recordarse que el propio recurso de amparo constitucio-
nal ha de someterse al condicionamiento procesal pre-
visto en el articulo 44 de la L.O.T.C. que abarca la
invocacion formal del derecho violado, tan pronto
como, una vez conocida la violacion, hubiera lugar para
ello, limitacién ésta que ofrece un notable parecido con
la necesidad de adelantar al escrito de preparacién la
manifestacién relativa al uso de esta nueva clase de re-
curso de casacion.»

La STS de 30 de octubre de 1989 reitera la doctrina de
las anteriores, afirmando:

«El recurso se ampard en el articulo 849.1, o sea,
infraccién del precepto sustantivo de cardcter penal,
pero se ha interpuesto alegando exclusivamente viola-
cién del principio constitucional de presuncién de ino-
cencia (art. 24.2), lo que no fue anunciado en el escrito
de preparacién ni tampoco se invocé el articulo 5.4 de
laL.O. 2/85.

Por tanto, no se ha cumplido el articulo 855 de la
L.E.Cr., rompiendo el principio de unidad de alegacio-
nes con el articulo 874, incurriendo asi en lo previsto
en el articulo 884.4. No se trata de un mero formalismo,
sino de las garantias de los principios de contradiccion,
buena fe e igualdad procesal que vinculan a las partes y
al Tribunal.

La vulneracién de un derecho constitucional debe
denunciarse tan pronto como se conoce la infraccion,
en este caso al notificarse la sentencia, Recordemos por
analogia el articulo 44, c), de la L.O. 2/79.

Es causa de inadmisibilidad del recurso segiin tiene
reiterada la doctrina de esta Sala (SS. 22-12-86, 10-7 y
11-11-87, 16-5 y 7-6-88, entre otras).
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La pregunta que debemos hacernos es, pues, la siguiente:

(Puede inadmitirse un recurso de casacién sin lesionar
el derecho que protege el articulo 24.1 de la Constitucién,
porque no se haya citado en el escrito de preparacién del
recurso el articulo 5.4 de la L.O.P.J. o no se haya invocado
el derecho fundamental o el articulo de la Constitucién que
lo motiva?

El Tribunal Constitucional ya ha contestado a esta inte-
rrogante en los siguientes términos:

Sentencia TC 57/86, de 14 de mayo, F. J. 4:

«También resulta objetable constitucionalmente la
inadmisién de los motivos de casacién... formulados por
los recurrentes. El auto recurrido sostiene que debe apli-
carse el articulo 884.4.%, de la L.E.Cr., porque los recu-
rrentes citaron en la preparacion del recurso como in-
fringido el niimero 2.° del articulo 849, sefialando los
que estiman como documentos auténticos, mientras que
en el momento de la formalizacién han hecho referencia
a los articulos 9.3, 24.2 y 53.1 de la Constitucién. De
esta manera, habria incurrido en una lesién del principio
de unidad de alegaciones entre el escrito de preparaci6n
y el de formalizacién. En el escrito de formalizacién,
los recurrentes, sin embargo, dicen que los motivos se
articulan al amparo de los articulos 849, 2." y 1.*, res-
pectivamente, y que se fundan en la inaplicacién del
Texto constitucional por obra de los articulos 9.3, 24.2
y 53.1 de la Constitucién Espafiola. Expresiones simila-
res pueden leerse en los motivos segundo y tercero del
recurso.

Esta comprobacién demuestra que en el caso presen-
te no cabe hablar de una infraccién del principio de uni-
dad de las alegaciones, pues tanto el fundamento del
recurso de casacién anunciado como el de formalizacidn
coinciden plenamente, toda vez que los motivos se pre-
pararon y se formalizaron al amparo del articulo 849 de
la L.E.Cr. y la invocacién de los derechos constitucio-
nales que tuvo lugar en la etapa de la formalizacion no
tenfa otra finalidad que la de expresar cudles eran las
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normas que autorizaban una discusion de las cuestiones
relativas a la presuncién de inocencia en el marco del
recurso de casacion. La cita de estos preceptos constitu-
cionales no puede tener, como es légico, un efecto per-
judicial sobre el derecho a recurrir ante un Tribunal su-
perior, sobre todo cuando la propia jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha admitido que las supuestas infrac-
ciones del derecho a la presuncién de inocencia pueden
articularse a través de los articulos 849, 1.* y 2., de la
L.E.Cr., dado el cardcter vinculante de todos los pode-
res del Estado que tiene el articulo 24 de la Consti-
tucion.»

Por su lado, la Sentencia 185/88, de 14 de octubre, del
Tribunal Constitucional, en su F. J. 3, dijo:

«El primer motivo de casacién formulado en el es-
crito de interposicion del recurso, conforme al articu-
lo 5.4 delaL.O.P.J. y 53 de la C.E., por infraccién del
articulo 24.1 y apartado 3 del articulo 120, ambos de la
Constitucién, fundado en la falta de motivacién de la
Sentencia de instancia, es rechazado aplicando la cau-
sa 4., del articulo 884, pdrrafo primero, de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, al no haber dado cumplimien-
to la recurrente a la exigencia que segtin la Sala Segunda
del Tribunal Supremo le imponia el articulo 855, parra-
fo primero, en la misma Ley Procesal, de manifestar en
el escrito de preparacién que pensaba utilizar el recurso
de casacién por infraccién de normas constitucionales
amparado en el citado precepto de la Ley Orgénica del
Poder Judicial. Este criterio se basa en la sustantivacion
como categoria especifica de un recurso de casacién por
infraccién de la norma constitucional, a los efectos de
la aplicacién del llamado principio jurisprudencial de
unidad de alegaciones en las dos fases de preparacion e
interposicién, que representa un obstdculo adicional e
innecesario para el efectivo acceso al propio recurso.

En primer lugar, antes de la promulgacién de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, la doctrina de este Tribunal
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(STC 56/1982, de 26 de julio) y de la misma Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo (SS. de 25 de abril y 10 de
junio de 1983, 21 y 26 de mayo de 1984 y 2 de abril de
1985, entre otras muchas), teniendo en cuenta la natura-
leza de la norma constitucional, como Ley suprema Yy
bésica, y la especial fuerza vinculante directa de los de-
rechos fundamentales, no supeditada a intermediacién
legal alguna, segiin resulta del articulo 53.1 de la C.E.,
habia podido ya incorporar al &mbito de la casacién pe-
nal la vulneracién de tales derechos mediante la amplia-
cion del cauce previsto en los nimeros 1.° y 2.° del
articulo 849 de la L.E.Cr., y no se advierte razén alguna
por la que dicha via devenga incompatible por el hecho
de que el citado articulo 5.4 de la L.O.P.J. consigne
expresamente la infraccion de precepto constitucional
como fundamento del recurso de casacién en todos los
casos en que segtn la ley proceda, como lo prueba el
que la propia Jurisprudencia de la Sala del Tribunal Su-
premo la haya seguido considerando idénea después de
la entrada en vigor de dicha Ley, aduciendo precisamen-
te la necesidad de que la normativa existente sea inter-
pretada en el sentido mds favorable para la efectividad
del derecho a la tutela judicial (SS. de 4 de noviembre
de 1986 y de 10 y 13 de octubre de 1987).

Por otra parte, el indicado principio de unidad de
alegaciones se orienta exclusivamente, como ha sefiala-
do la misma Sala Segunda, a hacer posible al Tribunal
de instancia el ejercicio de la competencia que en orden
a la preparacién del recurso le confiere el articulo 858
de la L.E.Cr., y en el régimen de dicha fase el articu-
lo 5.4 de la L.O.P.J. no introduce especialidad alguna,
teniendo sélo reflejo la distincién que contempla la pro-
pia Ley procesal en su articulo 847; esto es, recurso de
casacion por infraccion de ley y recurso de casacion por
quebrantamiento de forma, a los efectos de la observan-
cia y examen del cumplimiento, en su caso, de los re-
quisitos establecidos para esta tltima clase de recurso o
para el que se funda en el nimero 2 del mencionado
articulo 189 de la L.E.Cr., conforme previene el propio
articulo 855 del mismo texto legal.



— 191 —

En segundo lugar, la necesidad de invocar oportuna-
mente en el proceso la eventual vulneracién de los dere-
chos fundamentales y la finalidad de claridad necesaria
en el planteamiento de la pretensién casacional, basada
en infraccién de normas constitucionales, cuya alega-
cion no puede convertirse en efecto perjudicial para el
acceso al recurso (STC 57/1986, de 14 de mayo), se
cumple suficientemente con la exposicién razonada de
su argumentacién en el escrito de formalizacién del re-
curso. Asi, pues, habiéndose cumplido en el presente
caso esta exigencia, como se comprueba con el examen
del derecho a la tutela judicial efectiva por supuesta falta
de fundamentacién en la Sentencia de instancia, que se
entendia contraria al articulo 24.1, en relacién con el
articulo 120.3 de la Constitucién, resulta desproporcio-
nada, en cualquier caso, la sancién de inadmisién del
motivo aparejada a la falta de referencia especifica y
diferenciada del citado precepto de la Ley Orgénica del
Poder Judicial en el escrito de preparacién, en el que se
habia, sin embargo, manifestado la intencién de utilizar
el recurso de casacién por infraccion de ley, al amparo
de los nimeros 1 y 2 del articulo 849 de 1a L.E.Cr.»

De acuerdo con lo visto parece claro que el Tribunal
Constitucional se muestre contrario al llamado por la juris-
prudencia principio de unidad de alegaciones por cuanto, de
un lado, la cita concreta del precepto 5.4 de la L.O.P.J. no
es necesaria en la preparacion del recurso para que éste
prospere, pues, como hemos visto, bastard anunciar la clase
de recurso que va a interponerse (infraccion de ley o que-
brantamiento de forma), lo cual coincide con lo que la doc-
trina procesal ya habia manifestado respecto a la finalidad
de la fase de preparacion del recurso y, de otro, la cita del
precepto concreto constitucional que se considera infringido
tampoco resulta indispensable en el escrito de preparacion,
porque en modo alguno cabe aplicar aqui la doctrina elabo-
rada por el Tribunal Constitucional para el articulo 44.1.c)
de la L.O.T.C., ya que este precepto consagra el cardcter
subsidiario del recurso de amparo, exigiendo la invocacion



— 192 —

previa para que la jurisdiccién ordinaria pueda examinar,
antes que el Tribunal Constitucional, la posible lesién de
derechos fundamentales y para que tal lesién pueda conside-
rarse existente (AATC 91/86 y 421/86, entre otros), lo cual
no tiene sentido respecto a la fase de preparacién del recurso
de casacion que no estd llamada a decidir nada.

Ademas, las supuestas indefensiones derivadas de la no
invocacién previa —por ser ésta, se dice, contraria a los
principios de contradiccién, buena fe e igualdad procesal—
no se producen de ninguna manera en la fase de preparacion
del recurso de casacién, ya que en €l no existe intervencion
de la parte recurrida, como se desprende del articulo 858 de
la L.E.Cr. cuando afirma que el Tribunal «sin oir a las par-
tes tendra preparado el recurso».

De acuerdo con lo que acabamos de decir, ya el Tribunal
Supremo parece comenzar a orientarse en sentido distinto
sobre la llamada unidad de alegaciones, cuando en su senten-
cia de 8 de septiembre de 1989 (recurso niimero 1.768/86),
F.I. 1, dice:

«Los dos coprocesados condenados por el Tribunal
sentenciador de instancia vertebran su recurso con sede
procesal en el articulo 849 1.° de la L.E.Cr. denuncian-
do ambos la vulneracién del derecho de presuncién de
inocencia. Ciertamente. no parece ser con probabilidad
la via rituaria adecuada y también es cierto que tal pre-
tendida vulneracién no fue alegada en la fase de prepa-
racién del recurso, pero no lo es menos —aiade el Tri-
bunal Supremo— que la fuerza expansiva propia de los
derechos fundamentales, en cuanto eje esencial de la
norma suprema de nuestro ordenamiento juridico, impi-
de acudir a formalismos esterilizantes, como ensefa la
Jjurisprudencia del Tribunal Constitucional, por lo que
debe examinarse si en la causa obra o no respecto a los
recurrentes prueba apta para desvirtuar dicha presuncién
de inocencia.»

3. Interposicién del recurso de casacién: Inadmision
cuando carezca manifiestamente de fundamento. La segunda
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pregunta que podemos formularnos es si invocado un dere-
cho fundamental —por ejemplo, presuncién de inocencia—
en el escrito de formalizacién del recurso de casacién, puede
el Tribunal Supremo inadmitir el recurso, porque carezca
manifiestamente de fundamento —por ejemplo, porque lo
pretendido por el recurrente de forma patente sea discutir la
valoracién de la prueba y no denunciar su inexistencia, en
el caso de la presuncién de inocencia.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 56/82, de 26
de julio, en su F.J. 3, habfa dicho:

«Es forzoso reconocer que aceptar que la simple in-
vocacion del articulo 24.2 de la Constitucion como nor-
ma infringida, puede bastar para fundamentar el recurso
de casaci6n por infraccion de Ley de acuerdo con lo
previsto en el apartado 1.° del articulo 849 de 1a L.E.Cr.
significaria no sélo la interpretacién forzosa de dicho
precepto, sino también una casi total destruccién del
control de admisibilidad indispensable en un recurso de
esta naturaleza. La conclusién que se impone es, por
tanto, la de que, para que resulte admisible, el recurso
de casacién por infraccién de la presuncion de inocencia
ha de fundamentarse mediante la referencia a datos con-
cretos que otorguen verosimilitud a la afirmacién de que
una decision judicial se ha producido sin apoyo de prue-
ba alguna, pues es esto y no el modo en que la prueba
ha sido valorada, lo que con el recurso de casacién se
puede tratar de corregir.»

Con independencia de que esta Sentencia sea, como lo
es, anterior a la L.O.P.J. de 1-7-85 —que estableci6 la via
casacional del articulo 5.4 para infracciones constituciona-
les— y anterior asimismo a la reforma de la L.E.Cr. por
Ley 21/88, de 19 de julio, que introdujo las causas de inad-
mision del recurso de casacion del articulo 885, es lo cierto
que de ella cabe deducir, con vigencia también actual, que
la interposicién del recurso de casacion debe tener un cier-
to fundamento para poder ser admitido, més hoy cuando la
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L.E.Cr. recoge entre sus causas de inadmisién la del articu-
lo 885.1.% «Cuando carezca manifiestamente de funda-
mento.»

No obstante, esta cuestion merece ser estudiada a la luz
de las dltimas Sentencias del Tribunal Constitucional.

La STC 78/88, de 27 de abril, F. J. 6, a propésito de
censurar constitucionalmente la inadmisién de un recurso
de casacién motivado sobre la presuncién de inocencia, dijo:

«No cabe entender que la inadmisién indebida de
los motivos aqui considerados fuera vdlidamente suplida
por el examen y comprobacién que la Sala hizo de los
Autos, utilizando la facultad conferida por el articu-
lo 681, parrafo tercero, de la L.E.Cr., ni puede enten-
derse otorgado la tutela judicial efectiva por el hecho de
que tal examen y comprobacién concluyeran en un pro-
nunciamiento que excluyé la vulneracién del derecho a
la presuncién de inocencia después de analizar su dmbi-
to de aplicacion, pues tal decision, adoptada fuera de la
Sentencia en que debe considerarse todo motivo de casa-
ci6én admisible, supone, en cualquier caso, un enjuicia-
miento anticipado sobre la existencia de la actividad
probatoria... sin haber hecho posibles las alegaciones
de los recurrentes en el tramite de vista legalmente esta-
blecido para la resolucién del recurso de casacién y del
que, conforme al articulo 893 bis a) de la L.E.Cr., s6lo
es posible prescindir cuando las partes no lo conceptiien
necesario y en virtud de acuerdo unédnime del propio
Tribunal.»

Por su parte, la Sentencia TC 20/89, de 31 de enero,
posterior ya a la entrada en vigor de la Ley de Reforma
Procesal (L. 21/88, de 19 de julio, en vigor el 10-8-88),
insistio, F. J. 3:

«Es cierto que la lesién del derecho fundamental in-
vocado (presuncién de inocencia) s6lo se produce cuan-
do no existe prueba inculpatoria alguna o cuando la
efectuada con este signo lo fue con violacién de los de-
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rechos y libertades fundamentales... y es cierto también
que en el escrito de formalizacién del recurso de casa-
cién puede apreciarse falta de precisién y de técnica pro-
cesal... dando la impresién de que estd enjuiciando la
apreciacién que de la prueba realizé el Tribunal de Ins-
tancia.»

«Mas, alin cuando el planteamiento del recurrente
pudiera calificarse efectivamente de incorrecto, ello no
es obice para la determinacion del verdadero alcance
del motivo de casacion por él propuesto. En efecto, en
el escrito de preparacion del recurso... se sefiala... que
se formula... por no aplicacién del articulo 24.2 de la
Constitucion. Y en el escrito de formalizacién se con-
creta que no se han aplicado los principios de presun-
cién de inocencia... Y, si posteriormente se examinan
las pruebas, es para poner de manifiesto, en definitiva,
que, debido a su endeblez, no pueden desvirtuar dicha
presuncion.»

«Siendo esto asi, la aplicacién por parte del Tribunal
Supremo de las causas de admisién 1.* y 3.* del articu-
lo 884 de la L.E.Cr. adolece de un excesivo rigor for-
malista, resultando la decisién... desproporcionada.»

Y termina diciendo:

«Cuestionada por el recurrente la observancia del de-
recho fundamental a la presuncién de inocencia por par-
te de la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial,
no cabe decidir en un enjuiciamiento anticipado, al mar-
gen de la previa sustanciacion del recurso de casacion y
de la correspondiente Sentencia, si existié o no en el
proceso penal de instancia la actividad probatoria de car-
go que pudiera desvirtuar la presuncién de inocenciax...
(STC 20/89, de 31 de enero, F.J. 3).

Sin embargo, no creemos que esta tltima frase pueda y
deba ser interpretada, al menos después de la dltima refor-
ma, en sentido tan literal que impida al Tribunal Supremo
aplicar las causas de inadmisién del articulo 884 y 885 de
la L.E.Cr. en todos los supuestos en que en el recurso se
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invoque el derecho a la presuncion de inocencia o cualquier
otro derecho fundamental.

Tal interpretacién, a mas de dar al traste con la reforma
de la L.E.Cr. nacida precisamente, como dice en su exposi-
cién de motivos la Ley 21/88, de la necesidad de preservar
la funcién del Tribunal Supremo, iria en contra de la aplica-
cién que del articulo 50.1.c) de la L.O.T.C. hace para si el
Tribunal Constitucional. Basta observar los muchos asuntos
en los que este Alto Tribunal inadmite recursos de amparo
basdndose en la carencia manifiesta de contenido constitu-
cional, incluso para la presuncién de inocencia (Providencia
26-3-90, R.A. 2.524/89, en un caso de imprudencia y omi-
sién del deber de socorro en circulacién; Provindencia 26-2-
90, R.A. 2508/89, en delito de lesiones), en cuyas resolu-
ciones analiza la prueba para llegar a la conclusién de su
evidente existencia.

Y este sentido eficaz de la inadmisién, sin menoscabo
del derecho de tutela judicial, se puede atisbar hasta en la
STC 20/89 que hemos citado cuando, en el caso que anali-
za, dice que «es cierto que en el escrito de formalizacién
del recurso de casacion puede apreciarse falta de precision...
dando la impresion de que estd enjuiciando la apreciacion
que de la prueba realizé el Tribunal de instancia». Lo que
significa, a «contrario sensu», que cuando lejos de dar la
impresion, resulte claro que lo que pretende el recurrente
es, en efecto, revisar la apreciacion de la prueba que hizo el
Tribunal de instancia, puede el Tribunal Supremo decla-
rar inadmitido el recurso en este previo tramite sin entrar
a su sustanciacion, fundamentando, desde luego, su deci-
sion.

Ademas, siempre le quedard al Tribunal Constitucional
el control del derecho de tutela judicial efectiva a través del
recurso de amparo contra aquellas inadmisiones del Tribunal
Constitucional que puedan considerarse infundadas, arbitra-
rias 0 que constituyan un obstdculo innecesario al recurso
de casacién.
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C) FiscALiA DEL TRIBUNAL DE CUENTAS

Durante el afio 1989 han continuado las funciones que
legalmente le vienen encomendadas, tanto en el orden de
participacién en la labor fiscalizadora del Tribunal de Cuen-
tas, en todo lo que se refiere al Sector Piiblico, como accio-
nando e interviniendo en la totalidad de los procedimien-
tos de la jurisdiccién contable. Puede decirse que este ejer-
cicio ha sido el primero de aplicacién de la Ley de Fun-
cionamiento de este Tribunal, que como todas las leyes que
modifican el procedimiento pueden provocar momentineas
distorsiones por las alteraciones procesales que surgen y
también por las consecuencias del derecho transitorio. En
este sentido, la tramitacién de los procedimientos fiscali-
zadores, pendientes en el momento de la entrada en vigor
de la Ley de funcionamiento, apenas han sufrido retrasos
por cuanto esta actividad ha sido menos afectada por la re-
forma procesal y s6lo se les ha obligado a materializar de
inmediato las nuevas formas de presentar los resultados de
la funcién fiscalizadora o la mera terminacién de los proce-
dimientos.

Distintas consecuencias ha provocado la nueva norma-
tiva en los procedimientos jurisdiccionales, que responden
ya a una concepcién muy distinta de aquélla que inicial-
mente fue mero procedimiento administrativo para conside-
rarse después administrativo-judicial y que ahora ya, sin
duda, es un procedimiento jurisdiccional similar y parale-
lo al de los demds Tribunales de Justicia. No obstante, al
establecer la disposicién transitoria primera 3 el limite
de la readaptacion procesal en los procedimientos de alcance
y reintegro en el momento del trdmite de liquidacién defi-
nitiva, que corresponde al periodo instructorio, son bas-
tantes los que han tenido que continuarse por el sistema
anterior con la anomalia que, siempre, les serdn aplicables
las normas reguladoras de los modos de terminacién y de
los recursos, si fueren més favorables que los de la legisla-
cién antigua.
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Con ello, el ano 1989 ha sido un ejercicio de actuacién
procesal miiltiple, siendo muchos aiin los procesos jurisdic-
cionales adaptados a la vieja normativa.

La Fiscalia ha superado sin especiales dificultades las
sin duda anémalas circunstancias anteriores, a pesar de que
la situacion de falta de funcionarios, que reduce el nimero
de Fiscales de esta plantilla a casi el cincuenta por ciento,
es un obstdculo a la extension de la labor realizada. Y ello
a pesar de que la Fiscalia tiene que intervenir en todos los
procesos de fiscalizacion relativos al Sector publico para
controlar el sometimiento de la actividad econdmica-finan-
ciera a los principios de legalidad, eficacia y economia de
una manera particular, en los contratos celebrados por la
Administracién del Estado y demds Entidades del Sector pu-
blico, la situacién y la variacién del Patrimonio del Estado y
demds Entidades del Sector publico y los créditos extraordi-
narios y suplementarios, asi como las incorporaciones, am-
pliaciones, transferencias y deméas modificaciones de los cré-
ditos presupuestarios iniciales; no pudiendo olvidarse el am-
plio campo que abarca este Sector piblico que comprende la
Administracion del Estado, las Comunidades Auténomas,
las Corporaciones Locales, las Entidades Gestoras de la Se-
guridad Social, los Organismos Auténomos y las Sociedades
Estatales, en el cual el Fiscal estd presente en los siete De-
partamentos de la Seccién de Fiscalizacion, debiendo estar
adscrito un Fiscal a cada uno de ellos, como la propia legis-
lacién sefiala, al atribuir esa funcién al Fiscal-Jefe.

Durante el ejercicio de 1989, debido a diversas circuns-
tancias y especialmente al forzado retraso de la Intervencién
General de la Administracién del Estado en formar la Cuen-
ta, no se ha podido conseguir el examen de dos anualidades
de la Cuenta General, como estaba proyectado. En relacién
con el ano 1985, primero de los que estaban pendientes, se
procedié a su estudio y a la redaccion de los informes que
prevé la Ley Orgénica: Declaracion definitiva respecto al
concepto que la cuenta rendida tiene para el Tribunal y Me-
morial Anual, mas extensa y omnicomprensiva.
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Respecto a ambos informes, se emiti6 el correspondiente
Dictamen por esta Fiscalia, el primero de ellos, porque debe
acompafiar a la Declaracién definitiva en su envio a la Cor-
tes Generales, y el segundo, en cumplimiento de lo dispues-
to en la Ley de Funcionamiento, por la que el Ministerio
Piblico debe intervenir en todos los resultados de las fiscali-
zaciones, previamente a su aprobacién por el Pleno.

En la Seccion de Fiscalizacion, que cuenta con siete
Departamentos ademds de la Presidencia, se han concluido
estos procedimientos fiscalizadores.

Presidencia de Fiscalizacion: Cuenta General del Estado,
ejercicio de 1985.

Departamento primero: 1.

Departamento segundo: 1.

Departamento tercero: 4, entre los que se halla el Pro-
yecto de Resultados de la Fiscalizacion de Partidos.

Departamento cuarto: Comprende las sociedades estata-
les. Dentro de ellas hay que distinguir los siguientes grupos:
Grupo del Instituto Nacional de Industria, formado por 196
sociedades; Grupo del Instituto Nacional de Hidrocarburos,
constituido por 33 sociedades; Grupo Direccién General del
Patrimonio del Estado, integrado por 37 sociedades, y Gru-
po de otras Sociedades Estatales no Financieras, al que per-
tenecen 45 sociedades.

Departamento quinto: 3.

Departamento sexto: 3.

Departamento séptimo: 66, de los que 64 corresponden
a Ayuntamientos y dos a Diputaciones.

Las actuaciones jurisdiccionales de la Seccion de Enjui-
ciamiento pueden clasificarse en cuatro grupos:

1. Actuaciones previas.
De de las 255 actuaciones previas que han tenido entrada

se ha nombrado Delegado de este Tribunal en el periodo
informado, para que realice las actuaciones prevenidas
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en el articulo 47 de la Ley 7/88, de 5 de abril, de Funciona-
miento de este Tribunal, en 93 actuaciones previas, de las
que son de cuantia indeterminada 17, y las restantes 76 al-
canzan una cuantia de 119.006.230 pesetas.

Por Organismos destacan las referentes a Caja Postal
(20), Correos (23) y Haciendas Locales (21), y por provin-
cias Madrid (16), Barcelona (11) y Sevilla (7). Por tipos de
alcance, la distribucién es ésta: robos y atracos, nueve actua-
ciones previas; irregularidades, 68, y pagos indebidos, 13.

Se dictaron 40 autos decretando el archivo de 409 actua-
ciones previas.

2. Procedimientos abiertos.

Durante 1989 se han abierto 60 procedimientos de rein-
tegro por alcance por una cuantia de 485.886.649 pesetas.
Los organismos a los que corresponden mayor nimero de
procedimientos son Correos (21), Interior (11), Haciéndas
Locales (9), Loterias (5) y Telégrafos (5). Por provincias,
las que tienen mayor niimero de procedimientos son Madrid
(10), Barcelona (4), Mdlaga (4) y Valladolid (4).

3. Resoluciones dictadas en procedimiento de reintegro.

En el afio 1989 se han dictado las siguientes resolucio-
nes:

Resoluciones Nim. proced. Importe
Autos de Apelacién . . . . 5 15.147.289 ptas.
Autos de Solvencia . . .. 21 30.378.508 ”
Autos de Insolvencia . . . 3 48.682.053 ~
Autos de Nulidad . . ... 1 130.000
Autos de Incompetencia . 2 s/d. g
Autos de Sobreseimiento . 31 16.367.874
Sentencia de Apelacién . . 6 27.758.649
Sentencia 1.* Instancia . . 17 1.637.529.991 ~

86 1.775.994.364
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En el periodo informado se han obtenido reintegros en
25 procedimientos, terminados y archivados, por un importe
de méas de 36 millones de pesetas.

4. Procedimientos de cancelacion de fianzas.

En el periodo informado se han abierto 157 expedientes
de cancelacién de fianza y se ha dictado resolucién acordan-
do la devolucién de la fianza en 52 expedientes.

Una de las actividades del Tribunal de Cuentas mads fa-
vorecida por la publicacién de la Ley de Funcionamiento,
de 5 de abril de 1988, es la relativa a las cancelaciones de
fianzas.

En efecto, la nueva Ley ha establecido un procedimiento
més agil y rdpido para la tramitacién de estos expedientes
de gran importancia, no sélo pecuniaria, a causa de su ele-
vado niimero, sino también social, ya que los solicitantes
son, en su mayoria, funcionarios o cuentadantes jubilados
con recursos econdmicos limitados.

Aunque la primera impresion pone de manifiesto la apa-
riencia de naturaleza administrativa en estos expedientes, el
legislador ha preferido atribuirle las garantias que comporta
la actividad jurisdiccional y los ha configurado como actos
de jurisdicci6n voluntaria, cuyo conocimiento y decisién co-
rresponde a un Consejo de Cuentas integrado en la Seccién
de Enjuiciamiento del Tribunal.

Cualquiera que sea la cuantia de la fianza que se recla-
me, el solicitante puede actuar por si, sin necesidad de Le-
trado ni Procurador, y para propiciar una mayor agilidad en
la tramitacion del expediente, el propio interesado puede y
debe acompaiiar a su escrito inicial los documentos acredita-
tivos de la clase y lugar de depésito de la fianza y, si es
posible, certificacion de aprobacién de las cuentas rendidas
por el solicitante en relacién con la actividad afianzada. *
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De esta manera, la actividad del Tribunal puede limitar-
se a recabar del Organo competente informacién sobre si
queda alguna cuenta pendiente de rendir y a comprobar en
las Secciones de Enjuiciamiento y Fiscalizacién del Propio
Tribunal de Cuentas si existe algiin procedimiento pendiente
contra el solicitante, ya sea de control de gestién o de exi-
gencia de responsabilidad.

La principal innovacién introducida por la Ley es la no
necesidad de una investigacion exhaustiva de las actividades
profesionales afianzadas y la posibibilidad de suplir median-
te certificaciones de los responsables de los Organismos a
que perteneci6 el fiador, la falta de alguno de los documen-
tos e informaciones necesarias, especialmente en lo referen-
te a la aprobacién de todas las cuentas que estaba obliga-
do a rendir el interesado y a la inexistencia de cargos contra
el mismo por presuntas responsabilidades directas o subsi-
diarias.

Practicadas las informaciones precedentes, tras la pre-
ceptiva audiencia del Ministerio Fiscal y del Letrado repre-
sentante de la Administracién Piblica interesada, si no hay
oposicion, se dicta auto acordando o denegando la cancela-
cién interesada.

En el caso de que el Ministerio Fiscal u otra parte o
persona interesada se opusiese a la cancelacion, lo mismo
que sucede en la jurisdiccién voluntaria de cardcter civil, el
expediente se torna en contencioso y deberad continuarse su
tramitacién por alguno de los procedimientos de tal naturale-
za propios de la actividad jurisdiccional del Tribunal de
Cuentas.

La sencillez de este nuevo procedimiento, que contrasta
con el casuismo y lentitud del regulado en el Reglamento
del Tribunal de Cuentas de 1935, felizmente derogado por
la Ley de Funcionamiento, ha permitido que en el Gltimo
ano hayan podido sustanciarse y resolverse un elevado ni-
mero de expedientes de cancelacion de fianzas, alguno de
ellos en tramitacion desde hace varios anos.
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El resumen de la actividad del Ministerio Fiscal ha sido:

e anc as st R N et ) L 2
REGUTROE S I URNBINC IS, S e iy 120
Informes emitidos . . .. ............ 412
Contratos administrativos . . . .. ... ... 133

De los informes fueron de fiscalizacién 86; de enjuicia-
miento, 305, y de Secretaria General, 19.

D) FISCALIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL

El nimero total de asuntos en que intervino el Ministe-
rio Fiscal fue de 9.726, cifra que representa un notable au-
mento sobre la del afio anterior, que fue de 7.589 o el 28,19
por 100.

Los juicios orales celebrados en 1989 fueron 212, por
239 en 1988, y las vistas, 138.

El movimiento de asuntos en los Juzgados Centrales de
Instruccién fue el siguiente: diligencias previas, 1.447; pro-
cedimientos abreviados, 248; sumarios, 106, y diligencias
preparatorias, cinco.

El nimero de sentencias dictadas es andlogo al del ano
anterior, pues si en éste fueron 215, en 1989, 220. He aqui
su especificacion en uno y otro ano:

1988 1989
errorsinoNks, Sy Smitson . wil Lo 1k e 141 133
Delitos onetarios . W s i e 16 34
Falsificacion de moneda . . ...... .. 40 33
Delitos econémicos . . .. L. . i 18 20

O TAT G s e L el Gy 4% * 215 220
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El 22,56 por 100 de las dictadas por delito de terrorismo
fueron absolutorias.

A) Los delitos cometidos por bandas organizadas y ar-
madas dieron lugar a la iniciacién de 814 diligencias pre-
vias, 242 procedimientos abreviados, 18 sumarios de urgen-
cia y 34 sumarios ordinarios. De entre los delitos que deter-
minaron la apertura de diligencias previas destacan: colabo-
racion con bandas armadas, 236; pertenencia a bandas arma-
das, 51; estragos, 45; atentados, 41, y asesinatos, 11.

No cesa el terrorismo. Tal vez sea el problema de Estado
de mayor entidad. La realidad actual refleja que, en contras-
te con la actitud del Estado, que se expresa en términos de
paz, procurando el normal funcionamiento de las institucio-
nes y salvaguardando los derechos y libertades de las perso-
nas, el fenémenos terrorista, con métodos y modalidades
diferentes, se alza como constante histérica. Se suele afir-
mar que el fendmenos terrorista, en cuanto fenémeno histo-
rico, es expresion de una Sociedad en conflicto, que al ser
consecuencia de un desajuste en el sistema politico necesita
de un tratamiento juridico excedente del Derecho penal.
Pero lo cierto es que, frente a tal tesis, hay que senalar que
los autores de acciones terroristas no sélo se colocan al mar-
gen de la ley, sino que con sus estudiados procedimientos
menosprecian las libertades y derechos de los demads y cues-
tionan la existencia del Estado muchas veces. En cualquier
caso las acciones terroristas tienden a desestabilizar el Esta-
do de Derecho, por, lo que para ellas no bastan las reaccio-
nes generales de condena como respuesta valida. Requieren
también otros remedios inaplazables. Aparte los que proce-
dan en un orden politico para una nacién que aparece casti-
gada severamente por el terror, existen otros de naturaleza
juridica que parten de considerar que los delitos de terroris-
mo merecen un mayor castigo y, sobre todo, un distinto
tratamiento penitenciario que otros delitos individuales con
resultados andlogos, pero que no proceden de acciones vio-
lentas sistemdticas y organizadas. Si el sistema actual de
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lucha contra el terrorismo que contemplan las leyes es insu-
ficiente entendemos que proceden reformas en el Cédigo
Penal y en la Ley General Penitenciaria.

— La sociedad espafiola se pregunta por qué los hechos
terroristas, que son delitos gravisimos, de mayor gravedad
que un aislado delito de asesinato, se castiga con la misma
pena limite (30 afios de reclusion), siendo asi que las accio-
nes terroristas deben ser castigadas méds gravemente. Por
ello entendemos:

Que es absolutamente necesaria la reforma del Cédigo
Penal en materia de terrorismo, porque es una verdadera
exigencia que la sociedad esté debidamente protegida. Lo
que se esta cuestionando es que la pena, teniendo en cuenta
todo el Codigo Penal, en los delitos de terrorismo sea pro-
porcionalmente razonable a la dimensién de los hechos, y
que esa pena sea efectivamente cumplida.

Que recoger en el Cédigo Penal la pena de cadena per-
petua, con una duracién minima de 40 anos, para hechos
graves, seria congruente con el resto de las penalidades que
para otros delitos sefale el Codigo Penal, no chocarfa con
la Constitucién, a nuestro juicio. La duracién minima de
los 40 afos, seria compatible con la posibilidad de que,
caso de resocializacién efectiva (siempre bien contrastada y
para el supuesto de un cumplimiento efectivo de 25 afios al
menos), pudiera el Rey otorgar la gracia del indulto parti-
cular.

Que los autores de los delitos definidos en los articu-
los 174,3.°, 174 bis b) del Cédigo Penal, merecen distinto
trato penitenciario que los delincuentes convencionales, lo
que exige que se modifique la Ley Organica General Peni-
tenciaria.

— La reforma en concreto de la Ley Orgénica 1/1979,
de 26 de septiembre, General Penitenciaria.

® Sistema de ejecucion de las penas.

El articulo 72.1 de la Ley Orgénica General Penitencia-
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ria, establece que las penas privativas de libertad se ejecuta-
ran segun el sistema de individualizacién cientifica, separa-
do en grados, el dltimo de los cuales serd el de libertad
condicional, conforme determina el Cédigo Penal. Pero el
Codigo Penal (art. 84) remite a la legislacién penitenciaria.
El articulo 84 del Cédigo Penal se refiere al cumplimiento
de las penas de privacién de libertad graves, que son ‘las
que el Cédigo sefiala a los delitos de terrorismo. Hoy la
sociedad reclama que, por los hechos terroristas, las penas
sean mds proporcionadas a la gravedad de los delitos que se
cometen, y el tratamiento penitenciario de los delincuentes
terroristas, sea en términos de equilibrio y no en términos
de amplia generosidad actual. Hay quien, postula, incluso,
la supresién de todos los beneficios penitenciarios para este
tipo de delincuentes. Pero esto no es aceptable porque los
beneficios que, en su caso, procedan con arreglo a la ley,
son derechos subjetivos condicionados. La Constitucion, en
el articulo 25.2, proclama que las penas privativas de liber-
tad, estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercion
social, y que los condenados gozaran de los derechos funda-
mentales que no estén expresamente limitados por el conte-
nido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria. Y resulta que uno de los beneficios peni-
tenciarios, el relativo al acortamiento de la condena
(art. 76.2 c) de la L.O.P.J.), en cuanto afecta a la condena
impuesta, modificando su duracién, arranca de una actividad
administrativa que aprueba el Juez de Vigilancia Penitencia-
ria; cierto es que contra el auto aprobatorio del Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria caben los recursos de apelacién y queja
ante el Tribunal Sentenciador (Disposicién adicional 5.* de la
L.O.P.J), pero esto debe reputarse incorrecto, puesto que de-
biera corresponder en todo caso al Tribunal sentenciador,
Que competa al Tribunal sentenciador lo dicho y la aproba-
cién de las condiciones que el articulo 98 del Cédigo Penal
sobre la libertad condicional, es claro, por ello, esos puntos,
deben ser modificados en la legislacién penitenciaria. Es ur-
gente que esas y~ otras competencias queden residencia-
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das en los Tribunales sentenciadores, y que al tiempo, se
regulen bien las competencias del Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria y que la Ley trate de solventar el tema de la naturaleza
juridica del Juez de Vigilancia Penitenciaria.

® El limite minimo de cumplimiento.

Al enjuiciar las conductas penales por hechos terroristas,
normalmente entran en juego, o la regla 2.* del articulo 70
de Cédigo Penal o la regla del articulo 71 del mismo Cuerpo
legal. Pero ahora no se trata del tiempo maximo de cumpli-
miento, sino de que o bien el Cédigo Penal o bien la Ley
Orgéanica General Penitenciaria, establezcan un tiempo mini-
mo de cumplimiento efectivo, porque en el momento presen-
te, la aplicacién de los beneficios penitenciarios pueden pro-
ducir resultados distintos, segin se trate de delito terrorista o
no. '

Por connsecuencia, opinamos que debe modificarse lo re-
lativo a los beneficios penitenciarios para los terroristas. Ello
podria hacerse fijando en el Cédigo Penal o en Legislacion
Penitenciaria un minimo de cumplimiento efectivo de las
condenas, en todo caso.

B) Los expedientes de extradiciéon pasiva iniciados as-
cendieron a 168, menos que en 1988, que fueron 241. Se
observa, pues, una sustancial reduccién en el nimero de las
reclamaciones extradicionales.

.Y por qué existen menos reclamaciones? ;Serd constan-
te esa disminucién de 1990? ;Es que Espafia ha dejado de
ser un refugio de delincuentes y la Costa del Sol, la Costa
Brava-y Canarias van recobrando la fama que siempre debie-
ron tener? Si es asi, ;jpor qué? ;Empieza ya a funcionar el
espacio judicial europeo en materia penal? ;Es mds operativa
que antes la Audiencia Nacional como Tribunal extradicio-
nal? Por el contrario, jrenuncian a formular sus demandas
otros paises, por estimar que tardan mucho en atenderse, y
mds en materializarse la entrega? Todas estas preguntas
requieren una respuesta basada en un estudio sociolégico-pe-
nal tan profundo como imposible de ser atisbado desde
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estos comentarios. En todo caso, damos de ello fe, es real el
descenso numérico de las demandas.

En la prictica se siguen suscitando cuestiones. Entre
otras las siguientes:

a) Es de insistir en la conveniencia de introducir refor-
mas en la LEP, y en la Ley de 26-3-84, reguladora del dere-
cho de asilo. Efectivamente, el articulo 5.2 de ésta, otorga a
cualquier delincuente — presunto o convicto— la facultad de
paralizar la extradicion con solo solicitar el asilo; y esa sus-
pension puede alcanzar (v. casos Gandola y Patruno, recla-
mados por Italia por trafico de estupefacientes) dos afios, el
tiempo que pueden tardar las autoridades gubernativas en
pronunciarse con cardcter definitivo (ello sin contar con el
posible recurso contencioso-administrativo). Ello parece in-
Justo; el asilo, que nacié para amparar a los perseguidos por
razones politicas, étnicas o religiosas, no debe constituir un
instrumento en manos de los criminales que les permita para-
lizar la persecucion internacional. Debiera suprimirse la con-
secuencia suspensiva del articulo 5.2 de la Ley F.R. 26-3-84
y basar lo establecido en el articulo 4-8.° de la LEP, segiin
el cual Ja concesion del asilo impide la extradicién: la mera
solicitud no debiera impedir el pronunciamiento y la entrega.
El procedimiento extraditorio no es tan breve que no permi-
ta, simultdneamente, una tramitacién y pronunciamiento gu-
bernamental sobre el asilo, siempre, claro estd, que no se
produzca con la lentitud de los casos referidos.

Decididamente insistimos en que debiera suprimirse el
«filtro politico de salida» segitin el cual el Gobierno puede
denegar por razones de «soberania nacional... o... intereses
esenciales...» (arts. 6 parrafo 2.° y 18.1 de la LEO) una
extradicién ya concedida por los Tribunales. Para cubrir tan
evanescentes y discutibles motivos —se renuncia ya a la so-
beranfa nacional cuando se pone un avién militar a disposi-
cion de terroristas con los que se negocia, o cuando se confia
a un organismo supranacional la fijacion de la cuota de los
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merluceros del Cantébrico— es mds que suficiente el «filtro
de entrada» (arts. 9.4 y 11 de la LEP), que , por lo menos,
tiene la ventaja de ahorrar trabajo a los Tribunales y unos
cuantos meses de encarcelamiento preventivo al reclamado.
Y adn cuando no se ejerza por el Consejo de Ministros la
criticada denegacion «a posteriori», el tener que esperar a la
confirmacién gubernamental retrasa la entrega del «extra-
dendus» no menos de 15 dias, y mds en época veraniega en
que las reuniones del Gabinete se espacian.

Convendria facultar expresamente al Juez Instructor del
expediente para, oido el Fiscal, rechazar «a limine» la de-
manda extradicional, en los casos en que €sta se encuentre
manifiestamente infundada, sin que sea preciso siquiera en-
trar en el tramite de comparecencia e identificacion del ar-
ticulo 12 de la LEP.; ello para los no infrecuentes supuestos
de reclamaciones referentes a delitos que estdn prescritos,
que no tienen encuadre en el catdlogo extradicional respecti-
vo, 0 que se refieren a infracciones cometidas con anteriori-
dad a la entrada en vigor en Espaiia del acuerdo correspon-
diente. Habria que afnadir un pérrafo al citado articulo 12,
al efecto, y ello tendria la ventaja de ahorrar cuantiosa tra-
mitacion (busqueda del reclamado por la Policia, fijacion
de dia para la comparecencia, elevacion del expediente a la
Sala y sucesivos traslados, etc.).

El sistema de prisién preventiva extradicional, que no es
otro que el del articulo 504 de la L.E.Cr. (art. 10, parrafo
tercero de la LEP), debiera fijarse expresamente para la fase
decisoria del proceso, pero no para la ejecutiva, en la que el
Tribunal no puede controlar actuaciones que no son de su
incumbencia (como es, precisamente, la llegada o no de la
autorizacion gubernamental, la decision politica de entregar
al «extradendus» a uno u otro pais en caso de concurrencia
de solicitudes, etc., la pendencia de responsabilidades crimi-
nales —a veces de estudiada levedad— contraidas por el re-
clamado en nuestro pais en ocasiones para dilatar o imposibi-
litar la entrega por delitos mas graves aprovechan las inevita-
bles dilaciones de nuestro sistema judicial, la concesion de
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permisos carcelarios por la causa que cumple en tanto ha
alcanzado ya la libertad provisional por el procedimiento
extradicional, etc.).

Subsidiariamente, debiera figurar una cldusula en el ar-
ticulo 10 de la LEP o en el articulo de la 70 C.P. (con su
correlato penitenciario en la L.O.G.P. de 26-9-79 y en el
R.P. de 8-5-81) que impusiera a la Administracién Peniten-
ciaria la obligacion de anteponer cualquier pena impuesta
por un Tribunal espaiiol al internamiento proventivo extradi-
cional, de forma que el comienzo del computo de éste se
acercara al momento presente tanto tiempo cuanto cumpliera
el reclamado por la causa por la que fue condenado en nues-
tro pais); o expresarse que no puedan concederse permisos
carcelarios (art. 47.2 de la L.O.G.P.) a quien se encuentre
pendiente de extradicion, aunque se goce de libertad provi-
sional por ésta, siempre que el motivo de la soltura sea el
agotamiento de plazos previsto en el articulo 504 de la
L.E.Cr.

b) Durante el ano 1989, las defensas interpusieron
dos recursos de stiplica ante el Pleno de la Sala de lo Penal
(art. 15 de la LEP) planteando ante el propio Pleno la cues-
t16n de inconstitucionalidad, pues afirmaban que era contra-
rio al internacionalmente reconocido principio de la doble
instancia el que en la Sala que examina la stplica intervinie-
ran —aunque sin poder ser ponentes— los mismos Magis-
trados que dictaron el Auto recurrido (v. Expediente 11/87
del Juzgado Central ndm. 4 contra Jacques-Antoine Canna-
vaggio —reclamacién de Francia— y Expediente 50/88 del
Juzgado Central nim. 5 contra Filiberto Poveda —reclama-
cién de EE.UU—, ambos por trifico de drogas).

El tema era doctrinalmente atractivo, pues se invocaba
la «inconstitucionalidad de los preceptos que encomiendan
al Pleno de la Sala de lo penal de la Audiencia Nacional el
examen del recurso interpuesto contra lo decidido por alguna
de sus Secciones, por no ser los magistrados que la compo-
nen totalmente imparciales»; los efectos précticos, de pros-
perar la cuestién, habrian sido lapidarios, pues la mera defe-
rencia de la cuestion perjudicial al Tribunal Constitucional



— 211 —

—independientemente del fallo de éste— habria entrafiado
con seguridad una grave demora en la resolucioén definitiva
de la demanda extradicional y la puesta en libertad de los
presuntos traficantes.

La Fiscalia se opuso al planteamiento de la cuestién per-
judicial.

c) Debe reconocerse que la base convencional de las
relaciones extradicionales con Argentina, Bélgica y Portugal
es anticuada e insuficiente. El catdlogo del Convenio bilate-
ral luso-espanol de 25-6-1867 resulta hoy dia parco e inefi-
caz. La reciente tendencia técnico-penal que califica las le-
siones por el medio comisivo, por las circunstancias de su
produccién y por la exigencia de la intervencién quirtirgica,
en detrimento del antiguo criterio del resultado, medido en
dias de curacion, puede dejar sin base extradicional las le-
siones «graves» del nim. 2 del catdlogo del articulo 3. El
nim 3 (violacién, estupro, etc.) deja fuera la amplia gama
de los delitos relativos a la prostitucién (arts. 452 bis.a) y
siguientes). Tampoco estdn comprendidos los delitos de
riesgo en materia de circulacion de vehiculos de motor, ni
las imprudencias con resultado de muerte (no parece posible
asimilarlas al homicidio voluntario), aunque si se compren-
den los dafios potenciales a los caminos de hierro (cfr. Ley
de Policia de Ferrocarriles de 23-11-1877). La falsificacién
de placa de matricula, tan ligada a hechos violentos cometi-
dos por delincuentes que emplean vehiculos de motor, no
estd comprendida en el nim. 8, como tampoco otros delitos
intimamente relacionados con el ataque a la seguridad ciu-
dadana, como la tenencia ilicita de armas, depdsito de las
mismas y tenencia de explosivos.

Lo que quizé llama mas la atencién es el freno que supo-
ne el parrafo ultimo del articulo 3, en cuya virtud no proce-
der4 la extradicién «cuando el delito s6lo merezca pena co-
rreccional». Ello deja fuera de la relacién extradicional toda
la violencia depredatoria (atracos a mano armada), con su
llamativo impacto en la seguridad ciudadana. El articulo 2
de los articulos adicionales de 7-2-1873 alivia el problema
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s6lo en cuanto a las reclamaciones para cumplimiento de
condenas (siempre que excedan de tres afos), pero deja sub-
sistente las reclamaciones para enjuiciamiento. Para obviar-
lo, en el caso de robo con porte de arma en entidad bancaria
(art. 506-1.° y 4.°) puede operarse con la facultad que tiene
el Tribunal de imponer la pena superior en grado, con lo
que habremos rebasado el listén y nos encontraremos con
pena aflictiva, pero ello deja sin proteccién otros supuestos,
nada infrecuentes y también merecedores de asistencia pe-
nal, de atracos a entidades meramente comerciales pero no
custodios de caudales (gasolineras, supermercados, joye-
rias, etc.).

La Fiscalia ha ensayado una interpretacion que recono-
cemos olvida los antecedentes histéricos, para dar cabida en
la admisién extradicional a delitos «menores» (el Convenio
hispano-luso no prevé la extradicién por accesoriedad o ad-
hesion, cfr. articulo 2, pérrafo segundo de la LEP, articulo
2.2 del Convenio Europeo, articulo 1 del Segundo Protocolo
Adicional —que hace extensiva la extradicion a los delitos
penados con pena pecuniaria—). Se trata, forzadamente,
de entender que, desaparecida la clasificacion tripartita de
las infracciones penales, ha perdido virtualidad la distincién
pena aflictiva «versus» pena correccional, y debe ser susti-
tuida por la distincién que proclaman los articulos 2.1 del
convenio Europeo y 2, parrafo primero de la LEP, consisten-
te en pena méxima superior a un afio, «versus» pena maxima
no superior a un afo. Pero, insistimos, reconocemos que es
una interpretacién que no respeta la motivacién histérica.

En el catdlogo hispano-belga (Convenio de 17-6-1870)
se echa de menos una regulacién de la extradicién por lesio-
nes por el medio comisivo y no por la clasificacién «talio-
nal» del articulo 2-2.° (pérdida de miembro, ceguera,etc.),
como falta también la posibilidad de extradicién por los de-
litos de tenencia de armas y explosivos, que tanto afectan a
la seguridad publica, y cuya finalidad predominantemente
terrorista —explosivos— hace mds llamativa la ausencia de
su catalogacién en un Convenio suscrito por el pafs que
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primero excluy6 de los delitos politicos al magnicidio (me-
diante la, precisamente, llamada «clatsula belga»). Es tam-
bién criticable la regulacién del nim. 8 del articulo 2, que
prevé la extradicion por los delitos de «amenazas de atenta-
do punible con la pena de muerte, trabajos forzados o reclu-
si6n»; prohibida la pena de muerte y las penas degradantes
o inhumanas —articulo 4-6.° de la LEP—, no se ve qué
aplicacién practica puede tener la citada cldusula.

Mas trascendencia puede tener el que todavia no se haya
publicado en el «B.O.E.» el Canje de Notas de 6-3-58 aun-
que si en el «Moniteur Belge»— que introduce el nim. 19
—tréfico de estupefacientes— en el catdlogo. Con arreglo al
CC., esa «reciente» claisula no puede considerarse valida-
mente publicada en Espaiia; y las extradiciones que se conce-
den a Bélgica por trafico de drogas —dos en el afo 1989 —
se fundamentan en la Convencion unica de las Naciones Uni-
das sobre estupefacientes, no en el Convenio bilateral.

Seria deseable una actualizacién de la relacién extradi-
cional mediante la adhesion de Bélgica y Portugal al Conve-
nio Buropeo (de «nlimerus apertus») y sus Protocolos Adi-
cionales, lo que permitiria (cfr. art. 5 del Segundo Protoco-
lo) una remision de las demandas extradicionales de Minis-
terio de Justicia a Ministerio de Justicia (lo que ya es habi-
tual en las demandas provenientes de Austria y Suiza), o
una via incluso mds directa de Tribunal a Tribunal, en estos
casos previo acuerdo especifico entre los Estados interesa-
dos. La relacion extradicional hispano-portuguesa debiera
corresponderse con la cercania geogréfica y de sistema judi-
cial de ambos paises.

El acuerdo extradicional hispano-argentino (Tratado de 7-
5-1881) es particularmente ineficaz y se requiere su urgente
sustitucién por otro técnicamente moderno (el de 25-9-87
s6lo pende de ratificacion, por lo que es posible que esta
critica quede sin sentido cuando se publiquen estas lineas, si
es que merecieren ver la luz). Una vez mas, es el Convenio
de las Naciones Unidas el que viene a salvar las relaciones
extradicionales en materia de trafico de drogas, no el conve-
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nio bilateral. En éste faltan delitos tan desgraciadamente fre-
cuentes y llamativos como el «secuestro extorsivo» —deten-
cion ilegal—, asi como el cohecho (nos negamos a estimar-
lo incluido en la figura de la concusién, por razones de
dogmatica histérico-penal), y las figuras de promocién y
auxilio a la prostituciéon. Ademds, vistas las penas con que
el C.P. espanol sanciona los delitos de «peculado, malversa-
cién, sustracién fraudulenta de fondos», la mayor parte de
las reclamaciones pueden quedar inatendidas, visto que se
exige que tales infracciones lleven aparejada pena aflictiva.
Finalmente, se observa que los plazos de presentacion de la
documentacién en caso de prisién preventiva son demasiado
amplios, tres meses (segtin el art. 12), lo que se aviene mal
con las posibilidades que brinda el correo aéreo.

c) Los expedientes sobre cuestiones de jurisdiccion in-
ternacional iniciados fueron 151, frente a 140 en 1988.

E) FISCALIA ESPECIAL PARA LA PREVENCION Y REPRESION DEL
TRAFICO DE DROGAS

A) El 24 de febrero de 1989 quedé completa la planti-
lla de esta Fiscalia al tomar posesion los tres Fiscales nom-
brados. Mas el creciente y complejo trabajo exige un incre-
mento.

La insuficiencia de otros medios de apoyo y colaboracién
a la Fiscalia es manifiesta. Su modelo constitucional, disefia-
do en su estructura y perfiles esenciales como 6rgano ex
novo del Ministerio Fiscal por la Ley de 24-3-1988, requiere
el completo desarrollo de su plural y diversificada actividad,
que, en mds de un aspecto, como en el de Ja investigacion
del blanqueo, exige la adscripcién funcional de grupos espe-
cializados de Policia Judicial, expertos no sélo en la dindmi-
ca del trifico de drogas sino también en delincuencia eco-
némica; asi como la activa colaboracién, con las adscrip-
ciones correspondientes, de cualificados especialistas de
la Inspeccion Financiera y Tributaria, de la Comisién de
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Vigilancia de las infracciones del Control de Cambios, de la
Direccién General de Transacciones Exteriores y del Servi-
cio de Vigilancia Aduanera, entre otros. La disposicién de
todos estos organismos para colaborar con la Fiscalia es ex-
celente, y por supuesto la de la Policia Judicial, que trabaja
estrechamente con nosotros, asumiendo con diligencia enco-
miable las tareas que se les encomiendan.

El 19-7-1989 el Fiscal General del Estado nombré 14
Fiscales Delegados de esta Fiscalia en once Comunidades
Auténomas, celebrdndose de inmediato una sesion de trabajo
de todos ellos con los miembros de esta Fiscalia para perfilar
sus funciones con la flexibilidad suficiente para que en cada
caso se pudiera adecuar a las particularidades de cada Fisca-
lia. Sobre ellos, es obligado dejar constancia de los siguien-
tes extremos: En primer lugar, que se trata de una original y
peculiar figura constitucional que con la colaboracién de los
respectivos Fiscales-Jefes es muy positiva. En segundo tér-
mino, que seria conveniente que, desde el modelo funcional
perfilado en la préictica, se precisaran més ain sus funciones.
En tercer lugar, que es imprescindible dotarles de los medios
necesarios para poder cumplir su funcién coordinadora. Y
por ultimo, que como la experiencia, en su conjunto, ha
resultado eficaz, seria conveniente que se nombraran Fisca-
les Delegados en las Comunidades Auténomas en las que
hasta ahora no se ha hecho.

B) La actividad de la Fiscalia ha sido muy variada
dada su naturaleza de drgano especializado del Ministerio
Fiscal y la pluralidad de funciones que la Ley le atribuye.
Entre otras, son de destacar las siguientes:

a) Relaciones institucionales y participacion en diver-
sos foros nacionales e internacionales. Se han mantenido
las relaciones institucionales con los Ministros de Justicia,
Interior, Sanidad y Hacienda. Con los mandos de la Policia
Judicial los despachos son numerosos y periodicos.

La dimensién internacional del trafico ilegal de drogas y
del blanqueo ha generado también, por un lado, relaciones
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frecuentes y positivas con organismos del Ministerio de
Asuntos Exteriores, y por otro ha llevado a intervenir en
debates de los siguientes foros internacionales: los organiza-
dos por la Trilateral en Madrid y Roma, los celebrados en
Bruselas por iniciativa de la CEE para elaborar un proyecto
de Directiva sobre el blanqueo de capitales, los que tuvieron
lugar en Paris y Washington del GAFI-7 (Grupo de Accién
financiera sobre el blanqueo de dinero, conocido por Task
Force) para el desarrollo homogéneo de la Convencion de
Viena de 1988 en las diferentes legislaciones estatales, y por
altimo, en el grupo de trabajo convocado en Viena por las
Naciones Unidas para analizar los diferentes problemas que
plantean los «precursores», en especial la destruccién, previa
al juicio, de las drogas y de los productos quimicos utiliza-
dos en su elaboracién.

Por otra parte, varios Fiscales se han desplazado a diver-
sos paises en el desarrollo de Comisiones rogatorias y han
intervenido en actos organizados por entidades culturales so-
bre temas relacionados con las drogas, destacando su presen-
cia en tres grupos de trabajo constituidos por iniciativa de la
Delegacién del Gobierno para el Plan Nacional sobre Drogas
y el Ministerio de Justicia sobre «precursores y blanqueo»,
«Remisién Condicional» y «Sancién administrativa del con-
sumo en piblico».

b) La actuacion procesal directa de la Fiscalia en la
materia a que se refiere el articulo 18 bis 1.a) del Estatuto
del Ministerio Fiscal, se ha concretado en su presencia activa
en todos los procedimientos seguidos ante la Audiencia Na-
cional, que han sido los siguientes: incoados 184, archivados
66 y en tramite 98.

c) Entre los procesos mds destacados hay que distin-
guir entre Jos sentenciados y los iniciados en 1989.

a’) De entre los sentenciados son de citar:

— Condena de dos extranjeros a penas de 12 afios y
multa de 120 millones de pesetas por haberles sido ocupados
40 Kg. de cocaina en las proximidades de Aranjuez.

— Condena a nueve personas —tras la celebracién de
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diez sesiones de juicio oral— que formaban parte de una
organizacién dedicada al trafico de heroina procedente de
Turquia. Fueron incautados més de 24 Kg. de heroina cuyo
valor, al por mayor, en el mercado ilicito ascendia a 372
millones de pesetas.

— Condena a tres personas a quienes se les ocuparon
cerca de 8 Kg. de cocaina, siendo hecho significativo que
uno de los detenidos se presté a colaborar activamente con
la Policia Judicial, que merced a ello consigui6 localizar al
destinatario real de la cocaina que los demaés transportaban.
El Tribunal, al amparo del articulo 2.° del Cédigo Penal
propuso al Gobierno la conmutacion de la pena por otra de
menor entidad.

— Condena de seis personas a quienes se les ocuparon
300 Kg. de hachis.

b’) De los que se hallan en tramite:

— Sumario 18/1989 del Juzgado Central nim. 1.
Aprehensién de 18 Kg. de cocaina en el aeropuerto de Bara-
jas. Detenidas ocho personas.

— Sumario 27/1989, Juzgado Central nim. 2. Procesa-
das 10 personas, de ellas seis iranies, que introducian droga
procedente de Turquia a través del puerto de Barcelona. Se
ocuparon cerca de 11 Kg. de heroina.

— Sumario 21/1989 del Juzgado Central nim. 2. Des-
articulada una banda de colombianos y portugueses que des-
de el vecino pais introducian cocaina. Intervenidos mas de
15 Kg. de cocaina.

— Sumario 23/1989 del Juzgado Central nim. 4. Incoa-
do por incautacion de 31 Kg. de heroina que llegé a Barce-
lona procedente de la India.

— Procedimiento abreviado 17/1989 del Juzgado Cen-
tral nim. 4. La acusacién se ha dirigido contra siete indi-
viduos hispanoamericanos a quienes les fueron ocupados
35 Kg. de cocaina que introducfan disfrazados como em-
pleados de lineas aéreas.

— Sumario 13/1989 del Juzgado Central nim. 4.
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Aprehensién de un cargamento de cocos en una nave indus-
trial del pueblo de Barajas y en cuyo interior habian ocultado
300 Kg. de cocaina. Detenidas cinco personas de nacionali-
dad colombiana, interviniendo la Fiscalia en el descubri-
miento desde el primer momento dirigiendo la actuacién del
Servicio Central de Estupefacientes.

— Sumario 17/1989 del Juzgado Central nim. 4. Incau-
tacion en Tarrasa ocultos en el doble techo de una furgoneta
de 40 Kg. de cocaina que habian sido adquiridos en Holan-
da. Procesadas nueve personas.

— Diligencias previas 194/1989 del Juzgado Central
nim. 5. Incoadas en Madrid por la incautacion a un stibdito
turco de 11 Kg. de heroina. Posteriormente se ha intervenido
mds cantidades de dicha sustancia y detencion de varias per-
sonas por lo general turcas, debiéndose destacar 109 Kg. de
heroina en la provincia de Granada, 82 Kg. en Marbella y
otros 11 Kg. en la provincia de Malaga. En total los deteni-
dos fueron 33, todos ellos pertenecientes a la llamada «red
turca de la heroina en Espana», que es sin duda una de las
mds importantes.

d) Investigacion del blanqueo. Se han incoado, en
cumplimiento de la funcién atribuida por el articulo 18 bis
1.d) del Estatuto, 17 «diligencias de investigacién prelimi-
nar», de las cuales fueron archivadas siete al no haberse
constatado suficientes datos para el ejercicio de las acciones
correspondientes. Dada la confidencialidad de la materia,
dejemos constancia tan sélo de que se ha investigado la si-
tuacién econdmica y patrimonial asi como las operaciones
financieras y mercantiles de 112 personas fisicas, 121 perso-
nas juridicas y 362 cuentas bancarias, recabindose informa-
cién para estas dltimas.

e) Auxilio judicial internacional. Para cumplir lo dis-
puesto en el articulo 18 bis 1.f) del Estatuto se ha desarrolla-
do la siguiente actividad:

a’) Comisiones rogatorias. Siempre en el marco de dili-
gencias de investivacion preliminar, se ha dirigido solici-
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tud de auxilio a la autoridad judicial suiza para conocer los
movimientos de cuentas y depdsitos de personal y sociedades
sujetas a investigacion; se ha dirigido peticién de auxilio a
autoridades mejicanas para recabar datos sobre cuentas en
entidades bancarias; se remitieron solicitudes de auxilio a
Bélgica y Holanda interesando documentos y piezas probato-
rias referentes a personas sujetas a investigacion.

b’) Otras colaboraciones. Las actuaciones derivadas del
articulo 18 bis 1.f) y 2 del Estatuto en relacion con el articu-
lo 11 de la Convencién de Viena de 1988, en colaboracion
con las autoridades de otros paises y con la de la Policia
espafiola, dieron resultado positivo en trece ocasiones, ha-
biéndose conseguido durante 1989 los siguientes resultados:
la detencién de 24 personas y el decomiso de las siguientes
sustancias: 215 Kg de cocaina, 12 Kg. de heroina, 1.578
Kg. de hachis y 440 Kg. de resina de hachis.

C) Necesidad de adecuar el Codigo Penal en materia
de trdfico ilegal de drogas a la Convencién de Viena de
20-12-1988. La legislacién penal espafiola sobre tréfico ile-
gal de drogas tras la reforma de 24-3-1988 se adapté en lo
esencial al contenido de los trabajos preparatorias de la Con-
vencion de Viena, mas como el texto definitivo de ésta es
posterior a aquella reforma penal, hay que ir perfilando las
modificaciones legislativas para adecuarlas a la Convencion.
Para acotar las propuestas de adaptacién al nuevo Tratado
—que con los de 1961 y 1971 constituye el corpus iuris en
esta materia— es imprescindible partir del articulo 3.° de la
Convencion que establece la tabla de delitos, mas amplia y
precisa que la de los Convenios precedentes; mas amplia
porque incluye nuevos delitos y mds precisa porque prescin-
de de férmulas abiertas y la descripcién de los tipos penales
es mds detallada.

El trifico, en sentido estricto, de estupefacientes se reco-
ge en el articulo 3.1.° de la Convencién y se diversifica en
tres grupos, a los que se destinan los apartados a) —incluye
cinco tipos—, b) —regulador del delito de blanqueo en sus
dos modalidades— y ¢) —que tipifica cuatro conductas.
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a) Sobre la vinculacion para las partes de los delitos
tipificados en la Convencion. ;Todos los delitos del articu-
lo 3.° han de incluirse necesariamente en la legislacién interna
de los Estados que adquieren la condicién de partes al adherir-
se o ratificar la Convencién? La indagacién es obligada por-
que en el ultimo parrafo del articulo 3.° se hace expresa reser-
va en favor del derecho interno de todo cuanto afecta a la
tipificacion de los delitos, a la forma de su enjuiciamiento y
la sancion. Esta reserva, a nuestro juicio, no significa la espe-
cifica potestad de cada Estado para la concreta tipificacién de
las conductas, pero no para decidir si se tipifican o no, pues
en parrafos anteriores del articulo 3.° se establecen los supues-
tos en que la tipificacién es obligatoria y aquellos en los que
como cldusula de salvaguarda hay que tener en cuenta las
peculiaridades de los distintos ordenamientos estatales, por lo
que puede sostenerse que la Convenci6én agrupa dos grandes
bloques: en primer lugar, los delitos de inexcusable tipifica-
cién, que son los comprendidos en los parrafos 1.a) y b) del
articulo 3.° y en segundo término, estdn las conductas enu-
meradas en el articulo 3.°, 1.c) y 2, pues la tipificacién ha de
realizarse «con sujecién a los principios constitucionales y a
los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico».

Desde esta perspectiva pueden concretarse las innova-
ciones que en el nuevo Co6digo Penal han de tenerse en
cuenta para su adecuacién a la Convencién de Viena.

a’) Delitos de tipificacion obligatoria que ya estdn in-
corporados a nuestra legislacion.

De las cinco conductas enumeradas en el apartado 1.a),
las tres primeras estdn ya recogidas de una u otra forma en
nuestro articulo 344. Comprenden, como se sigue de su
simple lectura, todo el ciclo del trifico propiamente dicho,
desde la fabricacién o el cultivo hasta la importacién o ex-
portacién, incluida la posesién con finalidad tendencial al
trafico. No sucede lo mismo con la organizacion, gestién o
financiacién. Es cierto que existe numerosisima doctrina ju-
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risprudencial sobre la materia, especialmente sobre la «orga-
nizacién», concepto ampliado incluso normativamente por
el articulo 344 bis a) 6.°, redactado por la Ley Orgénica
1/88, de 24 de marzo. Pero también lo es que la «organiza-
cién» se contempla en nuestro sistema como subtipo agrava-
do, lo que obliga a reconsiderar si procede tratarla como
una forma especifica del tipo basico, distinta a su vez de la
genuina y diferenciada asociacién para delinquir. En cual-
quier caso los actos de organizar, gestionar o financiar po-
dian considerarse incluidos en los de promover, favorecer o
facilitar de nuestro articulo 344.

b’) Delitos de tipificacion obligatoria que hay que in-
corporar a nuestra legislacion: el blanqueo y la fabricacion
de precursores.

Aunque algiin atisbo podria encontrarse en la Conven-
cién de 1961, constituye una auténtica innovacién la que
tipifica como delito auténomo la fabricacién, el transporte o
la distribucion. de equipos, materiales o de las sustancias
enumaradas en los Cuadros I y II, incluidas en el Anexo de
la propia Convencién. Se trata de los llamados «precurso-
res» que son, por decirlo con las mismas palabras del articu-
lo 12 de la propia Convencion, «las sustancias que se utili-
zan con frecuencia en la fabricacion ilicita de estupefacien-
tes o sustancias psicotropicas».

En nuestra actual normativa penal esta tipificacién no
estd prevista con cardcter auténomo. Su incardinacién en el
articulo 344 del Cédigo Penal parece que sélo seria posible
en aquellos supuestos en que se acreditara que efectivamente
fueron utilizados para producir la droga y/o el psicotropico
con los fines que el propio precepto sefiala, pudiéndose in-
cluir la conducta en los «actos de elaboracién» a los que se
refiere el articulo 344, integrando éste, por lo que hace a la
fabricacién, con lo dispuesto en el articulo 11 de la ley de
8 de abril de 1967. También podrian ser punibles por la via
de los actos preparatorios, pero sélo en la forma establecida
en el articulo 4 y concordantes del Cédigo Penal.
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Por todo ello, para evitar dudas o interpretaciones exten-
sivas, siempre rechazables en materia penal, por la enorme
preocupacion que el tema suscita en estos momentos en la
comunidad internacional y, en definitiva, para adecuar nues-
tra legislacién penal a la nueva Convencién, parece tan con-
veniente como obligada la tipificacién auténoma de la fabri-
cacién, transporte o distribucién de los precursores en los
mismos o parecidos términos del citado articulo 3.1.a) iv)
de la Convencién de 1988.

Innovadora es, asimismo, la tipificacién del delito de
blanqueo en la forma establecida en el apartado 1.b) i) y ii)
de la Convencién, que también ha de incorporarse a nuestra
legislacion.

Se trata de una figura distinta de la receptacién, aunque
sean proximas y de progenie semejante. La primera —el
blanqueo propiamente dicho— se define, esencialmente, por
los verbos nucleares de ocultar o encubrir los bienes que
proceden del tréfico ilicito de drogas, tanto en los que se
refiere a su naturaleza, origen, movimiento o destino, como
a su conversién o transferencia. La segunda —recepta-
cién— consiste en una conducta de encubrimiento auténo-
mo con finalidad de aprovechamiento propio o de tercero,
aunque la receptacién del articulo 546 bis f) del Cédigo
Penal, a diferencia de la receptacion patrimonial del articulo
546 bis a), no exige inexcusablemente el beneficio propio,
y comprende, por tanto, cualquier conducta de auxilio para
que el tercero obtenga el provecho o beneficio.

Receptar significa ciertamente ocultacién o encubrimien-
to de personas o cosas, por lo que puede decirse que me-
diante la receptacién también puede blanquearse, pero las
conductas son distintas, como se sigue de su diferente es-
tructura tipica, de la sistematica de la propia Convencién
que las incluye en secciones distintas y de la interpretacion
undnime de cuantos expertos trabajan en diferentes foros
internacionales para profundizar el desarrollo de la Conven-
cién, lo que explica que, al menos, ocho paises las tengan
ya tipificadas por separado y otros tres recojan la distincion
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en otros tantos proyectos de ley. Los primeros son Austra-
lia, Canadd, EE.UU, Francia, Holanda, Italia, Luxemburgo
y Reino Unido. Los segundos, Alemania Federal, Bélgica y
Suiza.

La tnica cuestién que ahora se suscita es la conveniencia
o no de extender el blanqueo y, en su caso, la receptacion,
a otras conductas cuyo antecedente sea no sélo el trafico de
drogas sino también los delitos conexos y los procedentes
de cualquier otro delito grave, esto es, la tipificacién de un
delito genérico de blanqueo y/o receptacion.

El tema es importante y desborda el contenido de estas
notas. Dejemos constancia, no obstante, de nuestra opinién
favorable a la configuracién genérica de un delito de blan-
queo que contemplara la procedencia no sélo de activos o
bienes originados en triafico de drogas sino de otros delitos
graves. La Directiva de la C.E.E. sobre la «prevencién de
uso del sistema financiero en operaciones de blanqueo de
dinero» va a incluir los que procedan del terrorismo, de
delitos graves, en especial, la delincuencia organizada, ade-
mds de los de trafico de drogas.

¢’) Tipificacion de los delitos que la Convencion inclu-
ye en la cldusula de salvaguarda.

Las cuatros conductas enumeradas en el apartado 1.c)
del articulo 3.° se enmarcan bajo la clausula de salvaguarda.
Innecesario es subrayar, sin embargo, la conveniencia de
que todos los Estados se esfuercen en adecuar su normativa
a la Convencion de la manera mas completa posible, en el
marco de su ordenamiento juridico-constitucional, para que
el desarrollo sea lo mis homogéneo posible.

La primera de dichas conductas es semejante al delito
de receptacién y coincide basicamente, aunque no sea igual,
con el articulo 546 bis f) de nuestro Cédigo Penal.

La segunda se refiere a la posesion de «precursores» y
sustancias incluidas en los Cuadros I y II de la Convenci6n
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de Viena. Su descripcion es casi idéntica a la antes mencio-
nada sobre su fabricacién o distribucién, pues la tnica dife-
rencia estriba en el distinto momento en que se produce la
conducta, que alli es el de la fabricaci6n, transporte o distri-
bucién de los precursores y-aqui el de la simple posesion.
Plantea, en el fondo, una cuéstion similar a la posesion de
drogas para traficar, considerada punible, como es sabido,
por la jurisprudencia del Tribunal supremo. La opcion, por
tanto, estarfa en deferirla a la elaboracion jurisprudencial, o
tipificarla expresamente, lo que es preferible por exigencias
del principio de legalidad reconocido en el articu-
lo 25 de la Constitucién, por razones técnicas y de seguridad
juridica y dado que, en todo caso, como antes se dijo, hay
que incorporar al Cédigo Penal la fabricacién de los precur-
sores. La filosofia —y la estrategia— son los mismos. La
ratio legis seria semejante.

En una primera lectura, podria objetarse que se trata de un
delito de sospecha, pero no es asf si se tiene en cuenta que el
dolo ha de abarcar el ulterior destino finalista de los «precurso-
res» —«a sabiendas, dice el precepto, de que se utilizan o se
habrin de utilizar...»— como requeriria siempre el articulo
1.° del Cédigo Penal, tras la reforma de la Ley Orgénica 8/83,
de 25 de junio, lo que aleja cualquier duda de inconstitucionali-
dad en la linea establecida por el Tribunal Constitucional sobre
el articulo 509 del Cédigo Penal (STC 105/88, de 8 de junio).

La tercera puede plantear algiin problema, pues en la
expresion empleada de «instigar o inducir piblicamente a
otros por cualquier medio» parece comprenderse la tipifica-
cién de la apologia, lo que en nuestro sistema vigente no
estd previsto de modo expreso para los delitos de trafico de
drogas, y se contempla Gnicamente, como es sabido, para
supuestos muy concretos —articulos 216 bis a) y 268 del
Codigo Penal — y es el criterio que se mantiene, al parecer,
en el anteproyecto de nuevo Cédigo Penal. Recuérdese, por
otra parte, que la apologia genérica de cualquier delito, con-
figurada como falta en el articulo 566.4.° del C6digo Penal,
fue derogada por la L.O. 3/89, de 21 de Junio.
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Al problema se aludid, aunque lateralmente, en el dltimo
debate parlamentario sobre la reforma de 1988, del que po-
dria deducirse que la apologia de los delitos de tréfico ilegal
de drogas se consideraba comprendida en el articulo 344
del Cédigo Penal como un comportamiento que «de otro
modo» iba dirigido a promover, favorecer o facilitar que
son los verbos nucleares del tipo.

Cualesquiera que sean las interpretaciones posibles —y
a no dudarlo pueden ser varias y contrapuestas— lo conve-
niente es despejar cualquier duda al respecto y resolver le-
gislativamente lo procedente en linea con lo dispuesto por
la Convencién, lo que exige un andlisis mds detenido porque
podria suponer, entre nosotros, una ampliacién del dmbito
de lo punible.

La cuarta, finalmente, comprende una férmula muy am-
plia que adelanta las barreras de proteccion penal al penali-
zar no s6lo todas las clases posibles de participacién y las
formas imperfectas sino también los actos preparatorios, lo
que, en lineas generales, estd previsto en nuestra normativa
vigente —articulos 3 y 4 del Cédigo Penal— con las preci-
siones establecidas por la jurisprudencia.

La inclusién expresa, entre esas conductas, de la asocia-
cion para cometer cualquiera de los delitos del articulo 3
—que son todos los que la Convencién prevé— nos parece
del mayor interés, pues su tipificacién auténoma y especifi-
ca, frente a la genérica del articulo 173 del Cédigo Penal,
seria muy conveniente, como hacen la mayoria de las legis-
laciones, y favoreceria el auxilio judicial internacional.

d’) Subtipos agravados que hay que incorporar a
nuestra legislacion.

Las tipicidades agravadas, por su mayor reprochabili-
dad, nuestra reforma de 1988 las ampli6é en un doble senti-
do. Por una parte incorporé tres nuevos supuestos (adultera-
cién de las sustancias, su facilitacién a quienes estén en
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proceso de deshabituacién o rehabilitacion y que el autor
fuere autoridad —nimeros 4.°, 5.° y 7.° del articulo 344 bis
a). Por otra, se retocaron algunas de las que ya existian con*
anterioridad para ampliar su dmbito punible, como sucede
con la pertenencia a una organizacion —numero 6.° del cita-
do articulo 344 bis a)—, pues ahora se considera como tal,
aunque tenga cardcter transitorio y la finalidad de difundir
las drogas sea ocasional.

Se establece asimismo, inequivocamente y con cardcter
imperativo, una sobreagravacion de segundo grado en los
supuestos previstos en el articulo 344 bis b), aclardndose
normativamente las dudas que en un sector de la doctrina se
habian suscitado, antes de la reforma de 1988, sobre el ca-
rdcter acumulativo de los dos niveles agravatorios.

Por su parte, el articulo 344 bis f) incluye la reincidencia
internacional, coincidiendo con el articulo 3.5 h) de la Con-
vencion.

Nuestro repertorio de subtipos agravados —y superagra-
vados— es tan amplio que se ha llegado a escribir que cons-
tituyen la regla general y el tipo basico la excepcion.

Asi y todo basta la simple lectura comparativa de los
articulos 344 bis a) y b) de nuestro Codigo Penal con al
articulo 3.5 de la Convencién para advertir que en éste se
recogen algunos casos no contemplados en aquéllos, que
son principalmente los tres siguientes:

1.° El recurso a la violencia o el empleo de armas —
subapartado d).

2.° La victimizacién o utilizacion de menores —sub-
apartado f)—, que abarca por tanto no solo las conductas en
que los menores sean los destinatarios del tréafico ilicito,
como se establece en nuestro articulo 344 bis a) 1.°, sino
también su utilizacién para dicho trifico, como sugiere la
interesante Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre
de 1989, aunque el supuesto de hecho no era exactamente
igual a la hipétesis aqui considerada.

3. Cuando el delito se comete en un «centro asisten-
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cial» —subapartado g)—, que se afade a la lista de los
casos previstos en el inciso dltimo del citado articulo 344
bis a) 1.°

Otros supuestos de agravacién no previstos en nuestra
normativa vigente son la participacién del delincuente en
otras actividades delictivas internacionales organizadas o en
otras actividades ilicitas cuya ejecucién se vea facilitada por
la comision del delito —subapartados b) y c) del articulo 5
de la Convencién.

b) El comiso. De la minuciosa regulacién que el ar-
ticulo 5 de la Convencién hace de esta materia hay que
acotar tres temas: su contenido, la prescripcion del secreto
bancario y la posibilidad de invertir la carga de la prueba.

a') Contenido del comiso: ambito material.

El articulo 5, incisos primero y sexto, impone a las par-
tes la obligacién de adoptar las medidas necesarias para au-
torizar el comiso del producto —aunque se haya transforma-
do o mezclado— o de bienes de un valor equivalente; y
también el comiso de las drogas (estupefacientes y psicotro-
picos) y €l de los precursores (materiales y equipos y otros
instrumentos).

El parrafo 2 del citado articulo establece que las Partes
han de adoptar las medidas necesarias para que sus autorida-
des competentes puedan acordar el embargo preventivo de
todo lo que es susceptible de comiso.

El articulo 344 bis e) de nuestro Cédigo Penal, que re-
gula el comiso especifico en materia de drogas, es de radio
mdés amplio que el articulo 48 del mismo Cddigo, que se
refiere al comiso genérico, pues ademds de comprender los
productos y los instrumentos del delito incluye también las
ganancias «cualesquiera que sean las transformaciones que
hubieren. podido experimentar», extendiéndose su dmbito
material, en consecuencia, a toda clase de beneficios, direc-
tos o indirectos, y al objeto que haya sustituido al inicial
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y sus transformaciones en cadena, es decir, el comiso subro-
gatorio o de segundo grado. Por otro lado, el parrafo segun-
do del citado articulo 344 bis e), atribuye a la autoridad
judicial la posibilidad de acordar, desde el momento de las
primeras diligencias, la aprehension y puesta en depésito de
los bienes, efectos o instrumentos «a fin de garantizar la
efectividad del comiso».

Anotemos ahora algunas observaciones desde el punto
de vista de su adecuacién completa a la Convencién de Vie-
na e incluso para su posible perfeccionamiento desde la
perspectiva de nuestro propio ordenamiento.

1.* Una vez que se tipifiquen los «precursores», en la
forma expuesta hay que establecer el comiso de los mismos.

2.* El comiso de la droga siempre ha sido una laguna
en nuestro sistema, que se ha obviado por la jurisprudencia
y la doctrina considerdndola como «cosa relacionada» con
el delito (Consulta 2/1986, de la Fiscalia General del Esta-
do). Ahora es ocasién propicia para precisarlo normativa-
mente.

3.* En el articulo 344 bis e) del Cédigo Penal, a pesar
de su amplitud, no estéd previsto el comiso de «bienes cuyo
valor equivalga» al del producto, como establece el articu-
lo 5.1 a) de la Convencién, salvo en el caso, ya comentado,
de que los bienes se hayan transformado en otros. La formu-
la del texto internacional es de mads alcance, pues se refiere
a cualesquiera otros bienes, provengan o no del delito, con
el fin de asegurar la efectividad del comiso y de incidir més
gravemente en el patrimonio del delincuente.

4.* El comiso tiene la naturaleza juridica de «pena»,
aunque sea accesoria, incluida en la tabla del articulo 27 del
Cédigo Penal. Por eso estd sometido a los principios de
legalidad, personalidad e irretroactividad y s6lo puede acor-
darse, como establece el articulo 1.° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, en un proceso judicial.

Con la excepcion, en efecto, del Coédigo de 1928, el
comiso siempre ha sido considerado como pena en nuestro
Derecho desde el Cédigo de 1822 hasta el vigente, incluidas
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las dltimas reformas. Sé6lo la propuesta de Anteproyecto del
nuevo Codigo Penal de 1983 lo extraia del arsenal de penas
para enmarcarlo en un titulo independiente bajo la riibrica
general «De las consecuencias accesorias», atribuyéndole
naturaleza «sui generis», lo que permitiria resolver, con cri-
terio, mds moderno y acorde con el Derecho comparado,
muchos de los problemas que plantea hoy la figura del co-
miso, entre otros, el de la posibilidad de que recaiga sobre
bienes pertenecientes a un tercero, cuando éste, v.g., ha
facilitado el hecho por actuacién imprudente, como estable-
ce el articulo 74 a) del Cédigo Penal alemén.

La cuestién desborda el contenido de este escrito y habrd’
que estar a lo que disponga el nuevo Codigo Penal. Basten
ahora dos sugerencias:

— Aungue se manfuviera como pena seria conveniente
atribuirle expresamente el cardcter de medida cautelar cuan-
do se acuerde provisionalmente, como se establecié para la
privacién del permiso de conducir, que estando incluida en-
tre las penas del articulo 27, no se reputara como tal, con-
forme al articulo 26.5.°, ambos del Cddigo Penal, cuando
su privacién se acuerde «durante el proceso», lo que hace
aconsejable que se anadiera un pérrafo sexto al articulo 26,
para que estableciera lo mismo para el comiso provisional,
al que se refiere el parrafo segundo del articulo 344 bis 3).

— Atribuir a la Fiscalia Especial la facultad de acordar
el comiso provisional de los bienes y activos objeto de la
investigacién prelimiar de actos de «blanqueo» —articulo
18 bis 1.d) del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal—
para evitar su desaparicién mientras la investigacion se sus-
tancia y sin perjuicio de su ulterior confirmacién por la Au-
toridad judicial. No parece que exista objecién constitucio-
nal a esta iniciativa si se configura el comiso provisional
como medida cautelar, pues como el Tribunal Consticuional
ha declarado, las medidas cautelares son compatibles con la
presuncién de inocencia (S. 108/84, de 26 de noviembre, y
A. 1.340/87, de 9 de diciembre).
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5.* Tener presente el auxilio judicial internacional en
esta materia en la forma prevista en el articulo 5.4 de la
Convencién.

b’) Proscripcion del secreto bancario.

El articulo 5.3 de la Convencion dispone que cada una
de las Partes facultard a sus Tribunales u otras autoridades
competentes «a ordenar la presentacién o la incautacién de
documentos bancarios, financieros o comerciales». Las Par-
tes —afilade— «no podrdn negarse a aplicar (estas) disposi-
ciones ampardndose en el secreto bancario». El articulo 7.5
lo reitera al establecer que «las Partes no invocaréan el secre-
to bancario para negarse a prestar asistencia judicial reci-
procax.

Esta materia del secreto bancario no estd regulada en
nuestro Derecho por una ley general sino en normas secto-
riales, lo que hace imprescidible recordar ahora la doctrina
establecida por el Tribunal Constitucional en la importante
sentencia 110/1984, de 26 de noviembre, reiterada en otras
resoluciones posteriores (Autos 642/86, de 23 de julio, y
982/86, de 19 de noviembre). Puede resumirse como sigue:

1. No existe en la Constitucién Espaifiola una consa-
gracion explicita del secreto bancario, de tal suerte que su
fundamento constitucional hay que incardinarlo en el dere-
cho a la intimidad personal, que si es expresamente recono-
cido en el articulo 18.1 de la Constitucion.

2.° Tal derecho, sin embargo, no es ilimitado, como
ningtin otro, justificindose los limites por la necesidad de
proteger o preservar otros derechos constitucionales y otros
bienes constitucionalmente protegidos. La propia Ley Orgé-
nica 1/1982, de 5 de mayo, que desarrolla el citado articu-
lo 18.1 de la Constitucién y regula la proteccién civil del
derecho a la intimidad, establece en su articulo 8.1 que no se
considerardn, con cardcter general, intromisiones ilegitimas



— 231 —

las actuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad
competente de acuerdo con la ley, debiéndose entender
—precisa el Tribunal — que la ley sélo puede autorizar esas
intromisiones por «imperativos de interés ptblico».

3.° En tales casos —ley habilitante, autoridad compe-
tente e interés piblico— las intromisiones en el derecho a la
intimidad no constituyen «ingerencias arbitrarias o ilega-
les», que es lo que prohibe el articulo 17.1 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y, en con-
secuencia, son constitucionalmente inobjetables, ante las
que no puede oponerse el secreto bancario.

Esta doctrina la estableci6 el Tribunal Constitucional en
recursos de amparo en los que se cuestionaba la facultad de
la Administracién Tributaria para conocer el contenido y
movimiento de cuentas bancarias, que habia autorizado la
ley 50/1977, de 14 de noviembre. El Tribunal declaré que
el secreto bancario no podia oponerse a la Administracion
porque ésta estaba habilitada, también desde el plano consti-
tucional, para exigir determinados datos de la situacién eco-
némica de los contribuyentes, exigencia que no sélo es pre-
dicable de todos y cada uno de los ciudadanos, como sujetos
pasivos del impuesto, sino también de los bancos y demds
entidades crediticias que, por su funcién tipica de interme-
diarias en el drea econémica, pueden prestar una ayuda rele-
vante en la tarea de alcanzar la equidad fiscal, que es un
objetivo constitucional.

La doctrina constitucional resumida es de indudable y
especifica aplicacién, con mds razoén, si cabe, al proceso
penal, aunque no se haya planteado hasta ahora ningtn
asunto concreto ante el Tribunal Constitucional, que noso-
tros sepamos. El secreto bancario, a nuestro juicio, seria
siempre inviable.

En la sustanciacién de un proceso penal la autoridad ju-
dicial dispone de las amplias facultades que le atribuye la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, y el citado articulo 344
bis e) del Cédigo Penal.

Por lo que se refiere a la encuesta preliminar es a esta
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Fiscalia Especial a la que se le confiere en el citado articu-
lo 18 bis.1. d) del E.O.M.F. la funcién de «investigar la
situacion econémica y patrimonial, asi como las operacio-
nes financieras y mercantiles de toda clase de personas res-
pecto de las que existan indicios de que realizan o participan
en actos de trdfico ilegal de drogas o de que pertenecen o
auxilian a organizaciones que se dedican a dicho tréfico,
pudiendo requerir de las Administraciones publicas, Entida-
des, Sociedades y particulares las informaciones que estime
precisas» (art. 18 bis.1. d) de la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal, incorporado al mismo por la Ley de 24 de marzo de
1988).

En las investigaciones en curso se han recabado por la
Fiscalia de las entidades de crédito, en bastantes ocasiones,
informacion sobre el estado.y movimiento de ‘cuentas sin
que, hasta ahora, se haya objetado, en ningin caso, el secre-
to bancario, que l6gicamente no podria prosperar por la cla-
ridad del mencionado arti¢ulo 18 bis.1. d) y la doctrina
constitucional aqui resumida.

No obstante lo expuesto seria conveniente que se esta-
bleciera normativamente la proscripcién del secreto bancario
como exige la Convencién de Viena y el Proyecto de direc-
tiva de la C.E.E.

¢’) Inversién de la carga de la prueba.

La Convenci6n invita a las partes en el articulo 5.7.° a
considerar la posibilidad de invertir la carga de la prueba
respecto al origen licito del producto o bienes sujetos a co-
miso, siempre que ello sean compatible con su derecho in-
terno.

En nuestro sistema constitucional cualquier inversién de
la carga de la prueba en un proceso penal seria contraria al
derecho fundamental a la presuncién de inocencia, garanti-
zado por el articulo 24.2 de la Constitucion Espanola. La
Jjurisprudencia constitucional y ordinaria al respecto es tan
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numerosa como terminante y es ocioso citarla por sobrada-
mente conocida.

La inversion de la carga de la prueba, como sugiere la
Convencién, tanto si se establece en un proceso civil, para
el ya condenado (como es, en parte, el sistema anglosajon.
EE.UU e Inglaterra), o en un procedimiento de medidas de
seguridad (como en el sistema italiano vigente) encontraria
serias objeciones en nuestro ordenamiento interno, teniendo
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que
ha declarado:

1.° Que la presuncion de inocencia no se limita al cam-
po penal «stricto sensu» sino a cualquier resolucidén, aunque
sea de orden jurisdiccional no penal, o puramente adminis-
trativa, que se base en la condicion o conducta de las perso-
nas y pueda derivarse un resultado sancionatorio (aunque
no sea penal) para las mismas, o restrictivo de sus derechos.
(Sentencias 13/82, de 1 de abril, y 36/85, de 8 de marzo).

2.° Que las medidas de seguridad establecidas en la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de 4 de agosto
de 1970, modificada por Ley de 28 de diciembre de 1978,
s6lo son constitucionalmente posibles si son postdelictuales
a consecuencia de sentencia penal condenatoria. Las prede-
lictuales y por los mismos hechos, como sucede con los
previstos en el articulo 2.8 de la Ley de Peligrosidad, vulne-
ran el principio de legalidad del articulo 25 de la Constitu-
cién, en el que estd comprendido, a pesar de su omisién
textual, el principio «non bis in idem» y pueden vulnerar
también la presuncién de inocencia (SSTC. 159/85, de 27
de noviembre, 23/86, de 14 de febrero, y 21/87, de 19 de
febrero).

Respetando al médximo los limites establecidos en esa
jurisprudencia constitucional se nos ofrece como una posible
solucién a este problema imponer a los delitos de trafico
ilegal de drogas o, al menos, al de blanqueo y al de recepta-
ci6én del articulo 546 bis f) del Codigo Penal, ademads de las
penas correspondientes, una medida de seguridad de cardc-
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ter econémico que abarcara todo el patrimonio del condena-
do, adquirido por éste durante un determinado nimero de
anos anteriores a la comisién del hecho punible objeto de la
condena (seis afios en la legislacion inglesa), sobre todo
cuando el incremento patrimonial, por su elevada cuantia,
no guarde proporcién con los ingresos del sujeto.

Tal medida, como postdelictual y en virtud de sentencia
condenatoria seria constitucional, siempre que se estimara
que no vulnera el principio de proporcionalidad de las penas
(y de las medidas) que, en principio, no constituye un dere-
cho fundamental y es competencia exclusiva del legislador
(STC. 65/86, de 22 de mayo, F.J. 3). Si al asi condenado
se le da oportunidad de demostrar el origen licito de los
bienes de los que se les ha privado legitimamente por sen-
tencia, es llano que no se violarfa su derecho a la presuncién
de inocencia, puesto que ya ha sido condenado por otras
pruebas.

Otra alternativa seria elevar las multas ahora estableci-
das en la normativa vigente, sobre todo para los grandes
narcotraficantes, tanto mas cuando el articulo 344 bis d) del
Cédigo Penal, establece como pardmetros para determinar
su cuantia el valor econémico final del producto o el de la
recompensa o ganancia obtenida por el reo o que hubiera
podido obtener. Esta solucién no resuelve el problema pero
lo elude, consiguiendo los mismos objetivos de incidir enér-
gicamente en el gran negocio del narcotrifico.

La cuestiéon, en suma, de invertir la carga de la prueba
es ardua y ha de debatirse en profundidad.

En este breve andlisis hemos dejado constancia del esta-
do de dicha cuestién, desde una perspectiva constitucional,
como pide la propia Convencién de Viena, y sugerido algu-
nas ideas para intentar resolverla en nuestro derecho interno.

En estos dias se ha dictado por el Tribunal Constitucio-
nal la importante Sentencia de 26 de abril de 1990 declaran-
do la constitucionalidad de la Ley 10/1985, de 26 de abril,
de modificacion parcial de la Ley General Tributaria.

La sentencia reitera, en el F.J. 8, que la presuncién de
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inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento sanciona-
dor, sea penal 0 no, y que el articulo 24.2 de la Constitucién
rechaza tanto la responsabilidad presunta y objetiva como la
inversién de la carga de la prueba en relacién con el presu-
puesto factico de la sancién.

Pero también establece que no es inconstitucional atri-
buir a las actas y diligencias de la Inspeccién Tributaria el
valor de prueba «respecto de los hechos que motiven su
formulacién, salvo que se acredite lo contrario», por no
constituir una presuncién iuris et de iure. Dichas actuacio-
nes administrativas —precisa el Tribunal — son susceptibles
de valorarse como prueba de los hechos imputados, pudien-
do servir para desvirtuar la presuncién de inocencia.

Para el asunto aqui examinado, mutatis mutandi, podria-
mos decir:

1.° Sentencia condenatoria por trifico de drogas, o blan-
queo, constitucionalmente inobjetable por haberse producido
en el proceso penal suficiente actividad probatoria de cargo.

2.° Aumento del patrimonio del condenado en los afios
anteriores a la comision del hecho punible objeto de la sen-
tencia.

3.° Presuncién iuris tantum de que el incremento patri-
monial, aparentemente sin causa, proceda del delito y posi-
bilidad ofrecida al condenado de destruir la presuncién,
acreditando su origen licito.

Desde estos presupuestos, articulados como medida de
seguridad impuesta en una sentencia penal condenatoria o
viabilizados, a partir de ella, en un proceso de medidas de
seguridad, no se vulneraria el principio constitucional que
interdicta la inversién de la carga de la prueba.

c) Necesidad de incorporar al Cédigo Penal la figura
del «colaborador» aunque no sea exigencia de la Conven-
cion de Viena.

La Ley penal no puede ser indiferente y no lo es ante
comportamientos de los responsables de hechos delictivos
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que redundan, de una u otra forma, en beneficio de los pro-
pios intereses objetivos de la justicia, como son la averigua-
cion del delito, la evitacién o disminucién de sus efectos y
el descubrimiento de los autores.

Nuestro Derecho Penal ha conocido siempre la figura
del arrepentimiento sea eficaz o ineficaz (arts. 3, a contra-
rio, y 9.9.° del Cédigo Penal) y el Tribunal Constitucional
ha proclamado la constitucionalidad de la atenuante, que no
viola el derecho fundamental a no declarar o a no confesarse
culpable reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucion
(STC 75/87, de 25 de mayo, F.J. 2).

Nuestro Cédigo va mads alld al establecer un singular
tratamiento beneficioso para el delincuente en el articulo 57
bis b) relativo a los delitos relacionados con la actividad de
bandas armadas o de elementos terroristas o rebeldes, en
los que se valoran como circunstancias cualificadas para la
individualizacién de la pena los comportamientos positivos
que en el precepto se describen y que pueden conducir no
s6lo a la reduccioén de la pena sino incluso a su remision
total en determinados casos, asi como al favorecimiento de
la obtencion de la libertad condicional en los términos esta-
blecidos en el articulo 98 bis que, lo mismo que el citado
articulo 57 bis b), fué incorporado al Cédigo Penal por la
L.O. 3/1988, de 25 de mayo, tras la importante sentencia
constitucional 199/87, de 16 de diciembre, sobre la L.O.
9/1984, de 26 de diciembre. En la misma linea que el ar-
ticulo 57 bis b) se inscribe el articulo 226 para los delitos
de rebelién o sedicién.

El radio del articulo 57 bis b) no sélo es mas ventajoso
en su alcance material que la atenuante 9.* del articulo 9
sino que, ademds, no subordina sus efectos, como sucede
en ésta, a ninguna condicién temporal, como es que la con-
ducta se produzca antes de conocer la apertura del procedi-
miento judicial. La falta de este requisito temporal, como la
de cualquier otro, puede superarse ciertamente por la via de
la atenuante por analogia (10.* del articulo 9), que puede
llegar a ser valorada como muy calificada con los beneficio-
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sos efectos penoldgicos senalados en la regla 5.* del articu-
lo 61 del Cédigo Penal, aunque para ello existan considera-
bles dificultades técnicas, puestas de manifiesto, entre otras,
por la STS de 27 de marzo de 1989, que hacen aconsejable,
en definitiva, férmulas especificas de atenuacion e incluso
de exencidn, como el propio legislador ha hecho en materia
de terrorismo, favoreciendo conductas de colaboracién efec-
tiva con la justicia que hayan tenido particular trascendencia
para identificar a los delincuentes, evitar el delito o impedir
la actuacién o el desarrollo del fenémeo terrorista, lo que
explica —y justifica, porque la ratio es la misma— la con-
veniencia de aplicar esta técnica a otros dmbitos de delin-
cuencia organizada como el del trafico ilegal de drogas, que
constituye la mas genuina y representativa expresion en todo
el mundo de la moderna delincuencia asociada de cardcter
pluridelictual, que agrede no s6lo la salud piblica, sino las
bases del sistema econémico y las propias instituciones de-
mocréticas.

En este oscuro, intrincado y amenazador espacio delicti-
vo de la droga son rarisimas las denuncias concretas de ciu-
dadanos particulares, pero no es infrecuente que existan per-
sonas implicadas en la trama delictiva que se muestran dis-
puestas a colaborar con la justicia. Esta colaboracién ha de
tener, a nuestro juicio, relevancia juridico-penal favorable,
que sin llegar al modelo norteamericano de negociacién o
pacto (el llamado «plea bargaining), que se inserta en un
sistema diferente al nuestro, llegue a equipararse a férmulas
ya establecidas en el Derecho continental europeo, mds afin
al nuestro, como sucede en Alemania, Bélgica, Francia e
Italia.

Criterios para modular el alcance de un comportamiento
activo de esta naturaleza serfan la trascendencia de la cola-
boracién prestada para desarticular organizaciones de trédfico
o blanqueo, el momento en que se realiza y la gravedad
mayor o menor de los hechos imputados al colaborador,
debiéndose valorar siempre en sede judicial, esto es, en el
marco del proceso penal.
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D) [Iniciativas de la Comunidad internacional sobre
prevencion del uso del sistema financiero en operaciones
de blanqueo de capitales.

a) Antecedentes.

La conferencia internacional de las Naciones Unidas
aprobé por unanimidad en 1987 un Plan Amplio y Multidis-
ciplinario, que se plasmé en 35 objetivos. Algunas de sus
recomendaciones se referian a las instituciones financieras
en general y a los bancos en particular.

Entresacamos so6lo algunas. En el objetivo 23 se lee:

«Las asociaciones bancarias, las sociedades de inversion
y otras instituciones andlogas deben elaborar Cddigos de
conducta por los que sus propios miembros se comprometan
a ayudar a las autoridades a detectar las ganancias derivadas
de las actividades de trafico ilicito».

En el objetivo 17 se habia dicho:

«Toda modificacién que sea preciso introducir en las le-
yes sobre el secreto bancario y comercial debe hacerse de
forma que permita descubrir delitos relacionados con las
drogas.»

Los criterios y las estrategias sefialados en el Plan Am-
plio y Multidisciplinario constituyen el antecedente del «Co-
digo de Conducta» de Basilea y de la Convencion de Viena,
aprobados ambos en diciembre de 1988.

b) El Cddigo de Conducta de Basilea: «Prevencion del
uso ilicito del sistema bancario para actividades de blan-
queo de capitales».

Su Predmbulo puede resumirse como sigue:

1.° EIl sistema financiero en general y en particular el
bancario pueden ser utilizados, sin ser conscientes de ello,
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para realizar actividades cominmente conocidas como «bla-
queo de dinero», en operaciones de pago, transferencias o
depésitos.

2.° El problema ha adquirido dimensién internacional
y ha preocupado al Consejo de Ministros de la C.E.E., que
destacé en junio de 1980 la alta eficacia preventiva del siste-
ma bancario, mediante una colaboracién adecuada con las
autoridades judiciales y policiales.

3.° Los 6rganos de control bancario no pueden ser in-
diferentes a este problema y deben asumir la funcién general
de promover principios éticos entre los bancos y otras enti-
dades financieras, velando precisamente por la propia esta-
bilidad de los mismos.

Como la regulacién de la materia es diferente en los
distintos paises es conveniente un «acuerdo internacional
sobre una Exposicion de Principios», a la que se espera que
se adhieran las instituciones financieras. En todo caso, sea
cual sea la diferente situacion juridica en los distintos Esta-
dos, se considera que la primera y mds importante garantia
contra el blanqueo de fondos es la responsabilidad de la
propia direccién de los bancos, por lo que las autoridades
de los 6rganos de control recomendardn y promoverdn entre
todos lo bancos de sus Estados respectivos la adopcién de
practicas y normativas coherentes con la declaracién, con
vista a su aceptacién mundial, por lo que el texto de aquélla
se remitird a los érganos de control de otros Estados.

Desde este predmbulo se formula una «Exposicion de
Principios» que contiene cinco puntos que, en sintesis, con-
tienen las siguientes declaraciones:

1.* El objetivo fundamental es la erradicacién del blan-
queo de fondos a través del sistema bancario, tanto nacional
como internacional.

2.* Los bancos deben desarrollar esfuerzos razonables
para determinar la verdadera entidad de los clientes.

3." Los bancos deben, asimismo, asegurarse del estric-
to cumplimiento de las leyes y de que todas las operaciones
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se ajusten a patrones €ticos, evitando las que no ofrecen
garantia y vigilando la relacién con los clientes.

Los bancos, en resumen, deben seguir una politica cohe-
rente con estos principios y promover la adecuada informa-
cién —y formacion— de los cuadros de sus plantillas.

c¢) Coordinacion de las legislaciones bancarias en la
CEE: Proyecto de Directiva.

Sobre la «prevencion del uso del sistema financiero en
operaciones de blaqueo de capitales», la Direccion General
de Instituciones Financieras y Derecho de Sociedades de la
C.E.E. ha celebrado en Bruselas dos sesiones de trabajo, a
nivel de expertos, en octubre de 1988 y noviembre de 1989,
para preparar una decisién institucional sobre este importan-
te tema que podria revestir la forma de recomendacion o
directiva. En ambas particip6 esta Fiscalia junto a represen-
tantes de los Ministerios de Asuntos Exteriores, Economia
y Hacienda y del Banco de Espana.

Los trabajos se han centrado en un andlisis del «blan-
queo de capitales» y su objetivo ha sido, por decirlo en una
palabra, la plasmacién, con medidas concretas, de los prin-
cipios éticos del Cédigo de Basilea, que se ha concretado
en un proyecto de Directiva, presentado por la Comision,
para que sea adoptada por el Consejo de las Comunidades
Europeas, que contiene diez articulos, con medidas de ex-
traordinaria importancia, que los Estados miembros han de
adoptar, lo més tardar, el 1 de enero de 1992, debiendo
comunicar a la Comisién el texto de las disposiciones basi-
cas de Derecho interno que adopten en el 4mbito regulado
por la Directiva.

d) La Convencién de Viena.

En su Preambulo estd escrito que no es sé6lo la salud
ptblica la que estd en juego en determinadas infracciones de
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trafico de drogas, pues «socavan las economias licitas y
amenazan la estabilidad y la soberania de los Estados» y les
permite, en su forma de organizaciones transnacionales,
«invadir, contaminar y corromper las estructuras de la Ad-
ministracion publica, las actividades comerciales y finan-
cieras licitas y la sociedad a todos sus niveles».

Las lineas bésicas de actuacién que en el texto se dibu-
jan son, en sintesis, las dos siguientes:

1.* Perfeccionamiento de los mecanismos de auxilio
judicial internacional.

2.* Implantacién de severas medidas contra el gran ne-
gocio del narcotréfico, tipificindose por primera vez en un
texto internacional el delito de blanqueo de fondos proce-
dentes de esa ilicita actividad, con rigurosa regulacién del
comiso de bienes y la prescripcién del secreto bancario, en
la investigacién para descubrirlo, tanto en el plano nacional
como en el del auxilio judicial internacional, en los términos
que ampliamente se han expuesto en otro epigrafe de esta
Memoria.

e) El «GAFI-7».

La iniciativa para la creacion del «Grupo de accion fi-
nanciera sobre el blanqueo de dinero» —conocida por «Task
Force» — fue tomada en julio de 1989, como es sabido, por
los representantes de Estado y de Gobierno de los siete pai-
ses mds industrializados del mundo y el Presidente de la
Comisién de las Comunidades Europeas, incorpordndose al
mismo, desde el principio, otros ocho paises, entre ellos
Espana.

En las seis reuniones celebradas, en las que han partici-
pado mds de 150 expertos de los paises miembros, de la
C.E.E., del LM.F. y del B.1.S., se ha profundizado la Con-
vencién de Viena con la finalidad de que su desarrollo nor-
mativo se haga en los diferentes Estados de la manera mds
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homogénea posible para conseguir, entre otros objetivos,
erradicar el blanqueo.

Respetando la confidencialidad de los trabajos, en los
que también estuvo presente esta Fiscalia, formando parte
de la delegacion espaiiola, puede decirse que se han analiza-
do numerosas cuestiones en tres subgrupos o ponencias, que
se han concretado en cuarenta recomendaciones, insistién-
dose reiteradamente en la fundamental trascendencia que
tiene en esta materia la colaboracién activa de los bancos y,
en general, de las entidades financieras.

Por la excepcional importancia del problema, que pre-
ocupa profundamente a la comunidad internacional y a nues-
tra opinién publica, de la que se hacen eco continuamente
los medios de comunicaci6n social, parece conveniente’que
se tomaran cuanto antes algunas iniciativas al respecto en la
linea de los textos internacionales aqui resumidos, que se
plasmaran en normas concretas de nuestro Derecho interno
que, por lo demds, serdn de obligado cumplimiento cuando
entre en vigor la mencionada Directiva de la CEE.

F) FiscaLiAS DE LOs TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

Aun cuando no todas las Memorias de las Fiscalias de
los Tribunales Superiores de Justicia se acomodan a la idea
expresada en la Instruccién de 17-7-1989, en el sentido de
que debian elaborar la Memoria de la Comunidad Auténoma
respectiva cuando estuvieran integradas por varias provin-
cias, se recogen aqui, en sintesis apretada, algunos datos
relacionados con la evolucién de la criminalidad la actividad
del Ministerio Fiscal y la de érganos jurisdiccionales.

1. Andalucia.

La regi6n andaluza con sus ocho provincias es no sélo
la més extensa sino también la mas poblada en términos
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absolutos de Espana. Como los datos suministrados a efec-
tos estadisticos son la totalidad de los procedimientos, ellos
seran los tenidos en cuenta para valorar la evolucién de la
criminalidad y no s6lo las diligencias previas, el indice pon-
derado con preferencia.

La Fiscalia de Granada recoge en 1989 un total de
38.469 procedimientos por razon de delito, con una progre-
sividad delictiva de 5,68% respecto al afo precedente. El
tréfico de drogas representa sélo el 3,45% del conjunto. Los
delitos contra la propiedad sumaron 25.162, lo que supone
el 65% de toda la delincuencia detectada, correspondiendo
en mayor medida a lo robos con fuerza, que llegan al 52%
del conjunto de la delincuencia contra la propiedad, y lo
robos con violencia, con un ascenso preocupante, se sitian
en el 16,50% de aquel género de criminalidad. Se contabili-
zaron 3.679 procedimientos por delitos contra la vida y la
integridad fisica, que implican un 9,50% del complejo de-
lictivo, porcentaje ciertamente alto, y en el que destacan las
lesiones, que ascendieron a 3.573 supuestos, en tanto que
los homicidios en sus distintas formas llegaron a 17. Hubo
77 procesos por violacién y 266 agresiones sexuales de na-
turaleza distinta. Resaltar que Granada capital produce el
75% de la delincuencia de toda la provincia.

La evolucién de la criminalidad en Sevilla ascendié a
un conjunto de 89.878 procedimientos penales por delito,
que supone un incremento aproximado del 13% en el con-
junto de la delincuencia registrada, atendiendo sobre todo a
las diligencias previas, que mientras en 1988 fueron 76.030
en 1989 ascendieron a 87.175. En la curva ascendente figu-
ran sobre todo los delitos de robo con fuerza, en tanto que
los violentos permanecen estables y sin incremento alguno.
Es alentador,-por otra parte, que violencia dirigida a la Au-
toridad y sus agentes, por via de atentado, haya disminuido
considerablemente y, a la inversa, preocupante el aumento
de los delitos de trafico de drogas, en cuantia de un 30%
(1.010 procedimientos en 1988 por 1.365 en 1989).

La Fiscalia de Huelva produjo una contabilizacion
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de 19.389 procedimientos penales por delito en 1989. Ello
supone un incremento del 6% con relacién al afo precen-
dente. Se incrementaron los delitos de robo, trafico de dro-
gas y lesiones. Los delitos de robo con fuerza en las cosas,
al integrarse en 8.283 causas criminales, representaron por
si solos el 42,72% del conjunto delictivo. Disminuyeron los
robos con violencia e intimidacién en més del 20% en rela-
cién al ano anterior. Se observa un gran incremento en los
delitos de lesiones, en porcentaje del 81,30%

La Fiscalia de Cordoba demuestra cémo las tres cuartas
partes de los procedimientos penales incoados en 1989 co-
rresponden a delitos contra la propiedad y, entre ellos, mds
del 50% hacen referencia a robos con fuerza en las cosas,
en tanto que los robos con violencia o intimidacién se sittian
sobre el 10% de las causas sustanciadas. Se incoaron 22,768
procedimientos, con un incremento anual que, por conse-
cuencia de esta clase de delitos, se sitda por encima del
10%, pero son los delitos contra las personas lo que, preo-
cupantemente, mantienen una constante alta, sin que pueda
afirmarse, afortunadamente, otro tanto de los delitos de tra-
fico de drogas, que se centra en las [lamadas «blandas».

La Fiscalia de Jaén determina que son 15.939 los proce-
dimientos anuales por delito, sobre los 14.767 del afo ante-
rior, lo cual supone un incremento del 7,36%.

Destaca el incremento del trafico de drogas con 363 cau-
sas y un 20% de aumento, asi como los robos, que pasaron
de ser 5.265 causas en 1988 a 5.668 en 1989, con incremen-
to del 7,22%, y que suponen el 35% del conjunto delictivo,
siendo muy superiores los de robo con fuerza (5.319) a los
de violencia o intimidacion (349).

La Fiscalia de Mdlaga continiia demostrado que es, sin
duda alguna, de las més importantes del territorio nacional
y a sus tradicionales competencias penales-civiles, ha veni-
do a anadir las de sus dos Salas del Tribunal Superior de
Justicia en materia contencioso-administrativa y social, ha-
biendo ingresado a lo largo del afio 1922 y 340 asuntos,
respectivamnte, en estos dos 6rdenes jurisdiccionales, lo



S

que exige un incremento de plantilla para evitar atrasos que
ya se producen, dado que es minima la composicién de Ma-
gistrados en una y otra Sala.

La evolucién de la criminalidad arroja un total de 72.514
procedimientos penales por delito, que en relacién con el
afo precedente supone un incremento en la delincuencia re-
gistrada judicialmente del 3,51%, ya que en 1988 se incoa-
ron 69.970 causas criminales. Los robos alcanzan el 50%
de la delincuencia y su crecimiento se sitia en el 5,64%. El
tréfico de drogas se incrementa en un 30%, coincidiendo
con el ascenso experimentado en Sevilla, en tanto que tam-
bién se observa una regresién en los atentados y decrecen,
igualmente, los delitos contra la libertad sexual.

La «inseguridad» se manifiesta en Mdlaga, sobre todo, en
los robos, con ascenso tanto en los que lo son con violencia
como en los de fuerza en las cosas (respectivamente, 25.962
y 11.009 procedimientos). Desgraciadamente sigue siendo
esta provincia, en términos relativos, pionera en esta clase de
delitos. No llega a comprenderse c6mo una ciudad que supe-
ra el medio millon de habitantes, que se extiende a lo largo
de la costa unos diez kilémetros y facilita tanto la evasion y
ocultacién, por lo tanto, del delito, no cuenta con unos efec-
tivos policiales de seguridad mayores y més visibles.

La Fiscalia de Almeria detecta 19.590 procedimientos
penales por delito, con un incremento del 14,88% respecto
del afio precedene. Los delitos contra las personas se dupli-
can y también evolucionan al alza los delitos contra la liber-
tad sexual. En cambio, continuan estables las cifras de la
delincuencia contra la propiedad, que representa el 70% del
conjunto. También se estabilizan los atentados y resisten-
cias. Pero es curioso que en esta provincia haya llegado un
aumento de los delitos de robo con violencia e intimidacién
en tanto que los que son con fuerza en las cosas se mantie-
nen sin oscilaciones apreciables, asi como disminuyen los
delitos de trafico de drogas, lo que se achaca por el Fiscal
Jefe a la eficacia y prevencion de las operaciones policiales
anti-droga. Tras Cddiz y Mdlaga, las aprehensiones de ha-
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chis méds importantes se han realizado, pese a todo, en Al-
meria por el intento sucesivo de introduccién de esta droga
desde el cercano Marruecos y, sobre todo, desde Melilla
ciudad que sirve de catapulta de esta clase de delitos hacia
Almerfa y Malaga, al igual que Ceuta lo hace respecto de
Cédiz y Algeciras.

La Fiscalia de Cddiz hace referencia a un conjunto de
43.707 procedimientos penales por delito, de los cuales
39.529 corresponden a Diligencias previas. Es de destacar
en esta Fiscalia el enorme cimulo de juicios de faltas, ya
que, entre las ingresadas en el afio y las arrastradas del afio
precedente, han alcanzado la cifra sorprendente y preocu-
pante de 76.555 expedientes, y si se tiene en cuenta que se
celebraron en 1989 poco mas de 15.000 juicios, es de resal-
tar que todavia habria que esperar largo tiempo para desem-
barazarse de tanto atraso, sin que pueda culminarse la orga-
nizacién de la Ley de Demarcacién y Planta en su aspecto
competencial a lo largo del presente afio, visto lo abultado
del volumen de juicios pendientes atin por celebrar.

Resumiendo los procedimientos incoados he aqui el si-
guiente cuadro y su progresividad:

%

ST ot rme i s ey 89.878 13
i et oo e i 72.514 3,51
T Lt e T I SR oV 43.707 9,50
GIANAAR e et o o et et 38.469 5,68
COrdehah ot i, 5 St 22.768 10
o F o £ St A e e 19.590 14,88
G IVAR, o S st og & s £ kst 19.389 6
] N STy P T e (e e R e 15.939 7,36

EOTAT L bl e, Ehate ETnbs 322.254 8,75

La delincuencia registrada en Andalucia viene a repre-
sentar aproximadamente el 20% del conjunto nacional. Uno
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de cada cinco delitos cometicos en Espaiia se ha perpetrado,
necesariamente, en territorio andaluz. Curiosamente. resulta
nivelada esta proporcionalidad con la referida a las cifras de
poblacién, ya que si en Andalucia residen aproximadamente
ocho millones de personas, esto supone también un 20% de
la poblacién nacional. Por todo ello, puede concluirse que
en la Comunidad Auténoma se producen los niveles medios
de la delincuencia espafiola, sin oscilaciones respecto del
total nacional.

Ahora bien, dentro del territorio, unas provincias repre-
sentan cotas criminales muy superiores a otras. No es de
extraiar que asi suceda con Sevilla y Malaga, que se en-
cuentran a la cabeza, debido sin duda a ser las zonas més
pobladas y en las que el movimiento de poblacién y el turis-
mo alcanzan mayor importancia. Sin embargo, Jaén, que
no es precisamente la provincia menos extensa ni menos
poblada, se encuentra en el dltimo lugar en cuanto a volu-
men de delincuencia, detrds de Huelva y Almeria.

El mayor incremento delictivo correspondi6 a Almeria
(14,88%) y Sevilla (13%), y el menor a Granada (5,68%) y
Milaga (3,51%), siendo la media de progresion del 8,75%.

Destacan, ante todo, los delitos contra la propiedad vy,
dentro de ellos, los de robo con fuerza en las cosas, Se
observa, con excepciones notables como la de Sevilla, un
incremento en los robos violentos e intimidatorios, especial-
mente en Mdélaga y Granada. El trafico de drogas casi se
circunscribe a Cadiz, Malaga y Sevilla, y es casi inaprecia-
ble en Cérdoba, y recae preferentemente sobre drogas que
no causan grave dafio a la salud en Almeria y Granada.

2. Aragon.

Las diligencias previas iniciadas en Aragén durante el
aiio 1989 ascendieron a 33.793, por 33.079 en 1988, con
un aumento del 2,15%. A Zaragoza correspondieron
25.877, 5.103 a Huesca y a Teruel 2.813.
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Los delitos contra la propiedad han pasado de 19.525 en
1988 hasta 20.581, cifra sin embargo muy inferior a la de
los anos 1986 (23.744) y 1987 (24.229).

Los delitos contra personas si han tenido un notable as-
censo, de 3.378 a 4.920, lo que supone un 45,75%.

En Zaragoza capital hubo ocho homicidios, 50 robos en
Bancos y 584 robos con intimidacién en otros locales.

Los procesos por separacion y divorcio en los udltimos
cinco anos han sido los siguientes:

1985, 580 separaciones y 397 divoreios.
1986, 703 separaciones y 446 divorcios.
1987, 737 separaciones y 495 divorcios.
1988, 809 separaciones y 450 divorcios.
1989, 864 separaciones y 601 divorcios.

La progresién ha sido siempre creciente en los afos an-
tes senalados.

El Ministerio Fiscal emitié un total de 79.609 dictame-
nes (61.028 en Zaragoza, 11.782 en Huesca y 6.799 en
Teruel), asistié a 1.656 vistas y a 9.914 juicios orales, de
ellos en Teruel sélo 225.

3. Asturias.

Las diligencias previas iniciadas en los Juzgados de Ins-
truccién fueron 26.442, por 23.392 en 1988. El aumento de
3.050 representa el 13,03%.

El aumento considerable de los delitos contra la propie-
dad ha absorbido con creces la disminucién de los seguidos
por imprudencia de vehiculos de motor, que se han situado
en una cifra inferior en casi un 50% a la del afo anterior.
Los procedimientos por delitos contra la salud publica han
disminuido, de 1.333 a 1.238.

Los procesos por faltas iniciados suman 30.152, de los
que 11.239 concluyeron por sentencias, de las que 7.156
fueron condenatorias.
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La Audiencia Provincial dicté 963 sentencias, de ellas
98 derivadas de procedimientos abreviados. En 1988 las
sentencias fueron 666. Hay asi un aumento del 47% de la
actividad sentenciadora. El 15% son absolutorias. En apela-
cion se dictaron 287.

Las sentencias penales de los Juzgados ascendieron a
691, por 1.753 en 1988, un 61% menos. Aparte otras mas
generales que afectaron a la totalidad del territorio nacional,
debe senalarse para Asturias la incidencia de un factor su-
plementario contributivo a que el descenso en este territorio
sea de mayores proporciones, como es la huelga mantenida
por los Letrados del turno de oficio.

El nimero de dictdmenes emitidos por el Ministerio Fis-
cal superé los 50.000, con exclusién de los escritos de cali-
ficacién. Estos han sumado 1.947, aprecidndose un descen-
so notable —demasiado para ser l6gico— respecto a los
3.215 registrados en 1988. Cierto que la modificacién del
C6digo Penal en materia de imprudencia ha venido a despe-
nalizar muchos hechos por los que se seguia procedimiento
penal, pero esto s6lo no puede absorber una diferencia tan
notable. Quizd los factores de incidencia mds importantes
hayan estribado, de un lado, en la ralentizacién de los Juz-
gados de Instruccién en la tramitacién de las causas con
vistas a la puesta en funcionamiento de los Juzgados de lo
Penal, y de otro, en la posicién adoptada por los Abogados
de oficio, inactivos, como ya se dijo, por reivindicaciones
profesionales.

Los juicios orales celebrados fueron 1.654 y las vistas
287.

4. Comunidad Antonoma de Baleares.

Los procesos penales en esta Comunidad Auténoma han
aumentado en nimero durante el ano 1989. Si bien en el
afio 1988 se detecté un aumento de un 20%, durante el ulti-
mo ano el incremento se puede situar en torno a un 18%,
distribuido de la siguiente forma:
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Afo 1988 Ano 1989

Diligencias previas . ... ... 50.984 59.761
Diligencias preparatorias . . . . 354 68
Procedimiento L.10/80 . . . .. 3.188 387
Procedimiento abreviado . . . . = 3.749
Sumarios urgencia . . . ... .. 996 109
Sumarios ordinarios . . . .. . . 288 244

TOTAL .o e s sty vy s DD R2R 64.318

En lo que respecta a determinadas manifestaciones de la
criminalidad, veamos algunas de ellas:

1. Delitos contra la propiedad.

Durante los ultimos afios, se viene produciendo en esta
Comunidad Auténoma un aumento considerable. Asi duran-
te el afio 1987 se produjeron 22.163 delitos de robo y 5.531
de hurto, disminuyendo los delitos de robo durante 1988 en
un 8% aproximadamente y los de hurto en un 20%. Por el
contrario, durante el afio 1989 se ha producido un considera-
ble aumento, habiéndose registrado la cifra de 24.064 deli-
tos de robo y 8.092 de hurto.

2. Delitos contra la vida y la integridad fisica.

Han disminuido de una forma considerable, ya que
mientras en el afio 1988 se produjeron 7.668, en el ejercicio
de 1989 se han reducido a 1.922, correspondiendo de éstos
25 homicidios, contra los 19 del afio 1988, asi como en los
delitos de lesiones la disminucién ha sido importante, pues
en el afio 1989 se produjeron 1.922, contra los 7.668
de 1988.
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3. Delitos contra la libertad sexual.

En este apartado también se ha producido un aumento,
pues de los 190 hechos denunciados en 1988, se ha aumen-
tado en 1989 a 253 asuntos, de los que 106 corresponden al
delito de violacién, por lo que se ha producido un aumento
de mds de un 100%, ya que en 1988 se denunciaron 51
violaciones.

4. Tréfico ilegal de drogas.

Ademds de haber aumentado el nlimero de procedimien-
tos, se ha producido un aumento en lo que respecta al delito
de trfico de drogas, habiéndose registrado en 1989 un total
de 687 asuntos, lo que supone un aumento de un 35% res-
pecto del afio anterior.

5. Canarias.

El total de diligencias previas iniciadas en Las Palmas y
Santa Cruz de Tenerife sumaron 84.222, mientras que en
1988 habian sido 75.950, lo que supone un incremento del
10,89%. Pero mientras el aumento de Las Palmas es discre-
to, el 3,69% (se pasa de 44.526 a 46.170 diligencias pre-
vias), en Tenerife es el 21,09% (se pasa de 31.424 a
38.052).

La mayor parte de los procedimientos correspondientes
a Las Palmas lo fueron por delitos contra la propiedad,
30.895, el 66,91%. Los robos en total sumaron 19.969 pro-
cedimientos; los robos con intimidacién, 3.627 por 5.512
en 1988. Las diligencias previas por lesiones fueron 4.639.
Los ataques a la libertad sexual, 472, de ellos 104 violacio-
nes. Los procesos por tréfico de drogas, 1.784.

En Tenerife la capital de la provincia es la que da el
mayor nimero de procedimientos incoados (13.923), segui-
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do de la zona de turismo del sur en Granadilla (9.570) y La
Laguna (5.742), representando estas tres zonas el 76,82%
de los procedimientos.

6. Cantabria.

El nimero de diligencias previas incoadas en 1989 se
eleva a 20.343, por 14.661 en 1988; estos 5.682 procedi-
mientos mds en el afio al que se refieren los datos estadisti-
cos supone un incremento del 38,75%. A destacar que en
los Juzgados de la capital se iniciaron 11.559 de estos pro-
cedimientos, es el 56,82% del total.

Por delitos contra la propiedad se procedi6 a la apertura
de 13.089 causas, el 64,35% de las iniciadas. El porcentaje
estimativo entre delincuencia y droga se halla entre el 60 y
el 80% de los delitos contra la propiedad. Es de notar que
por primera vez desde hace muchos afios existe un descenso
en los delitos de robo con violencia o intimidacién, aproxi-
madamente un 6%. La causa de este descenso es esta: des-
graciadamente no es mayor sensibilizacién social, sino que
los establecimientos penitenciarios estdn casi al tope de de-
lincuentes contra la propiedad y en el aumento de las medi-
das de seguridad ciudadana. Destacar también las 1.274
causas tramitadas por incendios forestales, cuando en 1988
fueron 255.

Los delitos contra las personas experimentaron un consi-
derable aumento. Frente a los 686 procedimientos del afio
anterior, en 1989 han sido 1.773. De ellos 3 lo han sido por
homicidio y 1.750 por lesiones.

Los delitos contra la libertad sexual han observado en
general una linea ascendente. Si el pasado afio tuvieron lu-
gar 93 procedimientos, en 1989 se iniciaron 116, de los
cuales 32 se debieron a denuncias por delitos de violacién,
5 menos que en 1988.

Han sido 128 los procedimientos incoados por delitos
contra el honor, 87 més que en 1988. La razon de ese incre-
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mento estd, se dice, como es habitual en esta Comunidad,
en las discrepancias politicas entre los distintos grupos, que
acuden con mdas frecuencia que la deseada a los insultos y
agresiones que se producen en los medios de comunicacién
social.

Por delitos contra la salud piblica ha habido 885 proce-
dimientos, de los cuales corresponden 874 a diligencias por
trafico de drogas. Por estos delitos se dictaron 79 sentencias
condenatorias y 28 absolutorias.

Los procesos por delitos contra la Administracion de
Justicia ascendieron a 148,.60 més que el pasado afio; den-
tro de ellos el mayor niimero corresponde al quebrantamien-
to de condena, por existir un conocido Centro de cumpli-
miento en el que algunos internos al disfrutar de permisos
de salida no se reintegran.

Los procedimientos por faltas iniciados sumaron 10.024.
Se resolvieron por sentencia 6.267 y por otras resoluciones
5.545. Las sentencias condenatorias fueron 3.256 y las ab-
solutorias 3.011.

La Audiencia Provincial dicté 422 sentencias y los Juz-
gados por delitos 570. El 21,09% de las dictadas por la
Audiencia fueron absolutorias y el 14,56% de las proceden-
tes de los Juzgados.

El Ministerio Fiscal emiti6 en 1989 un total de 27.658
dictimenes, correspondiendo 21.254 a actuaciones pe-
nales.

7. Castilla y Leon.

La totalidad de diligencias previas iniciadas en esta Co-
munidad Auténoma es de 71.692. El niimero de estos proce-
dimientos en 1988 fueron 59.015, lo que representa un au-
mento del 21,48%. Es de destacar el aumento considerable
en Burgos, en Valladolid y en Zamora y la disminucién en
Avila y Soria. He aqui los datos comparativos de la evolu-
cion de las diligencias previas en 1988 y 1989:
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Ao 1988  Afo 1989 %o
BuEgos A o 9.876 15.347 +55,43
Valladolid . . ...... 11.661 15.814 +35,61
Avila™s . s ws s s s 3.933 3.417 —13,12
SEgOMIATTIRE S 3.042 3.290 = 813
SOEaRR i S IARE, o 1.598 1.587 — 0,06
Salamanca . ...... 8.584 8.703 + 1,38
Palencial. s . o s~ as 4.272 4.634 + 8,47
BEOD - ome ke b s & 10.636 11.927 +12,14
Zamnora . v o . s . s 5.413 6.973 +28,83

Entre los delitos que han sufrido un claro aumento en
Burgos se hallan las lesiones, que pasaron de 741 a 1.235;
los robos con fuerza, de 4.112 a 4.945; utilizacién ilegitima
de vehiculo de motor, de 633 a 1.130; las imprudencias con
ocasion de la circulacién, de 2.305 a 3.711. Todos ellos
suman 3.230 procedimientos, que suponen el 59,03 del total
del aumento. A destacar que los robos con violencia o inti-
midacién bajaron de 539 a 270 y que las violaciones subie-
ron de 5 a 11.

Los dictdmenes emitidos por el Ministerio Fiscal suman
21.939, 959 juicios orales y vistas; los juicios de faltas,
5.547. Las incapacitaciones experimentaron un notable au-
mento, de 176 a 564.

En Valladolid es de destacar el considerable aumento de
los procedimientos por lesiones, que pasaron de 682 en
1988 a 3.022 en 1989, es decir, 2.340 mds, que suponen
el 56,34% del incremento de la actividad delictiva provin-
cial. Las violencias y agresiones sexuales dieron lugar a 106
procedimientos, 24 mds que en 1988. Los robos en general
se estabilizan, con leve disminucién en 1989 (5.765 por
5.787 en 1988), si bien los violentos aumentan ligeramente
83 mds en 1989.

Los asuntos despachados por los Fiscales fueron 42.008 por
31.107 en 1988, un 35% mds. De igual modo los juicios ora-
les y vistas pasaron de 2.390 a 4.512, representativo del 88%.
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Destacar en Le6n que de las 11.927 diligencias previas
5.684 fueron sobreseidas por ser desconocidos los autores
del hecho, que los delitos patrimoniales tuvieron un claro
aumento representando el 57,50% de la delincuencia. Los
dictdmenes emitidos por el Ministerio Fiscal fueron 30.066
por 18.483 en 1988.

El gran aumento de las previas en Zamora tiene su justi-
ficacién en las numerosas que se incoaron con motivo de
los multitudinarios cortes de carreteras protagonizados por
los agricultores. Con caracter especifico destacan los au-
mentos de los delitos de atentado, desérdenes piblicos y
trafico de drogas; por el contrario, sufren descenso los deli-
tos de robo con violencia o intimidacién y las estafas.

En Salamanca los delitos contra la propiedad representan
el 69,73% de la delincuencia. Pero los robos con intimida-
cién disminuyeron el 35%, de 578 a 378 en 1989. Los deli-
tos contra las personas suman 528 y los de violacién 17,
por 13 en 1988. Del total de las causas tramitadas corres-
ponden a los Juzgados de la capital el 81,86%.

De las 1.587 diligencias previas de Soria 776 correspon-
den a delitos contra la propiedad y 550 por imprudencia con
motivo de la circulacién. Por los demas delitos se incoaron
261 diligencias, de las que 110 corresponden a delitos con-
tra las personas. Los robos con intimidacién en toda la pro-
vincia fueron 9. Las sentencias dictadas por la Audiencia,
22, y la de los Juzgados, 143.

En Avila los delitos contra la propiedad disminuyeron
desde 2.811 hasta 1.806. También disminuyen de 155 a
129. Sin embargo aumentan los delitos contra la libertad
sexual de 9 a 12.

De las 4.634 diligencias previas correspondientes a Pa-
lencia 3.423 se incoaron en los Juzgados de la capital. Au-
mentan los delitos de lesiones desde 235 a 348 y contra la
libertad sexual de 26 a 38. Han disminuido los delitos contra
la propiedad de 2.368 a 2.271.
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8. Comunidad Castilla-La Mancha.

Como dato de interés, desde la creacién del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-LLa Mancha y la desaparicion
de la Audiencia Territorial de Albacete, se ha producido la
creacion del Tribunal Superior de Justicia de Murcia y la
integracion en el de Castilla-La Mancha de las provincias
de Guadalajara y Toledo, por lo que éste ha aumentado su
extension geografica, pero ha disminuido en 372.480 habi-
tantes, lo que deberd de ser tenido en cuenta en lo que res-
pecta a la evolucién de la criminalidad.

1. Delitos contra la propiedad.

En todas las provincias que componen el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla-La Mancha se ha producido un
aumento de un 20% aproximadamente tanto en los robos
con fuerza en las cosas como en los robos con intimidaci6n,
a excepcion de la provincia de Toledo, en la que se ha pro-
ducido un descenso, de manera que de 148 robos con intimi-
dacién en 1988, ha disminuido a 125, y de 4.553 robos con
fuerza ha descendido a 3.670 hechos delictivos. Por el con-
trario, en lo que respecta a los hurtos el aumento se ha
producido en todas las provincias incluida la de Toledo.

2. Delitos contra la vida y la integridad fisica.

En este apartado se ha producido un ligero aumento en
todo el territorio de la Comunidad, totalizdndose 41 homici-
dios, es decir, 20 mds que en el afio 1988.

En cuanto a las lesiones, se ha producido un aumento
considerable, a excepcién de la provincia de Toledo, en la
que ha disminuido también un 20% respecto del afio ante-
rior.
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3. Delito contra la libertad sexual.

En lo que respecta a su forma mds grave, la violacion,
en la provincia de Albacete se ha producido una disminu-
cion de 16 a 2, disminuyendo sensiblemente también en la
provincia de Ciudad Real, al contrario que en Cuenca, Gua-
dalajara y Toledo, que se ha producido un ligero aumento.

4. Tréafico ilegal de drogas.

A excepcidn de la provincia de Ciudad Real, en la que
se ha producido una disminucién de 198 a 177 asuntos, en
las demds ha habido un sensible aumento en el nimero de
hechos delictivos, que se puede situar en torno al 15%.

Como asunto de interés, se registraron 46 denuncias por
incendios forestales, no habiendo registrado ninguno las
provincias de Ciudad Real y Guadalajara.

9. Catalunia.

El movimiento de causas penales ha de centrarse espe-
cialmente en la incoacién de diligencias previas. Su volu-
men en Barcelona ha sido el siguiente en relacién con los
afios anteriores:

R e e o = s & 1 ByE 178.294
L TR T TR 191.578
B RN e, 3 5 =iz 0 gladems e 230.939

Ello representa el aumento de 39.361 procedimientos
por diligencias previas, equivalentes a un 20,54%. Es signi-
ficativo que el 59% de los procesos iniciados (138.611) se
sobreseen por falta de autor conocido, dato expresivo sobre
las insuficiencias de los sistemas policial y judicial, que,
légicamente, genera en los ciudadanos desconfianza hacia
la Administracién de Justicia.

La evolucién de las sentencias dictadas sin distinguir la
clase de procedimientos fue la siguiente:
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PORT L L TS T e 10.070
LOBB S5 TR A IDL LS &1 7.618
I8 maarg L i s 5.779

Datos estos que expresan una preocupante linea descen-
dente en un 24% que tendrd que ser remontada por los Juz-
gados de lo Penal, sobre todo teniendo en cuenta que los
escritos de acusacién han seguido incrementdndose, hasta
alcanzar en los procedimientos que son competencia de los
Juzgados la cifra de 9.048, que unidos a los formulados
ante la Audiencia (5.115) hacen un total de 14.163 califica-
ciones.

La evolucién de los juicios de faltas incoados y celebra-
dos en los tltimos anos ha sido ésta:

Juicios de faltas incoados:

TOBT - ot iy st o sl s 225.739
B ) e | il B e 23303
i1 PRl N e 228.323

LTI o0 + <ol % o AR a 5 87.025
07 ] S B SR SAE 90.338
19890 1B sl wrirsiamandd 75.804

La reforma del Titulo III del Cédigo Penal por Ley Or-
génica 3/1989, significard sin duda un factor de reduccion
de procedimientos por razén de faltas, ya apreciable en
1988, con las ventajas que ello implicard para su conoci-
miento en un plazo razonable, superdndose progresiva y de-
finitivamente el atraso crénico con que eran enjuiciadas di-
chas infracciones y, por supuesto, favorecerd la ejecucion
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de las sentencias, particularmente en el ambito de la respon-
sabilidad civil, en un plazo igualmente razonable.

Y ahora unas cifras referentes a Barcelona y su provincia
por faltas del articulo 582 cuando las victimas son mujeres
—por lo general la esposa o companera estable— y me-
nores.

Hubo 873 juicios en que mujeres eran las ofendidas y
recayeron 364 sentencias condenatorias. En el supuesto de
que las victimas fueran menores de edad las sentencias pro-
nunciadas fueron 16, de ellas 10 condenatorias. Los anterio-
res datos revelan, de una parte, la dificultad que se encuen-
tra para llegar al conocimiento de las agresiones producidas
a menores que, evidentemente, han de ser superiores a las
expuestas, y de otra, la gravedad que entrafia como fenéme-
no social la agresién a la mujer, asi como la dificultad que
presenta en muchas ocasiones la practica de la prueba, difi-
cultad ademas de la incomparecencia de la victima, base
del elevado porcentaje de sentencias absolutorias.

Los procedimientos por delito de trafico ilegal de drogas
han sido 5.803 por 5.515 en 1988. Las muertes originadas
por el consumo abusivo de heroina han sido 187 en toda la
provincia.

Los delitos contra la vida han experimentado un creci-
miento del 17%, pasando de 86 delitos en 1988 a 101 en
1989. Pero donde aparece un crecimiento mayor, incluso en
relacion con otros delitos, es en los de lesiones, por los
cuales se han incoado en sus variados tipos delictivos 3.155
procedimientos frente a los 2.608 del afio anterior, con un
aumento del 21%.

Los delitos de violacion siguen creciendo y pasan de
213 en 1988 a 22 procedimientos en 1989, lo que representa
un 4,28%.

Contintia constituyendo el més importante capitulo de la
delincuencia comin, aun teniendo en cuenta el altisimo nu-
mero de delitos que no llegan a denunciarse, los delitos con-
tra la propiedad, con un incremento global del 7%. Los ro-
bos con violencia e intimidacién siguen representando una
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parte importante en este capitulo, con 16.732 procedimien-
tos incoados, lo que significa un aumento del 2% respecto
al afio anterior; mientras que los robos con fuerza, con un
total de 48.716 procedimientos respecto a los 37.994 del
afo anterior, han aumentado un 28%.

Los delitos contra la propiedad vienen a suponer el 50%
de todos los procedimientos por delito en toda la provincia.
En el territorio, los signos de crecimiento y descenso en las
causas por delito guarda bastante semejanza con las tenden-
cias descritas en la provincia de Barcelona. En todo caso,
puede destacarse que en Lérida los delitos contra la propie-
dad han experimentado un salto cuantitativo de aproximada-
mente un 25%, advirti€éndose un moderado incremento en
los delitos contra las personas y contra la libertad sexual.

En Tarragona el mayor incremento afecta a los delitos
de trifico de drogas —con un salto de 223 a 326 procedi-
mientos— y en menor medida a los delitos con la vida, por
los que se iniciaron 13 procedimientos en 1989.

En Gerona se mantiene una cierta estabilidad en los dife-
rentes tipos delictivos a excepcion de los delitos contra las
personas, que han crecido, fenémeno de singular gravedad,
ya que es comun a todo el territorio y es expresién de una
agresividad y ausencia de control de los impulsos preocu-
pante para una convivencia pacifica.

10. Extremadura.

En Céceres ha aumentado la totalidad de procedimientos
penales incoados, lo que quiere decir que también ha au-
mentado el nimero de delitos. En 1989 suman 10.040 frente
a 9.625 en 1988. Las diligencias previas fueron en 1988,
8.711, y en 1989, 8.954.

Han aumentado notablemente los atentados a agentes de
la autoridad. No es ello de extranar porque la conducta del
atentado a veces-es equivoca y se puede diluir en torno a
otros delitos genéricos, como las resistencias y desobedien-
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cias. No obstante es evidente la crisis del principio de auto-
ridad por parte del ciudadano, la cual se acentiia gravemente
en el ambiente en que con més frecuencia se desarrolla este
delito.

La evolucién de los delitos por trafico de drogas es pa-
tente: de 82 casos en 1988 se ha pasado a 174. El consumo
de heroina ha tenido el reflejo macabro de la muerte de
cuatro jévenes por sobredosis.

Durante el afio 1989 se registraron 11 homicidios y ase-
sinatos en conjunto. El afio anterior, 10. La mayor parte de
ellos han tenido como escenario el ambiente rural. Normal-
mente el homicida es una persona de una edad cercana a los
30 afios y se le ve actuar por razones apasionadas; no se han
registrado casos de robo con homicidio, que por otra parte
pareceria el sefiuelo méds elemental a la hora de razonar el
ataque a la vida ajena.

La violencia fisica conyugal que coloquialmente se de-
nomina malor tratos a mujeres, que tiene ya un especial
protagonismo, ha dado lugar a 35 procedimientos.

El delito de violacién, que tiene ahora nuevas dimensio-
nes, ha dado lugar a la iniciacién de 14 procedimientos
—frente a lo 28 del afio anterior—, casi todos desenvueltos
sobre grados imperfectos de ejecucién del delito.

Se siente un cierto alivio al observar las estadisticas so-
bre los robos. En 1988 hubo 262 con violencia en las perso-
nas y 3.587 con fuerza en las cosas. En 1989, los primeros
disminuyeron hasta 159 y los segundos a 2.671. Si en un
plano general tenemos un aumento total de los delitos y
aparece una clara disminucién de los robos en sus variantes
no hallamos razones socioldgicas que puedan explicarlo;
s6lo se puede achacar a falta de entusiasmo para su denuncia
0 a una accion eficaz preventiva de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad. El hecho es que no hay un continuado dete-
rioro de la seguridad ciudadana, al menos si la contempla-
mos desde el punto de vista de los resultados objetivos.

La riqueza forestal es un bien muy estimable, no sélo en
cuanto a la calidad de vida sino en cuanto a la validez eco-
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nomica de la sociedad. Sin embargo la riqueza forestal se
ve claramente agredida y en Extremadura con gran prolifera-
cion: se han registrado 51 incendios forestales frente a los
siete del afio anterior. Poco efecto causan, pues, las medidas
represivas, y lo cierto es que Espaiia es el pais mediterrdneo
mas afectado por el fuego.

El delito ecolégico o contra el medio ambiente sefialado
en el articulo 347 bis es una infraccién poco comtn, y no
porque no haya una tendencia clara hacia él sino por la am-
bigiiedad de su tipificacién, no bien delimitado de las infrac-
ciones administrativas. Sélo se ha iniciado un procedimien-
to. Esperemos que la Ley de Conservacién de Espacios Na-
turales de 27-3-1989 suponga una estimable ayuda.

Los delitos contra la Hacienda Piblica siguen a cero.
Este es un hecho sociolégicamente abundante, pero faltan
elementos fécticos suficientes para su persecucién, incluso
a partir de la innecesidad de la denuncia previa como causa
de procedibilidad.

Se iniciaron 12.829 juicios de faltas, dictdndose en ins-
tancia 6.407 sentencias y 2.285 en apelacion.

Los dictdmenes emitidos por el Ministerio Fiscal fueron
39.534; las vistas celebradas 146 y los juicios orales 860.

En Badajoz la cifra global de los delitos contra la propie-
dad en el ultimo afio fue de 8.636, que supone el 41,64%
de los delitos, frente a los 7.741 de 1988, lo que representa
un aumento del 11,56%. Los robos con violencia o intimi-
dacién aumentaron de 245 a 317.

Por delitos contra las personas se iniciaron 1.723 proce-
dimientos, con aumento del 20,65% respecto al afio ante-
rior. De ellos 1.962 corresponden a lesiones, y a homici-
dios, 31, 12 méas que en 1988.

Los procedimientos por trifico de drogas alcanzaron la
cifra de 395 cuando el afio precedente se incoaron 251.

Los delitos contra la libertad sexual en general fue-
ron 77 por 91 en 1988. En particular los delitos de viola-
cién dieron lugar a los mismos procedimientos en 1988
y 1989: 21.
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11. Galicia.

La provincia de La Coruna sigue a la cabeza en cuanto
al nimero de causas incoadas en 1989 (30.674), seguida de
Pontevedra (29.540), Orense (9.315) y Lugo (8.243). El
aumento de causas fue mayor en la provincia de Pontevedra
(3.486 mdas que en 1988) que en la de La Corufna (775),
pese a que el nimero de habitantes de esta Gltima provincia
(1.108.814) es mayor que el de Pontevedra (900.414). En
Orense, por el contrario, se registra una disminucién del
7% de los procesos iniciados (en 1988 fueron 10.092).

Los delitos que méds aumento han experimentado, en
toda Galicia, en proporcién alarmante, han sido los incen-
dios de montes (703 en 1989 por 217 en 1988); el trafico de
drogas (que no se refleja sin embargo en el nimero de con-
denas, pues el traficante callejero, que suele ser drogadicto,
no lleva mds que cantidades minimas de droga que va reno-
vando a medida que las vende y siempre alega que son para
el consumo propio); las prevaricaciones (de 22 en 1988 se
ha pasado a 38, si bien su aumento es s6lo en nimero de
causas, en virtud de denuncias, en especial de Concejales
contra Alcaldes, la mayoria de las veces ha terminado en
archivo por tratarse de meras irregularidades administrati-
vas, al margen del articulo 358 del Cédigo Penal); las mal-
versaciones, 42 en 1989 por 24 en 1988 (la mayoria de
ellas procedentes de denuncias de los Juzgados de lo Social
por quebrantamientos de embargos por ellos acordados); las
lesiones de agresién y los delitos contra la libertad y seguri-
dad, indicativos ambos del mayor indice de violencia que
se detecta en la sociedad. También aumentan, aunque mds
discretamente, los delitos de desacato y los delitos contra la
Administraciéon de Justicia (en gran parte quebrantamientos
de permisos de salida de la prisién), los delitos contra el
medio ambiente (précticamente todos delitos ecoldgicos de-
bidos a vertidos de fabricas en rios o a basureros clandesti-
nos o mal instalados), las violaciones (44 en 1989 por 37 el
anterior), los delitos de contrabando y los robos con fuerza.



= 64 =

Se mantienen los delitos fiscales en cifras minimas, los
delitos contra la libertad sexual y las estafas.

Otros delitos experimentan una discreta disminucién; en-
tre ellos los homicidios, parricidios y asesinatos (23, por 31
en 1988) y los robos con intimidacion.

El niimero de delitos contra la propiedad supone el 69%
del total.

Los incendios forestales en 1989 superaron todos los te-
mores. Aliados con un tiempo seco —los datos mds fiables
sobre los incendios sitian éstos en 8.350, siendo la causa
directa de tres muertes y poniendo en peligro pueblos ente-
ros. Se calcula que en los dltimos 20 anos los incendios fo-
restales arrasaron un tercio de la superficie de Galicia. Hubo
37 detenciones y las pérdidas materiales producidas por los
incendios en 1989 rebasan los 6.600 millones de pesetas.

La reduccién de las imprudencias con motivo de la cir-
culacién han sido drésticas tras promulgarse la Ley Orgénica
3/1989, que despenaliz6 algunas conductas y la perseguibili-
dad de otras la subordiné a la previa denuncia del ofendido.
Quedan todavia en este 4mbito los delitos contra la seguri-
dad del trafico —articulos 340 bis a), 340 bis d)—, sobre
todo la conduccién bajo la influencia de bebidas alcohélicas,
que aun cuando no existan estadisticas del todo fiables sobre
la influencia del alcohol en los accidentes de tréfico se esti-
ma que interviene entre un 30 y un 40% de los mismos.

12. Comunidad Auténoma de Madrid.

Las diligencias previas incoadas en 1989 han sido
200.829. Estos procedimientos en 1988 alcanzaron la cigra
de 219.250 y en 1987 la de 223.728. Es manifiesto el descen-
so de los procesos iniciados por conductas presuntamente de-
lictivas. El bienio ha supuesto una disminucién de 22.899.
Los tramites més esenciales de estas diligencias previas han
sido los siguientes: 14.584 se archivaron por no justificarse
cumplidamente que los hechos constituyeron delito y 157.371
se sobreseyeron por ser desconocido el autor, lo que
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supone un 78,36%. Se declararon faltas 13.823 diligencias
previas.

Los procedimientos abreviados competencia del Juez de
lo Penal ascendieron a 23.356; de ellos 3.458 se convirtie-
ron en procedimientos competencia de la Audiencia Provin-
cial y en 12.830 se formulé ac¢usacion. Los abreviados com-
petencia de la Audiencia sumaron 751.

Las sentencias dictadas en materia penal por la Audien-
cia sumaron 3.278 y los Juzgados 3.707.

Los juicios de faltas iniciados en 1989 fueron 245.296,
terminados por sentencia 63.958. Las sentencias dictadas
en apelacién, 3.519.

Los asuntos civiles incoados en los Juzgados de Primera
Instancia ascendieron a 63.104, interviniendo el Ministerio
Fiscal en 13.093. Se dictaron 22.867 sentencias. Destaca-
mos los siguientes:

Demandas de proteccién a la intimidad . 142
JICiOs SJeCUtIVOS «:: 0 bl i oo o dasatls ok o 22.199
Suspension de pagos . .. ... ...... 66
Chiiebrag™: =1\ Gl A RN Q0L 31
BIYOreion” s a0 S s o o, 3.217
Separacionesit st T, e JUL o 2oy 4.181
ANdopeiones LA IIEne: Dl ok o8 353
IFutelas!™ e ST QU 18 ondled 423
Internamientos’ . ./v 40 s v s w e e 2.104

Los antiguos Juzgados de Distrito resolvieron en el or-
den civil 25.085 asuntos.

13. Murcia.

Los procedimientos por diligencias previas han sido
30.752, por 30.769 en 1988. La mayor parte de ellos se
distribuyen entre los Juzgados de la capital y de Cartagena,
23.591, lo que significa el 76,71% del total. Aunque leve-
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mente, han disminuido los procesos. Ello no implica que
hayan disminuido los delitos; lo que ocurre es que con la
Ley Orgénica 3/1989 se han despenalizado muchas faltas y
al exigirse para otras conductas la denuncia previa han deja-
do de incoarse un gran nimero de asuntos que antes daban
lugar a la iniciacién de procedimientos.

De todas maneras es de sefialar que si el indice delictual
en 1988 experiment6 un fuerte aumento, que se cifré en un
11,2% el pasado afio se ha caracterizado por la estabilidad
y la paralizacién de la delincuencia.

Sobre las diligencias previas se destacan dos extremos:

— El enorme y alarmante nimero de ellas que se sobre-
seen por no ser descubierto el autor. Tal cifra puede situarse
en torno al 60%. Las causas mediatas son la falta de inves-
tigacién policial y pobre instruccién judicial, y la inmediata
es la escasez de personal y de medios.

— Sélo un 10% de las diligencias previas incoadas lle-
gan a transformarse en otros procedimientos y en estos si
que el nimero de aperturas del juicio oral es considerable.

Los delitos culposos representan el 10,4%y los dolosos
el 89,5%.

De los 36 tipos delictivos que han integrado los diversos
procedimientos, 14 han experimentado disminucion en su
frecuencia mientras que han aumentado su ndmero los 22
restantes.

En relacién con los delitos de progresién creciente son
de destacar:

— Los que atacan al principio de autoridad.

— Los relacionados con el trafico de drogas.

— Los que atacan a las personas, especialmente contra
su integridad o libertad sexual.

— Los que atacan a la propiedad.

Los delitos contra la propiedad continuan ocupando la
primera linea. Globalizados suponen el 65% del total. De
ellos los de robo alcanzaron el 48%, es decir, que de cada
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dos delitos que se cometen uno es de robo. Los robos con
intimidacién han subido de 536 a 637 en 1989. Comparando
la delincuencia rural y la urbana, puede decirse que de cada
cuatro delitos tres se han producido en zona urbana.

El trifico de drogas ha representado la iniciacién de 987
procedimientos, por 672 en 1987, con un aumento del
47,01%. El mayor trdfico y consumo sigue siendo el de
hachis. La cocaina es proporcionalmente la sustancia de ma-
yor incremento en el consumo.

Procedimientos por delitos contra la libertad sexual ha
habido 241, en tanto que en 1988 fueron 178. Sin embargo,
las violaciones han pasado de 33 en 1988 a 28 en 1989.

Los procedimientos por lesiones llegan a 2.426 por
2.206 en 1988. Y los delitos contra la vida permanecen en
un mismo plano: 24 en 1988 y 25 en 1989.

14. Navarra.

La practica de las diligencias informativas amparadas
por el articulo 785 bis de la L.E.Cr. se ha revelado, a pesar
de su falta de arraigo, al menos en su aspecto formal, como
la via mds adecuada de proceder, siendo por ello de lamen-
tar que la instruccion por parte del Fiscal se halle por ahora
ajustada a unos limites muy estrechos. Durante 1989 se han
instruido 23 de estas diligencias preliminares, casi todas
ellas de especial trascendencia y no poca complejidad. Pero
lo més significativo es el hecho de que se haya dado prefe-
rencia a la Fiscalfa en lugar de acudir al Instructor a la hora
de denuciar los hechos, no sélo por parte de los organismos
oficiales sino también por particulares. Y es que resulta evi-
dente que la instruccién por la Fiscalfa de diligencias preli-
minares agiliza notablemente la tramitacion y, en conse-
cuencia, la definitiva resolucion de los asuntos pe-
nales.

Adquirida conciencia plena del relevante papel del Mi-
nisterio Fiscal en materia civil durante tanto tiempo relegado
a una actuacién formularia o en el mejor de los casos
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a la emisién de breves dictdmenes la Fiscalia procura por
todos los medios potenciar su actuacién ante los érganos
jurisdiccionales civiles, especialmente mediante una ininte-
rrumpida relacién con el Juzgado de Familia y la asistencia
a vistas en apelacién.

También es de destacar la especial actividad del Ministe-
rio Fiscal en materia de incapacidades. La mayor parte de
las personas acogidas a Centros Psiquidtricos se hallaban,
como ha podido comprobarse, en situacién irregular. La le-
galizacion de estas situaciones ha supuesto la interposicién
de numerosas demandas de incapacidad y la intervencién en
el correspondiente proceso.

Quizé una de las labores mads relevantes de la Fiscalia,
al menos en su vertiente estrictamente social, serd su actua-
cién en el ejercicio de la actividad protectora de menores.
La superior vigilancia de la tutela por desamparo y el acogi-
miento se desarrollan de forma sumamente eficaz.

Los procedimientos por diligencias previas incoadas en
1989 han sido 14.007, por 13.613 en el afio anterior, lo que
supone un aumento del 2,89%. Si a estas 14.007 se unen
las pendientes de otros afios aquéllas suman 16.224; al fina-
lizar el afio habia en tramitacién 2.467, con lo que se han
resuelto 13.757. Y de esta cifra fueron sobreseidas 9.116
por no ser conocido el autor, lo que supone el 66,29%.

Las faltas dieron lugar a 8.614 procedimientos, en los
que recayeron 3.582 sentencias.

Los procesos por trifico de drogas pasaron de 189 en
1988 a 315 en 1989, con un porcentaje de aumento del
66,66%. Constituye asi este trafico uno de los factores cri-
minégenos que contribuye a que se mantengan las altas co-
tas de criminalidad que la sociedad se ve obligada a sopor-
tar. Esta vinculacién de las toxicomanias con el comporta-
miento delictivo determina, segtin las mas fiables encuestas,
un aumento de la delincuencia de mds de seis puntos sobre
cero y con base diez por lo que se refiere a los delitos en
general. Si nos cefiimos a las manifestaciones més graves
de los delitos contra la propiedad la incidencia de la droga,
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directa o indirecta, alcanzé un indice cercano al 80%.
Los delitos contra la propiedad ascendieron a 7.696. De
entre ellos los robos, 5.968, figuran en primer lugar. Los
delitos contra la vida suman 6; las lesiones 738 procedi-
mientos. Por violacién se iniciaron 20 procedimientos.

15. La Rioja.

El nimero total de diligencias previas puede situarse,
atendiendo a la realidad, en 5.886, lo que supone un ligero
aumento sobre el afio anterior, que fueron 5.627, y una cifra
andloga respecto a 1987 (5.827).

Significativo es el aumento de los delitos contra la Ad-
ministracién de Justicia (de 28 a 49), referidos principal-
mente al quebrantamiento de condena, que tienen su causa
al aumento de la poblacién penitenciaria, al movimiento de
la poblacién reclusa y al aumento de los permisos de salida
incumplidos.

Aumentan notablemente los delitos sobre trafico de dro-
gas. El consumo de heroina se estabiliza y se incrementa el
trdfico y consumo de cocaina. Han aumentado los procedi-
mientos por delitos de lesiones. Se mantienen las violacio-
nes en la linea del pasado afio (6,7).

Los delitos contra la propiedad originaron 3.745 diligen-
cias previas, por 3.289 en 1988 y 3.858 en 1987. Los robos
con fuerza pasan de 2.182 a 2.532, pero se observa un des-
censo en los cometidos en viviendas y en el interior de ve-
hiculos. Los robos con violencia o intimidacién disminuyen
de 174 a 159.

Los incendios forestales han disminuido de 39 a 24.

Atentados terroristas se han producido dos en la capital
y tres en la provincia, no causando victimas, pero si cuan-
tiosos dafos.

Los procesos por juicios de faltas iniciados fueron
8.695, las sentencias dictadas 2.565.
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16. Comunidad Valenciana.

Los procedimientos por diligencias previas han descen-
dido en la Comunidad Valenciana un 14,83%. En el ano
1988 se iniciaron 161.822 (Valencia, 93.174; Alicante,
54.373, y Castellon, 14.275), y en 1989, 137.809 (Valen-
cia, 65.765; Alicante, 55.916, y Castellén, 16.128). Indivi-
dualmente consideradas las provincias, en tanto que Valen-
cia disminuye un 29,41%, aumentan las otras, Alicante el
2,83% y Castellon el 12,98%.

En Valencia los delitos contra la propiedad iniciados
fueron 47.690, lo que representa el 72,51% de la criminali-
dad provincial. Los robos ascendieron a 40.272.

Los delitos contra la libertad sexual bajaron de 269 en
1988 a 120 en 1989, y en particular las violaciones disminu-
yeron desde 75 a 58. Al contrario, las lesiones aumentan,
pasando de 7.928 a 10.244. Homicidios consumados, 12, y
otros 14 no pasaron de los grados imperfectos.

En orden a la actividad del Ministerio Fiscal, senalar
que emitié 149.249 dictdmenes. Los asuntos civiles en que
intervino fueron 8.023, siendo de destacar las demandas de
proteccion al honor, la intimidad e imagen (457), suspensio-
nes de pagos y quiebras (55), divorcios (930), separaciones
(1.800) e internamientos (564).

Los juicios orales celebrados por delitos en Audiencia y
Juzgados suman 7.461 y las vistas 914.

En Alicante se incoaron 39.973 diligencias previas por
delitos contra la propiedad, que representan el 71,48% de la
totalidad. Los robos con fuerza disminuyeron de 33.349 a
31.672, pero los robos con intimidacién subieron de 1.657
a 2.313 (el 39,50%).

Los delitos contra la libertad sexual dieron lugar a la
apertura de 172 procedimientos, de los que 52 corresponden
a violaciones en sus diversos grados de ejecucion. Por lesio-
nes se incoaron 2.215 procedimientos. Sefialar también que
se han tramitado 15 procesos por delitos contra el medio
ambiente.
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Los dictamenes del Ministerio Fiscal fueron 78.901 y
las calificaciones 3.943. Intervino en 5.414 asuntos civiles,
de ellos 996 separaciones y 571 divorcios.

‘Las sentencias dictadas por Audiencia y Juzgados ascen-
dieron a 3.464.

En Castellén las diligencias previas por delitos contra la
propiedad ascendieron a 13.465. Los robos con fuerza a
10.720 y los robos con intimidacién 520, por 367 en 1988.
Los delitos contra la propiedad representan el 83,48% de
todos los incoados.

Los delitos contra la salud piblica originaron 230 proce-
dimientos por 76 en 1988, y los delitos contra las personas
832. Los atentados a la libertad sexual suman 79 procedi-
mientos por 62 en 1988. '

Los dictimenes del Ministerio Fiscal se elevaron a
32.906. Los juicios orales celebrados 830 y las vistas 88.
Los juicios de faltas 4.309 y las apelaciones de estos jui-
cios 325.

17. Comunidad Autonoma del Pais Vasco.

En razén del nidmero de procedimientos en Vizcaya la
evolucién de la comunidad ha experimentado un aumento
del 12,76%, en Guipuzcoa el 8,12% y en Alava el 7,79%.

Las cifras globales correspondientes al territorio de la
Comunidad Auténoma han sido estas:

1988 1989 Arf= %6
Vizcaya ... 35.447 39.972 +4.525 +12,76
Guipuzcoa . 20.091 21.724 +1.63% ¥ 8,12
Alava . ... 10.208 11.003 +1.020, . 79

ToraL  65.746 72.699 +7.178. - #+ 9,35
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Veamos ahora algunas de las manifestaciones de la cri-
minalidad.

1. Delitos contra la propiedad.

Por esta clase de delitos las diligencias incoadas en Viz-
caya fueron 27.744, que representan el 69,48 de todos los
hechos delictivos registrados. Ello significa que entre todas
las demads figuras punibles se reparten el 30,52 de la crimi-
nalidad total. Dentro de los delitos contra la propiedad des-
tacan los delitos de robo; éstos determinaron la apertura de
21.972 diligencias previas, que representan el 79% de las
previas contra la propiedad y el 58% de la totalidad de la
criminalidad. En 1988 los procedimientos por delitos contra
la propiedad fueron 22.136.

El delito de robo en su forma mds grave del empleo
de violencia o intimidacion sobre las personas dio lu-
gar a 2.769 procedimientos, que frente a los 1.227 del afio
anterior suponen un aumento de 1.542, representando
el 126%.

En Guipiizcoa los delitos contra la propiedad bajaron de
16.441 a 16.112, pero los robos con violencia o intimida-
cion fueron 2.983 cuando en 1988 habian sido 1.059.

En Alava los delitos contra la propiedad bajaron un
9,22%, de 6.470 a 5.873.

2. Delitos contra la vida y la integridad fisica.

En Vizcaya han disminuido desde 2.008 a 1.650, corres-
pondiendo de éstos 8 a delitos de homicidio. En cambio han
aumentado en Guiptizcoa de 528 a 823 y en Alava de 316 a
518, con lo que el incremento total en la Comunidad es
del 4,87%.
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3. Delitos contra la libertad sexual.

En Vizcaya se incoaron 139 procedimientos por delitos
de esta naturaleza. En su forma mds grave, la violacién, se
han presentado 13 casos en la provincia y 22 en el area
metropolitana de Bilbao. Los delitos de esta naturaleza en
1988 que dieron lugar a procedimientos fueron 103.

En Guipiizcoa estos delitos han pasado en 1988-1989 de
57 a 89 y en Alava de 58 a 69. El total de la Comunidad
Auténoma es de 297 frente a 218 en 1988, con un incremen-
to de un 35,90%, si bien, como expresa el Fiscal del Tribu-
nal Superior de Justicia, los datos estadisticos expuestos tie-
nen un valor solamente indiciario, pues el nimero real de
delitos de esta indole se estima que es cuatro o cinco veces
superior, ya que la natural inclinacién a guardar la intimidad
y las circunstancias peculiares que rodean su comision difi-
cultan y a veces impiden su denuncia y persecucion.

4. Violencias sobre menores de edad y mujeres.

En los procedimientos penales por delito incoados en el
afio 1989 aparecen 47 en diligencias previas y tres en proce-
dimientos abreviados bajo el epigrafe de violencia fisica del
conyuge. En los juicios de faltas celebrados durante el afno
se han contabilizado 60 casos de lesiones a mujeres y 16 a
ninos, y 96 casos de malos tratos a mujeres y 14 a nifos. A
estos datos deben afiadirse los proporcionados por la Oficina
de Ayuda y Asistencia a la Mujer de la Jefatura Superior de
Policia de Bilbao, que instruyé 406 diligencias.

Por su parte la Policia Auténoma ha registrado 104 de-
nuncias en la provincia de Vizcaya por otros casos de malos
tratos.

Una particularizacién mds detallada de esos casos de
violencia a que nos venimos refiriendo la proporciona el
informe de la Clinica Medico Forense del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco correspondiente al ano 1989. En
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ese informe se contabilizan 33 casos de agresiones familiares
y otros tantos casos de agresiones conyugales. De las agre-
siones familiares, nueve han correspondido a malos tratos a
nifios, computdndose en ese grupo a los menores de 16 afios:
en todos los casos el prondstico fue leve. De los 33 casos de
agresiones conyugales, en 31 de ellos la victima fue la mu-
jer; en tres casos se empleé arma blanca; en 31 casos el
prondstico fue leve y en dos el pronéstico fue de menos
grave.

5. Tréfico ilegal de drogas.

Se iniciaron por estos delitos en Vizcaya 774 procedi-
mientos frente a los 574 del afio 1988, lo que supone un
incremento del 35,08%.

Fueron detenidas 1.433 personas y entre otras sustancias
se incautaron mas de 20 Kg. de heroina, mas de 33 millones
de pesetas en dinero efectivo y siete vehiculos.” Murieron
17 personas por sobredosis de heroina.

En Guiptizcoa se iniciaron 508 procedimientos y 359 en
Alava. El porcentaje de aumento para la Comunidad es del
30,23%. El consumo de estupefacientes continda siendo un
factor criminégeno de primera magnitud, provocando la
aparicion de otra serie de actividades delictivas, general-
mente robos con violencia o intimidacién, por lo que el Fis-
cal de San Sebastidn expresa que de las 126 sentencias con-
denatorias dictadas por la Audiencia Provincial por delitos
de robo en un 45% de ellas se apreci6 la toxicomania como
atenuante 0 como eximente incompleta.

6. De entre los muy variados asuntos que en el orden
civil, interviene el Ministerio Fiscal destacamos algunos:

NAOPCTONERTT W it cFova = o bl F SN 128
Internamientos de presuntos incapaces . . . 344
Declaraciones de incapacidad . . ... ... 622

Separaciones y divorcios . ... ....... 2.829




CAPITULO V

TEMAS DE INTERES Y ACTUALIDAD
TRATADOS POR LOS FISCALES

En las Memorias elevadas a esta Fiscalia, aparte el con-
tenido especifico y obligado que se expresa en la Instruccién
de 17-7-1989 en su punto cuarto, relativo a la actividad pro-
pia del Ministerio Fiscal, a la evolucion de la delincuencia y
a las reformas que se estime conveniente introducir en leyes
sustantivas, procesales y orgénicas, los Fiscales han llevado
a cabo estudios juridico-procesales de buena técnica y obser-
vaciones sobre determinadas normas en vigor. De darse aco-
gida a todos ellos se desbordaria claramente el contenido de
esta Memoria. Esta es la razén de que se hayan seleccionado
s6lo los que representan una mayor novedad o que inciden
sobre temas de no facil solucién. De todas formas son de-
resaltar las aportaciones brillantes y valiosas desenvueltas
bien en el plano de la investigacién o de la contruccién juri-
dica. Los que aqui se publican, aparte de matizaciones espe-
ciales, son compartidos por la Fiscalia General del Estado.

A) OBSERVACIONES SOBRE TEMAS DE INTERES

1. Algunas cuestiones sustantivas y procesales que suscita
la esterilizacion de los incapaces conforme al articu-
lo 428 del Codigo Penal.

1. Contrariamente a lo que opinan sectores de la doc-
trina espafola, que estiman que basta la incapacidad de he-
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cho para la aplicacion del articulo 428, entendemos que para
la solicitud de la medida esterilizadora estd legitimado el
representante legal del incapaz. Consecuentemente, y res-
pecto a incapaces mayores de edad, resulta obviada la discu-
sion acerca del contenido del término «incapaz» (incapaz de
hecho o incapacitado juridicamente), mencionada en la an-
terior Circular 8/35 de la Fiscalia General del Estado, en la
que se equiparaba «capaz» con la categoria penal de imputa-
bilidad, y se optaba por el concepto juridico-penal: capaz
de emitir un consentimiento libre, independiente de las de-
claraciones judiciales de incapacitacién. Dado que la legiti-
macion activa para solicitar la esterilizaciédn recae sobre el
representante legal del incapaz, se entiende que la Ley re-
quiere que exista una previa declaracion judicial de incapa-
cidad con el consiguiente nombramiento de representante
legal de este incapaz en cuanto tal.

Se plantea el problema referente a si estdn legitimados
los padres de menores incapaces en cuanto representantes
legales de los mismos, tema que se presenta en una doble
vertiente.

¢Estdn incluidos los menores incapaces en el dmbito de
la medida esterilizadora del articulo 428 del Cédigo Penal?

Dicho articulo establece la prohibicién general de efec-
tuar trasplante de 6rganos, esterilizaciones y cirugia tran-
sexual a menores incapaces. Sin embargo existe luego la
posibilidad, recogida por el Cédigo, y concurriendo las de-
bidas garantias, de autorizar la esterilizacién de persona in-
capaz que adolezca de grave deficiencia psiquica y, en este
punto, el Cédigo Penal no distingue, por lo que en principio
parece que dentro del término «persona incapaz» incluye a
mayores y menores de 18 afios. Sin embargo, como uno de
los requisitos consiste en un diagnéstico de incapacidad psi-
quica permanente para realizar la tutela de las descendencia,
resulta imprescindible recordar que, respecto de menores in-
capaces, deberd tenerse muy en cuenta el diagnéstico de
una posible evolucién positiva o, dicho en otros término y
especialmente en el caso de las oligofrenias, si existe posibi-



— 277 —

lidad de ulterior desarrollo de la persona en cuanto a su
capacidad de tutela de la descendencia.

¢En el caso de menores incapaces, basta la solicitud de
sus padres en calidad de representantes legales, aunque es-
temos en presencia de incapacidades de hecho?

Dada la naturaleza de la medida esterilizadora y en inte-
rés del menor incapaz, entendemos que, en la linea ya na-
rrada por el articulo 201 del Cédigo Civil, es imprescindible
la previa declaracién judicial de incapacidad. Esto es, los
padres de los menores incapaces podran solicitar la aplica-
cion del articulo 428 del Cédigo Penal en tanto exista decla-
racién judicial de la incapacidad, lo que quiere decir que su
legitimacion les vendrd dada en tanto representantes legales
de personas judicialmente declaradas incapaces y no en tan-
to padres de menores de edad.

2. Tal y como estd redactado el segundo pérrafo del
articulo 428 del Cédigo Penal, se desprende que en el caso
de persona incapaz (existiendo previa declaracién judicial
de incapacidad), el procedimiento a utilizar para solicitar la
esterilizacién es el de jurisdiccion voluntaria contenido en
el Titulo primero de la primera parte del Libro Tercero de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Inaplicables los procedimientos especiales de juris-
diccién voluntaria relativos a adopcion, nombramiento
de tutores, curadores, medidas provisionales con relacién a
las personas, procedimientos testamentarios y demds, por
no reunir los requisitos de una minima analogia y ser de
aplicacion a supuestos muy heterogéneos y dispares del pre-
sente, cabe deducir la aplicacion de las normas generales de
jurisdiccién voluntaria contenidas en los articulos 1.811 a
1.824 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién al ar-
ticulo 428 del Cédigo Penal, el cual, pese a ser disposicién
contenida en el Cuerpo legal criminal contiene, como requi-
sitos de no punibilidad, elementos normativos integradores
del procedimiento de jurisdiccién voluntaria, cuales son la
ausencia de contradiccién obligada, la solicitud del repre-
sentante legal, el dictamen preceptivo de dos especialistas,
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el dictamen del Ministerio Fiscal y la exploracién del in-
capaz.

La resolucién judicial civil autorizando la préictica de la
medida esterilizadora, constituird la condicién «sine qua-
non» para que opere la despenalizacién.

En esta linea la Disposicién Adicional de la Ley 13/1983,
de 24 de octubre, de reforma del Cédigo Civil en materia
de tutela, determina que el procedimiento de incapacidad se
tramitard por las reglas del juicio declarativo de Menor
Cuantia y los demds procedimientos derivados de los titu-
los IX y X del Libro I del Cédigo Civil.

Dada la previa declaracion judicial de incapacidad, y
por lo tanto, la existencia de expediente judicial que ha re-
suelto tal extremo, es l6gico afirmar que el Juez competente
serd el que en su dia entendié de la incapacidad, esto es,
aquél en cuyo Juzgado se tramitd el juicio de Menor Cuantia
relativo a la incapacidad, por ser éste en donde obran los
datos relevantes referentes al incapaz.

También cabe recordar que sélo aquellas declaraciones
de incapacidad total, o de incapacidad de la persona para
autogobernarse por si misma, serdn las aptas para poder so-
licitar posteriormente la medida del articulo 428 del Cédigo
Penal, no asi las declaraciones parciales de incapacidad que
afecten a stbditos extrafios a la problemdtica del articu-
lo 428 del C. P., cuales son, por ejemplo, las declaraciones
de incapacidad para la administracién de bienes.

3. Dada la finalidad de la medida esterilizadora, el dic-
tamen de los dos especialistas deberd hacer referencia a que
el incapaz se halla en periodo de fertilidad, a la posibilidad
de asumir la maternidad o paternidad por dicha persona,
deberd contener un informe detallado de su desarrollo psi-
quico y la indicacién de la esterilizacién como método anti-
conceptivo mas aconsejable en el caso concreto.

A tenor de los datos sobre los que debe versar el dicta-
men y dada la Ley de especialidades médicas, no existiendo
otro titulo sanitario de especialista més que el de Medicina,
entendemos que los especialistas seran médicos. Asimismo,
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y en la linea de lo anteriormente dicho, parece que el dicta-
men deberd ser emitido por un psiquiatra y un ginecélogo y
dicho dictamen deber4 contener:

1. Fundamentacién clinica de incapacidad psiquica
plenamente para realizar la tutela de la descendencia, esti-
méandose legitima cualquier causa patégena de la minusvalia
psiquica con inclusién de dictamen psiquidtrico y psicomati-
co de cardcter médico-legal que puntualice y concrete exclu-
sivamente la minusvalia psiquica para la tutela de menores.

2.° Fundamentacién clinica del riesgo que una poten-
cial gestacion y paternidad comporta para la salud y estabili-
dad psicoanimica y/o adaptacién social del incapaz con in-
clusién, pues, de dictamen psiquidtrico-social.

3.° Fundamentacién clinica de la necesidad de utilizar
la técnica de esterilizacién quirdrgica por contraindicacién
y/o imposibilidad operatoria de emplear otros métodos anti-
conceptivos alternativos y por estar en situacion de fertili-
dad, que incluirdn dictamen ginecol6gico en que se concrete
la utilizacién técnica de esterilizacién temporal (OTR) por
contraindicacién de otros métodos.

4.° Informacién a los padres y al incapaz de las carac-
teristicas de la intervencion, asi como de su finalidad y po-
tenciales riesgos.

Es fundamental sefialar que, pese a la complejidad de
los dictdmenes médicos y en los paises en que la esteriliza-
cién del incapaz no es posible, existe acuerdo en que no se
trata de que la esterilizacién resulte médicamente indicada,
sino que es preciso que sea juridicamente indicada. Quiere
ello decir que requerird miiltiples valoraciones, y en definiti-
va, serd el Juez quien decida, oido el dictamen del Ministe-
rio Fiscal, aunque se sirvan ambos y a tal fin de un didlogo
interdisciplinario. En este sentido es conveniente mencionar
el criterio anglosajon utilizado en los casos de esterilizacion
de incapaces denominado «welfare and best interes» (bien-
estar y mejor interés) del incapaz, criterio regidor de la
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autorizacion judicial, prescindiendo de toda otra considera-
cién eugenésica, de principios de Politica Social o ansieda-
des injustificadas de la familia o guardadores.

4. El Fiscal deberd velar por una aplicaeién muy ajus-
tada de la medida esterilizadora y siempre en funcién del
criterio de mayor bienestar y mejor interés para el incapaz.
La funcién del Ministerio Fiscal como defensor de los que
carecen de capacidad de obrar, en juicio y fuera de él, esta-
blecida en el Estatuto Orgdnico, es un llamamiento claro e
inexcusable para que garantice los objetivos anteriormente
mencionados.

Obviamente, no es de recibo el considerar que, en inte-
rés del incapaz, se pueda eliminar el riesgo de embarazo
teniéndolo al margen de relaciones que abonan el campo a
la sexualidad; las mds modernas técnicas dg tratamiento de
incapaces y especialmente de deficientes mentales, pasan
por la integracién plena, por las instituciones mixtas —Ila
mayorfa hoy en dia— y por la liberalizacién en este érea.
Por otro lado, no hay que olvidar que la aceptacion de esta
dindmica de integracién ha sido uno de los pilares funda-
mentales de la reforma penal operada, tendente a facilitar al
méximo los mecanismos de integracién social y afectiva de
estas personas.

Por ello, seria aconsejable que el Fiscal reuniera infor-
macién suficiente derivada, no sélo de los escritos acompa-
fiados en el expediente, sino de una entrevista mantenida
con los solicitantes, los guardadores o educadores y obteni-
da también de una exploracién del propio incapaz, a cuyo
fin, y en cuanto sea comunicado el expediente de jurisdic-
cién voluntaria a la Fiscalia, deberian cursarse las citaciones
oportunas para, en el plazo de una o dos semanas, proceder
a tales entrevistas.

A tal efecto conviene recordar que, a diferencia del ar-
ticulo 417 bis del Cédigo Penal, en el que los dictdmenes
médicos son suficientes por si mismos para impedir la puni-
bilidad de la interrupcién voluntaria del embarazo y operan
autométicamente «ope legis», el articulo 428 del Caédigo
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Penal contiene un sistema fundamentalmente judicialista: in-
tervencion necesaria del Miniserio Fiscal y autorizacién ju-
dicial como requisito de no punibilidad. Quiere ello decir
que tanto el Juez como el Ministerio Fiscal, si bien deberdn
tener en consideracion los dictdimenes técnicos, deberin ve-
lar porque queden garantizados los principios anteriormente
mencionados, reuniendo, si es necesario, la informacién que
estime conveniente, actuando el Fiscal conforme a lo dis-
puesto en su Estatuto Orgénico.

En relacion a la esterilizacion de incapaces, es de sefalar
que el Codigo Penal no distingue entre las oligofrenias y las
llamadas enfermedades mentales. Creemos que el diagndsti-
co de las segundas es, hoy en dia, harto complejo, discutido
y problemaético, factores que exigirdn del Ministerio Fiscal
una precaucién adicional en los supuestos que se presenten.

El Ministerio Fiscal puede instar la declaracién judicial
de incapacidad en los supuestos previstos en el articulo 228
del Cédigo Civil. Sin embargo, y dada la exigencia del ar-
ticulo 428 del Cédigo Penal, que concede la legitimacion
activa para la medida esterilizadora tinicamente al represen-
tante legal, resulta obvio que el Ministerio Fiscal jamds esta-
rd legitimado para solicitar tal medida, aunque si deberd
intervenir inexcusablemente en el expediente a través del
dictamen preceptivo. (Barcelona: Fiscal Sra. Compte.)

2. Consideracion sobre los delitos relacionados con los
mercados de valores.

Dentro de la llamada delincuencia econémica ha sido
objeto recientemente de particular consideracién por la doc-
trina —y la propia prictica— la relacionada con el mercado
de capitales, entendido no como un mercado especifico sino
como el conjunto de mercados donde se negocian los activos
financieros emitidos a medio y largo plazo —por exclusién
del llamado mercado monetario o del dinero—, y que estdn
actualmente regulados por la Ley 24/1988, de 29 de julio,
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del Mercado de Valores (en lo sucesivo L.M.V.) y disposi-
ciones que la desarrollan y complementan.

Esta fundamental Ley tiene como finalidad dotar a nues-
tros mercados de valores de una coherencia interna de la
que carecian, potencidndolos frente al reto del gran mercado
de capitales europeo, fijando unas normas de conducta en el
seno de este trifico juridico, asi como el establecimiento de
un régimen de supervision, inspeccién y sancién inspira-
do en las Resoluciones y las propuestas de Directivas de
la Comunidad Econémica Europea y la creacién de la Co-
mision Nacional del mercado de Valores (en adelan-
te C.N.M.V.).

La creacién de este organismo como una entidad de de-
recho publico con personalidad juridica propia supone una
de las mayores innovaciones de la L.M.V. Efectivamente,
el legislador ha optado claramente a favor de la intervencién
publica en los mercados de valores considerando la impor-
tancia del correcto funcionamiento de los mismos para la
economia nacional, creando para ello la C.N.M.V., como
una personificacion instrumental de la Administracion
«comprendida en el ndm. 5 del articulo 6.° de la Ley Gene-
ral Presupuestaria de 4 de enero de 1977», que tiene forma
juridico-puiblica y régimen de actuacién complejo, en con-
sonancia con la S.E.C. (Securities and Exchange Commi-
sion) estadounidense. Asi, frente a la gestion de los merca-
dos por sus propios miembros, la L.M.V. articula un 6rgano
especialmente encargado de velar por el correcto funciona-
miento de los mercados de valores, lo que se traduce en una
serie de funciones, como la supervision e inspeccién de los
mismos y de la actividad de cuantas personas fisicas o juri-
dicas se relacionan en su trifico, el ejercicio de la potestad
sancionadora, el asesoramiento del Gobierno en las materias
relacionadas con el mercado de valores y las demds enco-
mendadas por la citada Ley. Los objetivos de la C.N.M.V.,
en la linea de procurar el correcto funcionamiento de los
mercados de valores, vienen resumidos por el legislador al
decir, en el articulo 13, parrafo segundo, de la L.M.V.,
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que «velara por la transparencia de los mercados de valores,
la correcta formacién de los precios en los mismos y la
proteccién de los inversores, promoviendo la difusién de
cuanta informacién sea necesaria para asegurar la consecu-
cién de los mismos». De esta forma, la C.N.M.V. es la
encargada de procurar el adecuado funcionamiento del siste-
ma financiero en lo que es su espina dorsal, el mercado de
capitales.

Se ha discutido sobre la independencia de la C.N.M.V .,
toda vez que sus rectores son designados por el Gobierno.
Pero, tampoco puede olvidarse que no pueden ser separados
sino en los supuestos, muy rigurosos, del articulo 20 de la
Ley y que sus actos son sélo recurribles en via contencioso-
administrativa (art. 16), salvo en lo relativo a las sanciones,
cuyo régimen serd el previsto en los articulos 97 y 98 de la
Ley. Estamos, pues, en presencia de una administracién in-
dependiente.

La tipificacién en la L.M.V. de algunas de estas conduc-
tas como constitutivas de faltas graves o muy graves y la
actividad inspectora de la C.N.M.V. ha determinado, res-
pecto de aquéllas cuyo reproche rebasa los mds amplios li-
mites éticos, la cuestién de la confluencia de los 6rdenes
jurisdiccionales penal y administrativo, a la que se refiere el
articulo 96 de la L.M.V. Este respecto, inspirado en la ju-
risprudencia constitucional recaida sobre el principio «non
bis in idem», parte de la afirmacién fundamental de la com-
patibilidad de las sanciones administrativa y penal, con los
limites de la prioridad del proceso penal respecto del admi-
nistrativo y la necesaria acomodacion de la resolucion admi-
nistrativa al pronunciamiento de la autoridad judicial.

Este precepto hace deseable, si no obligatoria, una nece-
saria coordinacién entre la C.N.M.V. y el Ministerio Fiscal,
a fin de evitar todo cruce en el ejercicio de sus respectivas
facultades de investigacién o, en el caso de ejercicio de la
accién penal, su paralizacion. Por otra parte, la eficaz ges-
tion de inspeccion de conductas con visos de antijurici-
dad en el trifico de los mercados de capitales realizada
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por la C.N.M.V., exhaustiva y de gran rigor juridico, con
exquisito aprovechamiento de los medios que pone a su ser-
vicio la nueva normativa, debe ser, en la mayoria de las
ocasiones, el punto de partida de la actuacién del Ministerio
Fiscal, quien a partir de la documentacién y de los datos
aportados por la C.N.M.V. podrd valorar, desde la optica
del Derecho Penal, la conducta investigada, sin que ello
suponga una dejacion del principio de legalidad en favor de
oportunidad, pues la posibilidad y la facultad de practicar
cuantas diligencias de investigacion estime oportunas le vie-
nen conferidas en los articulos 5.° del Estatuto Orgdnico del
Ministerio Fiscal (E.O.M.F.) y 785 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (L.E.Cr.). Una continua y efectiva co-
municacién entre ambos 6rganos orillaria definitivamente
estas dificultades.

De las anteriores reflexiones se extrae la conclusién de
que el Fiscal ha de estar especialmente atento a fin de evitar
la impunidad de la llamada delincuencia econémica. Para
ello debe procurarse un permanente contacto con la
C.N.M.V., y con una conciencia clara del contexto socio-
econémico actual, que ha superado ya los presupuestos de
esta indole que informaron —en la parte que aqui nos inte-
resa— la redaccién de la vigente legislacién penal.

Es evidente la estrechez de nuestro Derecho penal eco-
némico y su falta de adecuacién a la realidad actual. A la
espera de la entrada en vigor de un nuevo Cédigo Penal
que, en la linea del Proyecto de 1980 y la Propuesta de
Anteproyecto del Nuevo Cé6digo Penal (P.A.N.C.P.) de
1983 —en su caso modificados con algunas sugerencias de
la doctrina cientifica—, contemple de una forma mas realis-
ta y sistemadtica los supuestos mds graves de conductas con-
tra el orden econémico —y, concretamente, contra los mer-
cados de valores—, el Ministerio Fiscal debe, siempre con
un escrupuloso respeto del principio de legalidad, investigar
aquellos comportamientos de evidente antijuridicidad para,
sobre la base de la nueva legislacion administrativa y mer-
cantil, ver si integra alguna conducta presuntamente delicti-
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va. Para ello debe partirse de los presupuesto juridicos que
conforman el modelo socio-econémico definitivo en la
Constitucién, evitando la éptica rural que inspiré la redac-
cién de algunos de los delitos de nuestro viejo Cédigo Penal
que, como el de maquinaciones para alterar el precio de las
cosas del articulo 540, puede comprender supuestos més
complejos juridicamente que los que pudieran derivarse de
las ferias de ganado, sin que ellos suponga hacer esfuerzos
de interpretacién extensiva —rechazable en Derecho Pe-
nal— sino interpretar las normas conforme a la realidad de
nuestro tiempo, como exige el Titulo Preliminar del Cédigo
Civil, en la elogiable linea de la jurisprudencia de la Sa-
la 2.* del Tribunal Supremo a propésito de la estafa.

En cuanto al procedimiento a seguir por el Ministerio
Fiscal, cuando tenga conocimiento de hechos susceptibles
de integrar un delito relacionado con los mercados de valo-
res, es necesario considerar la especial complejidad técnico-
juridica de estas conductas —piénsese en posibles falseda-
des, maquinaciones o estafas cometidas en el seno del Mer-
cado de Futuros o del de Anotaciones en Deuda Piiblica—
y la obligacién constitucional y estatutaria del Ministerio
Fiscal de ejercitar la accién penal con sujecién a los princi-
pios de la legalidad e imparcialidad. Estas notas aconsejan
que la via adecuada debe ser, de conformidad con los ar-
ticulos 5.° del E.O.M.F. y 785 bis de la L.E.Cr., y sobre la
base del material que, en su caso, haya proporcionado el
organismo administrativo encargado de la supervisién e ins-
peccién del mercado de que se trate, (principalmente la
C.N.M.V., si bien también podrian intervenir el Banco de
Espana y la Direccién General de Politica Financiera del
Ministerio de Econémica y Hacienda), iniciar las correspon-
dientes diligencias de investigacién para determinar si los
hechos que se le han participado revisten caracteres de in-
fraccién penal.

Esta investigacién debe agotarse hasta sus idltimas con-
secuencias y concluir segiin sus resultados, con la decisién
de archivarlas, si no se confirman los indicios delictivos
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que determinaron su incoacion —comunicando tal resolu-
cién al organismo denunciante, de conformidad y a los efec-
tos de los articulos 5.° del E.O.M.F. y 785 bis de la
L.E.Cr.—; o de ejercitar la accién penal, que deberd efec-
tuarse, preferiblemente y por las razones de la especial com-
plejidad juridica y técnica de esta delincuencia, en forma de
querella, Debe procurarse que el presupuesto inicial de las
diligencias que practique sea la investigacién previa efectua-
da por la C.N.M.V., en aras a efectuar una primera valora-
cién juridica de la conducta denunciada y poder orientar
debidamente dicha investigacion.

Por Gltimo es necesario destacar que la préctica de las
diligencias precisas para investigar hechos presuntamente
constitutivos de delitos relacionados con los mercados de
valores exige en las Fiscalfas en cuyo dmbito competencial
tengan su sede los mismos, poder contar con los medios
materiales y personales precisos para desarrollar un trabajo
adecuado en este campo del Derecho penal. La creacién de
Fiscalfas especializadas en delitos econémicos —moneta-
rios, delito fiscal, delitos relacionados con los mercados de
valores, delitos bancarios y societarios, fundamentalmen-
te—, dotadas de los medios precisos para procurar a la so-
ciedad una eficaz defensa contra una forma de delincuencia
que, pese al barniz de exquisita y escasamente peligrosa y,
por ello, facilmente disculpable, puede causar —y de hecho
causa— perjuicios sociales profundos y muchas veces irre-
parables; y cuyas consecuencias, si bien de forma indirecta
en la mayor parte de los casos, afectan a la totalidad del
cuerpo social de un Estado. Los detalles del ambito —esta-
tal 0 autonémico— de estos 6rganos especializados del Mi-
nisterio Fiscal dependeria del necesario estudio criminolégi-
co y de la organizacién de los Juzgados y Tribunales que
—a imagen del actual de delitos monetarios— se fueran
creando. (Madrid, Sr. Garcia Crespo.)
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3.  ;Quedan despenalizados los dafios en cuantia inferior
a la del seguro obligatorio si son producidos bajo in-
fluencia de bebidas alcohdlicas?

El segundo pérrafo del articulo 340 bis a) del Cadigo
Penal, modificado y desplazado de lugar tras la reforma de
la Ley Orgéanica 3/1989, disponia que cuando resultare ade-
mds del riesgo prevenido lesién o dafio, cualquiera que sea
su gravedad, los Tribunales apreciardn tan sélo la infraccién
.mds gravemente penada. Este concurso de normas o de le-
yes se resolvia, por consiguiente, con arreglo a la llamada
por la doctrina relacién de alternatividad en los términos
previsto en el articulo 68 del Cédigo Penal.

De esta manera, cuando la intensidad de la lesién o del
dafno no superaba el quantum de la falta, se preferia el ar-
ticulo 340 bis a) por ser mds grave, al articulo 586 nim. 3
6 al 600, respectivamente. Por el contrario, el resultado de
muerte, lesion o dano de intensidad delictiva, suponia que
la aplicacién preferente seria la del articulo 565 en relacién
con los articulos 407, 420 o 422, y 563 del Cédigo Penal
ya que la pena de privacién del permiso de conducir se ex-
tendia hasta los 10 afios en el articulo 565 y sélo hasta 5
anos en el articulo 340 bis a), ademds de ser, generalmente,
mds grave la otra pena conjunta aplicable en cada caso.

Pero en el derecho vigente, aquellas previsiones quedan
recogidas en el art. 340 bis c¢) y s6lo cuando se produjera
resultado lesivo, en cuyo caso los Tribunales apreciaran tini-
camente la infraccién més gravemente penada. ;Quiere esto
decir que si se producen sélo daiios no hay concurso de nor-
mas, sin que queda por tanto acudir al precepto mas grave?

El articulo 563.2 admite el delito de dafios por impru-
dencia cuando exceda en su cuantia del seguro obligatorio,
siempre que la imprudencia sea temeraria, y el articulo 600
la falta de dafios por imprudencia cuando fuera con infrac-
cion de reglamentos y excedieren los dafios, igualmente, de
la citada cuantia. En uno y otro caso las infracciones son
perseguibles a instancia de parte.
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Quien conduce un vehiculo de motor bajo influencia de
bebidas alcohélicas, o con temeridad manifesta, y ocasiona,
debido a su estado y falta de elemental precaucién, un dafio
superior al limite del seguro obligatorio, parece que incurre
en delito de dafios por imprudencia temeraria, siempre que
hubiese denuncia previa; pero si no existe denuncia o si el
estado de impregnacién alcohélica no fue causalmente el
determinante del dafio, ha de quedar subsistente el delito de
riesgo abstracto comprobado del articulo 340 bis a) nim. 1
del C.P. (Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de
1989).

Ahora bien, como el art. 340 bis c) s6lo se remite al
concurso de normas y a la eleccién de la mds grave cuando
haya habido resultado lesivo, se plantea el problema de sa-
ber si es posible acudir al conflicto normativo cuando los
resultados sean s6lo de dafos y, en este caso, distinguir
entre los dafios seglin excedan o no de la cuantia del seguro
obligatorio.

El hecho de que la imprudencia determinante de dafios
haya quedado reservada en su persecucién a la instancia de
. parte, ha podido ser la causa de que el legislador haya acudi-
do a la regla concursal sélo cuando entren en conflicto nor-
mas que abarcan delitos publicos, si se parte de la base de
que ha de sustentar cardcter de temeraria (art. 565) la impru-
dencia basada en la ingestién alcohélica, y por ello sélo en
los casos de muerte o lesiones constitutivas de delito. Asf
entendidas las cosas y visto el contenido del articulo 340 bis
¢), podria pensarse que la conducta de quien conduce bajo
los efectos del alcohol y causa a un tercero dafios superiores
a la cuantia del seguro obligatorio, da lugar no a un concurso
de normas, sino a un concurso de delitos, porque la misma
conducta, que inicialmente es dolosa, con dolo de peligro,
determina un resultado de dafios no querido pero evitable,
es decir, un concurso ideal de un delito del articulo 340 bis
-a) con otro del art. 565 en relacién con el 563.2. De esta
manera, y siempre que hubiese denuncia del ofendido o
perjudicado, los resultados de dafios punibles producidos
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con ocasion de la conduccién alcohélica se castigarian en
forma mds grave, quizd, que de ser el resultado de lesiones,
si se tiene en cuenta la facultad de degradar la pena que
confiere el articulo 420.2 en relacién con el 565.4 y sobre
todo por los dispuesto en el articulo 71 del Cédigo Penal.

Tan incongruente solucién parece acercarnos de nuevo
al concruso de normas y a atender a la mds grave aunque el
resultado dafioso no esté comprendido en el art. 340 bis c)
y ello por aplicacion de las reglas generales de solucién del
concurso aparente de normas que, ademas, prevén la rela-
cién de especialidad como la principal para tal resolucién.
Cabe pensar que, en los casos que se han apuntado, existe
una conducta imprudente muy grave productora de dafios
punibles antes que un mero delito de riesgo abstracto.

Todo este confusionismo, que incurre en anomalias téc-
nicas del calibre de convertir lo doloso en culposo por la
mera incidencia de un resultado, bien podria haberse evitado
suprimiento ese articulo 340 bis ¢) y llevando todos los re-
sultados, lesivos o danosos, al concurso no de normas, sino
de delito: delito doloso de peligro que puede o no entrar en
concurso con delito culposo de homicidio, lesiones o dafos,
en funcion de que el estado de impregnacién alcohélica sea
determinante o no de la lesién de un bien juridico. Podria
pensarse que existe una absorcién de la primera conducta
en la segunda, al basar la ingestién alcohdlica en la ausencia
de precaucion, pero esto no es del todo exacto, ya que nos
llevaria a la peligrosisima presuncién, negada por la juris-
prudencia, de que todo conductor ebrio es responsable, sin
mas, de los resultados que se producen. A no ser, claro
estd, que consideremos que el delito imprudente es un mero
delito doloso de peligro donde el resultado opera como sim-
ple condicién objetiva de punibilidad.

Pues bien, ;qué sucede si no existe denuncia del ofendi-
do o perjudicado por los dafios punibles cometidos por el
conductor ebrio, o si aquéllos no superan el limite del segu-
ro obligatorio? En el primer caso, falta una condicién de
perseguibilidad y punibilidad; en el otro el hecho estéd despe-
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nalizado por atipico. No hay imprudencia punible, ni en el
uno ni en el otro. Ahora bien, cifiéndonos al primero de los
supuestos, la solucion de reservar las acciones civiles al per-
judicado supone obligarle a acudir a un juicio civil en los
términos de las disposiciones adicionales 1." y 3.* de la Ley
Orgénica 3/1989, cuando, en realidad, el hecho es tipico y
antijuridico y puede desencadenar una culpabilidad, bien
que falte una condicién de punibilidad como es el presu-
puesto procesal de la denuncia. No puede dudarse que per-
siste la responsabilidad civil por el hecho tipicamente antiju-
ridico, si bien no se admite su deduccion en el proceso penal
por no ser posible la condena. En el segundo caso es atin
mds claro que al estar despenalizada, por atipica, la conduc-
ta, no cabe responsabilidad civil derivada de hecho que no
es tipico ni antijuridico, sino que habrd que buscar en el
juicio civil otra fuente de la obligacién de resarcimiento,
distinta del delito, esto es, el acto ilicito causante por culpa
o negligencia de un dafio.

Pero cabria pensar si los danos producidos, en uno y
otro caso, por causa de la conducciéon bajo influencia de
bebidas alcohdlicas, son una consecuencia de este hecho
mds que de una imprudencia punible o atipica, en cuyo su-
puesto cabria una responsabilidad civil derivada del delito
de riesgo y, con ello, se evitaria al perjudicado que no haya
expresamente renunciado a las acciones civiles tener que
acudir al procesamiento civil para el logro de la indemniza-
cién. Se puede argiiir que el delito de riesgo en abstracto no
supone lesion o dafio alguno a bienes juridicos, razén por la
que éstos no precisan de resarcimiento o reparacién, pero
también cabe pensar en que los articulos 19 y 104 del Cédi-
go Penal, contemplan con generosa amplitud el contenido
de la responsabilidad civil derivada del delito. Si el dano
pruducido para robar, al hacer caer a la victima de una agre-
si6én que rompe un objeto, no se integra como infraccién
punible, pero si implica una responsabilidad civil derivada
lo es porque o es conducta consumida en el tipo o tiene una
relacién inmediata con él. El dafio que provoca el conductor



— 291 —

ebrio no forma parte del tipo, pero si tiene una relacién
inmediata con €l, hasta el extremo de que algiin sector doc-
trinal lo enlaza mejor con la idea del dolo eventual que con
la de la culpa consciente, en cuanto que la probabilidad de
su realizacion, su representacion y aceptacion de pruducirse,
tienen visos de certeza. Todo ello permitiria, poder deducir
una responsabilidad civil por dafio derivado de la conduc-
cion bajo influencia de bebidas alcohdlicas sin necesidad de
sustentarlo en una imprudencia temeraria punible con todas
sus cortapisas y dificultades de aplicacién. (Granada.)

4. Algunas cuestiones que plantea el articulo 411 del Co-
digo Penal.

1. A pesar de la funcién correctora del péarrafo 2.° del
articulo 1.° del Cédigo Penal (necesidad de la concurrencia,
al menos, de culpa para responder del ulterior resultado més
grave), no cabe ninguna duda de que el parrafo dltimo del
articulo 411 se halla en completo desacuerdo con la declara-
cién de principios de la Exposicién de Motivos de la Ley
Orgénica 8/83 sobre el asentamiento de las garantias del
llamado principio de culpabilidad y el de concrecién al he-
cho, con el fin de satisfacer las mas apremiantes exigencias
de un Derecho Penal ajustado al Estado de Derecho.

Conviene recordar, para una mejor comprension del pro-
blema, que si el legislador de 1944 sancioné la conducta
tipificada en el parrafo dltimo del 411 lo hizo con cardcter
residual, al no incluir en el Cédigo Penal la figura del delito
imposible, consistente en la practica de maniobras abortivas
sobre mujer no embarazada; figura que, con independencia
de la muerte o lesiones graves concurrentes, si era sanciona-
da por la Ley de 24 de enero de 1941. Pues bien, en este
aspecto el precepto que comentamos resulta a todas luces
superfluo, y su permanencia en el Cédigo sélo se presta a
confusiones inttiles, puesto que, desaparecido el mismo, la
conducta consistente en practicas abortivas sobre mujer no
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embarazada podria ser sancionada, sin ningtin tipo de pro-
blemas, conforme a lo dispuesto por el articulo 52, mientras
que permaneciendo, como hasta ahora, el tltimo pérrafo del
articulo 411, y ligado, como estd el delito imposible a la
existencia de un resultado lesivo, teniendo en cuenta, ade-
mads, los antecedentes histdricos ya mencionados, resulta, si
no imposible si extremadamente dificultosa la posibilidad
de sancionar la referida conducta como delito imposible.

Consecuentemente, la supresién del dltimo pérrafo del
articulo 411 facilitaria notablemente las cosas, ya que, por
un lado, cabria aplicar el articulo 52 (précticas abortivas en
mujer no encinta sin resultado lesivo) y, por otro, las reglas
generales sobre culpabilidad, sanciondndose, en su caso, el
aborto, mientras que el resultado excesivo (muerte o lesio-
nes) seria atribuible al sujeto activo bien a titulo de dolo
eventual, bien a titulo de culpa o, en fin, liberarle de toda
responsabilidad sobre el exceso cuando el mismo se deba a
caso fortuito, criterio que, aunque de modo incompleto, fue
seguido por el Codigo Penal de 1932.

Incomprensiblemente, no ha sido aprovechada la refor-
ma introducida en el Cédigo Penal por la Ley Orgéanica 3/89
para suprimir el pérrafo ultimo del articulo 411, sélo retoca-
do para adecuar su texto a la nueva regulacién del delito de
lesiones, con lo que la citada Ley Organica no ha hecho
sino complicar ain mas las cosas. Asi, habiendo desapareci-
do la anterior distincién entre lesiones graves y menos gra-
ves, cualquier lesion consecuente a la realizacion de practi-
cas abortivas (esté o no la mujer embarazada), por pequena
0 poco grave que sea la lesién, siempre que supere la prime-
ra asistencia facultativa, dard lugar, si es atribuible a titulo
de culpa, a la imposicién de la pena de prisién mayor, es
decir, la misma que se impone al responsable de un aborto
sin el consentimiento de la mujer, lo que no deja de ser un
disparate desde el punto de vista de la individualizacion
penal.

2. Otra cuestién importante que plantea la actual regu-
lacion del aborto es la relativa al tratamiento de la culpa.
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La expresion «de propésito» empleada por el legislador
en el articulo 411 —que ha de entenderse implicita en las
restantes figuras del aborto— dificulta extraordinariamente
el juego de la culpabilidad culposa en relacién con el delito
de aborto, llegando a pensarse, no sin fundamento, incluso
en la imposibilidad de sancionar conductas dolosas eventua-
les, halldndose claramente excluidas las culposas.

Sin embargo, no existe razén alguna que justifique la
inclusién de un elemento subjetivo de culpabilidad dolosa
en el tipo del aborto. La supresion de la expresion «de pro-
posito» no supondria problema alguno, sino que, muy al
contrario, se equipararia el delito de aborto —delito contra
la vida dependiente— a los restantes delitos contra la vida o
la integridad fisica, totalmente exentos, como es légico, de
inoportunas inclusiones subjetivas en el tipo y sometidos,
por consiguiente, a las normas generales sobre culpabilidad,
que por si mismas determinen la imposibilidad de califica-
ciones culposas en determinados supuestos, como lo es, sin
duda alguna, el aborto «honoris causa», del articulo 414.

Ademids, la inoportuna inclusién de la frase «de prop6si-
to», justifica, por decirlo de algiin modo, la excepcién del
aborto violento culposo sancionado por el articulo 414.

Bien es verdad que esta figura delictiva goza de honda
raigambre en nuestro Derecho, pues ya se referia a ella la
Ley VIII del Titulo VIII de la Partida VII, y fue acogida en
el seno de un Cédigo tan temprano como el de 1848.

Pero lo cierto es que se trata, en realidad, de un presun-
cion «iuris et de iure» de culpa incompatible con el principio
de culpabilidad rector del ordenamiento juridico-penal, sien-
do por tanto deseable su erradicacién del articulado del C6-
digo, como lo entendid, con acierto indudable, el legislador
de 1932 al no incluirla en su texto.

3. Aunque de menor trascendencia, a efectos mera-
mente técnicos, seria igualmente deseable —por sus reper-
cusiones practicas—una mayor y mejor delimitacién de res-
ponsabilidades por lo que a la participacion en delito de
aborto se refiere.
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Sujeta a las normas generales, la participacion adop-
ta, como es bien sabido, ciertas peculiaridades cuando
se trata de las personas a las que se refiere el articu-
lo 415, es decir, facultativos y habituales en actividades fe-
ticidas.

El término «cooperacién», tal y como se utiliza por
el legislador en el articulo 415, debe entenderse compren-
sivo tanto de la cooperacién necesaria (a la autoria direc-
ta se refiere el verbo tipico «causara»), como de la no nece-
saria o simple complicidad, con lo que la sancién resulta
exacerbada en ese dltimo caso, equipardndose, de este
modo, conductas que, por su menor intensidad delictiva,
debieran ser merecedoras de un tratamiento penal diferen-
ciado.

Por otra parte, no cabe olvidar —atendida la existencia
de modernos firmacos de tempranos efectos antiembriona-
rios y las dificultades que pueden presentarse a la hora de
diferenciar claramente determinados anticonceptivos de los
abortivos propiamente dichos— los problemas que plantea-
rd, si se mantienen en su actual redaccién, la aplicacién del
articulo 415, en su referencia a los farmacéuticos, asi como
la del articulo 416, preceptos ambos precisados, sin la me-
nor duda, de una mayor concrecion.

Finalmente, la pena de inhabilitacién —dadas sus
peculiares caracteristicas y gravedad— debiera quedar re-
ducida en su aplicacién a las conductas comprendidas
en los articulos 411 a 415, extrayendo de éste la referencia
al farmacéutico e incluyéndola en el nim. 1.° del articu-
lo 416, pasando el articulo 417 al lugar que ahora ocupa
el 416.

La razén es bien simple, puesto que tanto el farmacéuti-
co como las personas a que se refiere el articulo 416, o son
participes del delito de aborto por su cooperacién y como
tales deben responder, o son responsables de conductas an-
tirreglamentarias elevadas a la categoria de delitos y, por
tanto, no merecedoras de tan grave pena privativa de dere-
chos. (Navarra.)
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5. El abono de la prisién preventiva en otras causas.

Conforme a lo declarado por el Tribunal Constitucional,,
entre otras en sentencia de 8 de julio de 1987, la prisién
provisional, sin perjuicio de su cardcter de simple medida
cautelar que, sin prejuzgarlo, tiende a asegurar el resultado
final del proceso penal, es una decisién judicial de cardcter
excepcional que incide negativamente en el status de la li-
bertad personal del inculpado y que, por lo mismo, restringe
el derecho fundamental reconocido en el art. 17, aparta-
dos 1.° y 4.° de la Constitucién.

El tiempo de prision preventiva sufrida por el delincuen-
te durante la tramitacién de la causa se abonard en su totali-
dad para el cumplimiento de la condena, cualquiera que sea
la clase de la pena impuesta, segln dispone el articulo 33
del Cddigo Penal, que resuelve de este modo en fase de
ejecucion el computo de la prision provisional sufrida en el
mismo proceso en que ha recaido sentencia condenatoria,
pero silenciando el legislador cualquier referencia a la posi-
ble extensién del beneficio del abono citado en causas o
procesos distintos a los que motivaron la condena, laguna
legal que da origen a diferentes interpretaciones por Juzga-
dos y Tribunales en la prictica de liquidacién de condena,
cuando el interno o la propia Administraciéon penitenciaria
interesan que se incluya, con objeto de deducir del tiempo
total de condena, ademads de la prisién preventiva de la cau-
sa en la que ha sido condenado, los dias sufridos en prisién
provisional por el mismo condenado en otra causa en la que
recay0 sentencia absolutoria, auto de sobreseimiento libre o
provisional y/o el exceso de prisién preventiva sobre la con-
dena finalmente impuesta en otro procedimiento penal.

El problema que se plantea excede de la mera disquisi-
cién doctrinal para entrar de lleno en la realidad cotidiana
de los centros penitenciarios del territorio. Es constante e
ingente el nimero de quejas y reclamaciones de internos
por la desproporcion existente entre el tiempo sufrido en
prision provisional y la duracién de la condena conforme a
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la parte dispositiva de la sentencia, a lo que hay que afiadir
los retrasos en excarcelaciones —singularmente en las penas
cortas de prision— por falta de remisién inmediata del testi-
monio y liquidacién de condena, los retrasos en la incoacién
y por tanto de la resolucion del expediente de libertad condi-
cional por disfunciones de la Administracion de Justicia y
el importante nimero de resoluciones acordando la prisién
provisional insuficientemente motivadas o simplemente in-
motivadas, conculcando la ley adjetiva penal y la doctrina
sentada por el Tribunal Constitucional (entre otras, senten-
cia de 14 de mayo de 1987), que interpreta el espiritu que
debe presidir la adopcién de una medida restrictiva del dere-
cho fupdamental a la libertad.

El problema se agrava, por cuanto al tiempo real de pri-
vacion de libertad en prision preventiva debe agregarse el
tiempo resultante de aplicacién de los institutos de condona-
cion penal (derecho a la redencién ordinaria de penas por el
trabajo, y aplicacion de beneficios y redenciones de caricter
extraordinario conforme a lo dispuesto en los articulos 71 y
concordantes del Reglamento de los Servicios de Prisiones
de 2 de febrero de 1956).

Asi las cosas, una prisién preventiva de un afio puede
devenir, merced a la aplicacién de los citados derechos y
beneficios, en una de dos afos que deberdn abonarse cuando
se declare la firmeza de la sentencia condenatoria, surgiendo
la paradoja de que a un preventivo condenado finalmente en
la causa, se le hacen efectivos tales derechos y beneficios
penitenciarios, lo que no sucede con un preso finalmente
absuelto.

Los supuestos comentados tienen su origen en yerros o
disfunciones de la propia Administracién de Justicia, que
deben ser resarcidos conforme a lo prescrito en el articu-
lo 121 de la Constitucién.

El abono de la prisién preventiva en los casos descritos,
pivota sobre las siguientes consideraciones:

— En las refundiciones de condena se practica la liqui-
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dacién habitualmente por las Oficinas de Régimen de los
centros penitenciarios y son aprobadas por los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria conforme a la tesis mantenida, rea-
lizdndose la operacién aritmética tras sumar la totalidad de
condenas a las que se refiere la refundicién, reduciendo pos-
teriormente todos y cada uno de los periodos en que el afec-
tado ha sufrido prisién preventiva, con lo que el abono de
preventiva ya no se cifie exclusivamente a la propia conde-
na, sino que al extenderse al total de la condena refundida
afecta a otras causas, credndose una situacion de agravio
comparativo cuando una de las causas finaliza con sentencia
absolutoria, excluida por definicién de la refundicién de
condenas. De tal manera, que entre dos presuntos copartici-
pes en los mismos hechos es notorio el favor legis que se
dispensa al que resulta condenado en todas las causas frente
al que es absuelto en alguna o algunas de ellas.

— El articulo 294 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
prevé la posibilidad de reparacion indemnizatoria en supues-
tos andlogos a los estudiados, subyaciendo en el espiritu del
precepto la voluntad por parte de la Administracion de Justi-
cia de restablecer el equilibrio perturbado, articulo que pone
el acento al decir «siempre que se le hayan irrogado perjui-
cios» en el cardcter residual de la norma, por lo que la repa-
racién del mal infligido se lograria —en primer término—
procediendo al abono en otro procedimiento penal del perio-
do pasado en preventivo.

— Cuando en una misma situacién se cometen uno o
varios hechos susceptibles de originar un concurso real de
delitos, la prisién provisional decretada por uno de ellos se
aplica, si el delito conforme al articulo 17 de la L.E.Cr. es
objeto de un tinico proceso penal, a todos y cada uno de los
delitos, extendiéndose entonces la preventiva por un delito
a otros delitos. No obstante, es conocida la practica judicial
que tiende a «romper» la conexidad tramitdndose distintos
procesos, uno por cada delito, por lo cual si por uno de los
delitos objeto de acusacion se produce sentencia absolutoria
y es por el mismo que se ha decretado la prision preventiva,
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no serfa de abono aplicando una interpretacion gramatical
del articulo 33 del Codigo Penal, originando una situacién
de injusticia material evidente, que solamente puede paliarse
procediendo conforme a la tesis que se sostiene. (Barce-
lona.)

6. La adopcion del hijo del conyuge como via fraudulenta
en la adopcion.

Las dltimas modificaciones experimentadas por el Codi-
go Civil en materia de adopcién, representadas por la Ley
7/1970, de 4 de julio, y por los sucesivos y ligeros retoques
de las leyes 11/1981, de 13 de mayo, y 30/1981, de 7 de
julio se han mostrado inoperantes a la hora de hacer realidad
una sentida aspiracion legislativa. El deseo de los poderes
publicos de eliminar las fuentes generadoras del trafico de
menores y la picaresca de marcado matiz lucrativo que ro-
dea, en no pocas ocasiones, la adopcién de un menor, no ha
contado con adecuados instrumentos legislativos que convir-
tieran aquella intencién en algo més que un optimista desi-
deratum.

La existencia de précticas enmascaradoras de corrupcion
y la sensibilidad social que rodea todo fenémeno juridico
que tenga por protagonista al menor, llevaron al legislador
a la promulgacién de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre,
por la que se modificaron determinados articulos del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La Ley 21/1987, no se limito a una superficial reelabora-
cién del conjunto normativo llamado a reglamentar el fené-
meno de la adopcidn sino que, por el contrario, ha afectado
al fundamento mismo de la institucién y a los principios
inspiradores de aquélla. El acogimiento familiar y la decla-
racion de desamparo —figura tuitiva de perfiles administra-
tivos, pero sometida desde el principio al control y supervi-
sién ejercidos por el Ministerio Fiscal y la autoridad judi-
cial— trataron de acabar con el cardcter cuasiclandestino
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que rodeaba el conjunto de actos previos encaminados a la
formalizacion del negocio juridico de la adopcion.

Se atribuye asi un preponderante papel a la entidad pu-
blica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada
la proteccién de menores. A aquella se confiere, por minis-
terio de la Ley, la tutela de los menores que se encuentren
en situacion de desamparo (art. 172 del C.C.). La interven-
cion de la Administracién publica encargada de las presta-
ciones dirigidas a la proteccién de desamparados, se plasma
en la indispensable propuesta previa que la entidad publica
ha de emitir como presupuesto ineludible para la incoacién
del expediente de adopcién (art. 176.2 del C.C.)

Con ello se pretende lograr que la presencia de un menor
a cuya adopcion se aspire, obedezca a una encomienda pre-
via y provisoria de ese menor por parte de la entidad piblica
que, tras incoar expediente y ponderando el interés de aquél,
concluya la conveniencia de su entrega a un determinado
grupo familiar. Quien inste ante los drganos judiciales el
trdmite de adopcién de un menor, ha de hallarse en condi-
ciones de demostrar, mediante la repetida propuesta de la
entidad publica, que su propia custodia no obedece a una
entrega por personas desconocidas. Sélo asi, desde la dptica
del legislador, se evitaria esa suerte de sospechosa tenencia
de un menor al que se persigue adoptar y cuyos mds elemen-
tales datos identificatorios se dicen desconocer. Esa fingida
ignorancia de los datos inscribibles del menor ocultaba, en
algunas ocasiones, un trifico de nifios que paralelamente al
afédn legislativo por evitarlo se consolidaba con sus propias
reglas.

La necesidad presente en todo proceso legislativo de no
encorsetar el dinamismo social en las propias reglas que se
tratan de implantar, llevé a la Ley 21/1987 a establecer con-
tadas excepciones en las que la exigencia de propuesta pre-
via de la entidad publica quedaba desplazada. Asi lo procla-
ma el mismo articulo 176 del C.C. en los siguientes casos:
1. Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por
consanguinidad o afinidad. 2. Ser hijo del consorte del
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adoptante. 3. Llevar més de un afio acogido legalmente por
el adoptante o haber estado bajo su tutela por el mismo
tiempo. 4. Ser mayor de edad o menor emancipado.

La préctica diaria desarrollada bajo la vigencia del nuevo
texto legal ha evidenciado que la excepci6n recogida en el
nimero 2 de los apartados antes transcritos, es decir, la de
ser hijo del consorte del adoptante, encierra en si una clara
férmula para eludir o sortear el rigido sistema de la propues-
ta previa de la entidad publica. Los supuestos de hecho po-
sible son varios. En cualquier caso, el proceso, en la mayo-
ria de las ocasiones, discurre de la siguiente manera: tomada
por ambos cényuges sin descendencia la decisién de adoptar
un recién nacido soslayando la rigidez de la previa interven-
ci6én piblica, el varén reconoce como propio un hijo de una
madre soltera con la que ya se ha llegado a un acuerdo en
tal sentido. Atn cuando en la procreacion de ese menor no
haya intervenido quien formula su reconocimiento, tal acto
juridico, desplegado con la complacencia de la madre biol6-
gica, va a provocar como efecto inmediato la determinacion
de una filiacién no matrimonial respecto del menor en cues-
tién (art. 120.1 del C.C.). Entregado por la madre biol6gica
el menor a quien acaba de reconocerlo, ya es posible justifi-
car ante quien lo exija, por simple imperativo de las disposi-
ciones reguladoras de los efectos de la filiacion, la guarda,
la custodia, y en fin, el ejercicio de cualesquiera de los
derechos inherentes a la patria potestad.

Colmada la primera etapa de todo un proceso perfecta-
mente desplegado se abre un segundo periodo, que se limita
a adoptar al menor por parte del conyuge de quien ha fingi-
do con todo éxito el reconocimiento.

Iniciado el expediente de adopcidn, en trdmite de juris-
diccién voluntaria y sin la oposicién de la verdadera madre
biolégica —normalmente escogida con residencia bien dis-
tante del 6rgano judicial competente para la tramitacion del
expediente—, el buen resultado y, en definitiva, la prospe-
rabilidad de la pretensi6én de la adoptante estd, practicamen-
te, asegurada.
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La intervencién del Ministerio Fiscal en los tradmites ju-
diciales encaminados a la adopcién, constituye un imperati-
vo legal que, con claro fundamento estatutario, reitera el
art. 1.825 de la L.E.C. Su presencia permitird en muchas
ocasiones detectar la sospecha de que la falta de propuesta
previa de la entidad piblica y la adopcién por uno de los
cényuges del hijo del consorte puede estar disfrazando una
operacion similar en su esencia a la anteriormente descrita.

La posibilidad de incoacién por el Fiscal de unas dili-
gencias informativas que, con fundamento en los arts. 5 del
Estatuto de 1981 y 785 bis de la L.E.Cr., tiendan a averi-
guar la realidad de los hechos y la posible derivacion de
responsabilidades penales, aparece como incuestionable. Sin
embargo, no queda con ello resuelto el futuro que a la adop-
cién como negocio juridico familiar haya de atribuirsele.

Una referencia que ha de estar presente en el manejo de
cualquier criterio interpretativo, viene determinada por la
clara vocacion de estabilidad con la que el propio legislador
contempla la adopcién. Con toda rotundidad se expresa el
art. 180 del C.C. cuando recuerda que la adopcién es irrevo-
cable, sentando rigidas excepciones a tal regla general.

Si las anomalias se advierten antes de que haya recaido
resolucion judicial estimatoria de la adopcion, la actitud del
Fiscal aconseja la oposicién a la aprobacién del expediente
incoado. Tal rechazo, segin el articulo 1.827 de la L.E.C.,
no debe provocar el efecto general del articulo 1.817 de la
misma L.E.C. es decir, la conversion del tramite en conten-
cioso, sino que, aunque no se diga expresamente, el Juez
habra de valorar la conveniencia de la adopcién para el me-
nor y, en el mismo tramite de la jurisdiccién voluntaria,
dictar una u otra resolucién.

Tal conveniencia estard, normalmente, desaconsejada
pues no en vano se estd tratando de resolver una solicitud
que ya adolece de un vicio de origen que, incluso, puede
llegar a tener indudables repercusiones en la esfera delictiva.

Mayor problema plantea la solucién de aquellos otros
supuestos en que la adopcion ya ha sido aprobada y con
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posterioridad surgen los datos reveladores de la alteracion
de la verdad. Parece claro que la regla general de la irrevoca-
bilidad de la adopcién no seria obsticulo para un pretension
punitiva auspiciada por el Fiscal y dirigida a provocar la
rectificacién registral, una vez lograda la oportuna sentencia
condenatoria, respecto de la paternidad declarada en virtud
del viciado reconocimiento. El interés del adoptado, niicleo
medular de la institucién, quedaria salvaguardado mediante
la aplicacién del efecto prevenido en el nim. 4 del articulo
180 del C.C., segiin el cual, la determinacién de la filiacién
que por naturaleza corresponda al adoptado no afecta a la
adopcion. (Las Palmas. Fiscal: Sr. Marchena Gémez.)

7. La prescripcion en los delitos contra el derecho de
autor.

La Ley Orgdnica 6/1987, que introdujo en el Codigo
Penal los articulos 534 a), b), ¢) y ter., supuso la tipifica-
cion de un delito que, en su aspecto bdsico, estd comprendi-
do en una norma penal en blanco por remisién a una norma
extrapenal, como es la Ley de Propiedad Intelectual de 11
de noviembre de 1987, cuando se trata de integrar la con-
ducta tipica. Las acciones de reproducir, plagiar, distribuir
y comunicar publicamente una obra literaria, artistica o
cientifica, o su interpretacion o ejecucién, sin la autoriza-
cion de los titulares del derecho o de sus cesionarios, que
necesariamente han de ser dolosas para su punicion, exigen
conocer el contenido del derecho de autor, su extension y
limites, para configurar tal conducta tipica. Se suscita en-
tonces un cimulo de posibilidades diferentes, unas en su
dimensién de delito instantdneo y tnico, como es la inter-
pretacion aislada de una obra, y otras, mds frecuentes, en
un perfil de permanencia, como sucede con el plagio de
obras literarias o musicales y su comercializacién. En este
punto, cobra especial interés determinar si el delito contra
la propiedad intelectual tiene naturaleza de auténtico delito
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permanente o de estado y, en tal caso, si no corre el periodo
de prescripcion hasta el cese de tal situacién, por estimarse
que mientras persiste la publicacién o distribucién el delito
«sigue consumandose».

En el fondo, late todo un problema de seguridad juridi-
ca, que afecta al criterio doctrinal y jurisprudencial de man-
tener que el delito permanente, mientras subsiste, no entra
en computo de prescripcion. Esto supone que los llamados
delitos de mera actividad, que no precisan de lesién al bien
juridico que tutelan o, lo que es igual, de resultado para su
consumacion, si sus efectos se prolongan en el tiempo por
crear estado o situacion antijuridicos, como es el caso de
los delitos contra la propiedad intelectual, podrian verse ca-
talogados como imprescriptibles, ya que es dificil, si no
imposible, hacer cesar voluntariamente dicho estado (libros
que se venden o distribuyen, se prestan, etc., una vez edita-
dos con plagio de otra obra). Las reimpresiones de libros
editados con infracciéon del articulo 534 bis a), una vez con-
templada esa posibilidad en el contrato de edicién, no per-
miten que voluntariamente pueda hacer cesar el sujeto activo
la situacion antijuridica creada. Distinto es el caso de
los delitos instantdneos con resultado permanente, en que
la voluntad del sujeto activo puede acabar con el resulta-
do producido (rapto, detencion ilegal), donde parece eviden-
te que no empiece a correr la prescripcion hasta que el
culpable elimine el resultado antijuridico creado y mante-
nido.

Por ello, una vez producido el delito contra la propiedad
intelectual quiza hubiera de considerarse que, realizado el
plagio, reproduccion, etc., de la obra cientifica, literaria o
artistica, a partir de ese momento habria de empezar a trans-
currir el periodo de prescripcion del delito, ya que la activi-
dad consumativa y el ataque al bien juridico se han manifes-
tado en su plenitud, sin que sea bueno para la seguridad
juridica que mientras se distribuyan, interpreten o comercia-
licen las obras ilegitimas persista una consumacién dilatada,
ya que todo esto implicarfa una clara discriminacién de trato
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punitivo con otros delitos de consumacién instantanea que
inevitablemente, dejan su estela o rastro perdurable. (Gra-
nada.)

8. El nuevo articulo 487 bis.

Al examinar esta figura delictiva, hemos de unirnos a
las criticas generalizadas que se le han hecho en el sentido
de considerarla como una resurreccién de la prisién por deu-
das y por su cardcter discriminatorio respecto a situaciones
muy parecidas a las en €l descritas; descriminacién que po-
dria estimarse incluso como vulneradora del articulo 14 de
la Constitucion.

La falta de pago de pensiones, en cuanto manifestacién
del incumplimiento de deberes de asistencia que tienen su
origen en la patria potestad o el matrimonio, deberfan poder
sancionarse a través del delito del articulo 487, si éste no
tuviere el estrecho cauce de los dos supuestos —a nuestro
Juicio trasnochados— que permiten su aplicacién y que atin
se ha hecho més angosto por la préctica judicial que ha
venido a convertir tal figura delictiva en una norma de apli-
caciéon subsidiaria a aquellos casos en que no existe entre
los conyuges procedimiento de separacién o divorcio.

Se trata con el nuevo precepto de establecer un medio
coactivo para invitar a los obligados renuentes al pago de
pensiones fijadas en procedimientos matrimoniales. Pero
hay que hacer notar:

— Que no se distingue entre la pension establecida en
favor de los hijos, a pesar de que aquélla es contingente y
ésta necesaria (arts. 90 y 97 del Cédigo Civil) y que los
efectos de su incumplimiento no revisten, por lo general,
idéntica gravedad.

— Que limitada la aplicacién del tipo al impago de pen-
siones acordadas en procedimientos matrimoniales, no po-
dréd extenderse, por ejemplo, a la establecida judicialmente
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en favor de los hechos en un proceso de alimentos del ar-
ticulo 1.609 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; por lo que,
de entrada, los hechos naturales que no puedan exigir esta
obligacién en un proceso matrimonial, se verdn discrimina-
dos en la proteccion penal.

— Que no se prevé una excusa absolutoria semejante a
la establecida en el articulo 563 bis b), que podria ser suma-
mente eficaz para el propésito del legislador de dar protec-
cién al conyuge e hijos més necesitados y que es tanto més
precisa en cuanto parece que, la figura delictiva ahora acu-
fiada, no puede generar responsabilidad civil por ser ésta
preexistente y nacida del convenio o resolucién judicial.

— Que atn resulta mas paradéjico que persistiendo la
excusa absolutoria del articulo 564 para delitos contra la
propiedad entre cényuges, ascendientes y descendientes, sin
distincién alguna en orden a las consecuencias que dichos
actos depredatorios hayan podido producir en los afectados
—imaginemos un defraudacién en la que se hubiere coloca-
do a la victima (los hijos, por ejemplo) en grave situacion
econdémica o realizada abusando de la superioridad surgida
de la relacién paterno-filial— sin embargo origine responsa-
bilidad penal el impago de una pensién que, al igual que
aquellas conductas, viene a afectar al patrimonio de la espo-
sa e hijos.

— Y finalmente, que hubiera debido requerirse en la
conducta tipica el elemento intencional caracteristico de
otros delitos de omisién (arts. 338 bis, 499 bis, 371, parrafo
dltimo) que excluyera del tipo aquellos supuestos en que el
impago viniere determinado por circustancias ajenas a la vo-
luntad del sujeto. (Lérida.)

9. Problemdtica suscitada por el articulo 93 bis del Codi-
go Penal.

La reforma introducida en el Cédigo Penal en materia
de drogas por la Ley Orgénica 1/88, de 24 de marzo, aport6
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como novedad a través del articulo 93 bis, la posibilidad de
conceder la remisién condicional por penas de hasta dos
anos de duracién para los condenados que, no siendo reinci-
dentes, hubieran cometido el delito en situacién de drogode-
pendencia y acreditasen su proposito de rehabilitacion.

En el territorio de esta Fiscalia, y pese a la buena dispo-
sicién tanto del Ministerio Piblico como de la Audiencia,
no ha habido lugar a la aplicacion de tal precepto en razén
a haber nacido viciado por los fuertes condicionantes que
comporta.

Las razones de tal inaplicacion se concretan en las consi-
deraciones siguientes:

a) El obstdaculo de la reincidencia.

El primer y principal obsticulo para la aplicacién del
articulo 93 bis lo constituye la exigencia de que el condena-
do no sea reincidente. Teniendo en cuenta que las drogode-
pendencias se desarrollan con mayor facilidad en los am-
bientes marginales y entre personas frecuentemente delin-
cuentes, era de esperar lo que la realidad ha demostrado. La
mayor parte de las sentencias dictadas han excluido la apli-
cacion del beneficio por la reincidencia declarada.

b) La limitacion penologica.

En otras sentencias si se daban los requisitos estableci-
dos en el articulo 93 bis, 1.° y 3.° Ahora bien, teniendo en
-cuenta que los hechos delictivos enjuiciados fueron mayori-
tariamente de trafico de drogas —generalmente de heroi-
na— o por robo con violencias —generalmente también
agravados por el uso de armas blancas—, entraba en juego
la limitacién penolégica establecida en el primer péarrafo del
precepto, pues tanto en uno como en otro caso la pena mi-
nima imponible, de aplicarse la atenuante anal6gica —y
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conforme a las reglas del articulo 61—, era superior a dos
anos. Concretamente, dos afios, cuatro meses y un dia en el
trafico de drogas, y cuatro afios, dos meses y un dia en el
robo con violencia agravado por el uso de armas.

¢) La certificacion del tratamiento deshabituador.

Superadas las barreras de los anteriores requisitos y ope-
rando ya sobre un escasisimo resto de supuestos, nos encon-
tramos con la exigencia del n.° 2.° del articulo 93 bis de
que por un Centro o servicio debidamente acreditado u ho-
mologado se certifique «suficientemente» que el reo se en-
cuentra deshabitado o sometido a tratamiento para tal fin.

Sabido es que la actuacién estatal en materia de atencién
a los drogadictos se ha producido tardiamente y en forma
insuficiente, obedeciendo a la iniciativa privada la mayor
parte de los centros destinados a tal fin, y que de estos,
alguno presenta contornos irregulares en cuanto a sus mode-
los de tratamiento y fines tltimos, sin que exista ningin
listado, o relacién de dichos centros que pueda servir a los
Tribunales para determinar si pueden ser tenidos en cuenta
a los efectos del articulo 93 bis. La relacion de centros o
servicios, al menos respecto a Catalufia, que retinen tal ca-
racter, comprende solamente los de naturaleza publica y
son, en su casi totalidad, servicios de atencion al toxicoma-
no de cardcter ambulatorio.

Por lo tanto los certificados expedidos por otros centros
que no sean aquéllos no podrédn servir para cumplir el requi-
sito que examinamos; de aqui que atin se reduce mds hasta
hacer prdcticamente inviable la aplicacion de este «benefi-
Cl0».

d) La innecesariedad del articulo 93 bis.

Si después de todo lo anteriormente dicho llegamos no
obstante a determinar en alglin caso la aplicacion del articu-
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lo 93 bis, vendriamos a caer en la cuenta de su innecesarie-
dad. Si la pena impuesta fuera inferior a un afo, los articu-
los 92 y 93 del Cédigo Penal permiten otorgar la remision
condicional sin la exigencia de los requisitos suplementarios
del articulo 93 bis) que, en definitiva, vienen a hacer de
peor condicién al primodelincuente toxicémano respecto al
no drogodependiente, lo que carece de sentido. Si la pena
alcanzare hasta los dos afos, el propio articulo 93 permitiria
igualmente la remisién condicional, mediante la apreciacion
de la atenuante 10 del articulo 9, como muy cualificada, o
de la semieximente 1.* del mismo articulo en relacién con
la 1.* del articulo 8.

De aqui que el Tribunal, ante un reo afecto de drogode-
pendencia influyente en la comisién del delito en la medida
exigida por el articulo 93 bis 1.°, prefiera siempre aplicar la
citada semieximente y hacer uso de la facultad que confiere
el articulo 9.1. en su pérrafo segundo, y que posibilita el
cumplimiento simultdneo de la pena y la medida de interna-
miento en un centro de rehabilitacién, e incluso la reduccion
de aquélla en cuanto se obtiene la rehabilitacion efectiva.

Si el tratamiento deshabituador no requiriese interna-
miento, pudiendo realizarse en régimen ambulatorio, es evi-
dente, como ya hemos sefialado, que podria concederse la
remisién condicional a través del propio articulo 93 en su
pérrafo dltimo. (Lérida.)

10. Consideracion especial de los Fiscales de Paz.

El Estatuto del Ministerio Fiscal con criterio realista
prescinde de considerar los Fiscales de Paz como miembros
del Ministerio Fiscal en atencién a su nulo papel en el 4mbi-
to de los Juzgados del igual nombre. Tal inactividad es con-
secuencia de que, limitada su actuacién a los juicios de fal-
tas cuya competencia viene atribuida a aquéllos, resulta que
los Juzgados de Distrito han venido asumiendo tradicional-
mente el enjuiciamiento de dichas faltas ante el malestar e
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incomodidad que producia a los Jueces de municipios pe-
quefios el haber de imponer sanciones a sus convencinos.
Incomodidad que se hubiera extendido al Fiscal si hubiera
debido ejercer una acusacion.

Sin embargo, con la supresién de los Juzgados de Distri-
to es dudoso que los actuales de Instruccién con competen-
cia para el enjuiciamiento de las faltas estén dispuestos a
asumir graciosamente el conocimiento de la que correspon-
da a los Juzgados de Paz, lo que, con arreglo a la Ley, es
perfectamente logico.

Estas circustancias van a plantear a la Fiscalia una dificil
situacion.

Por una parte, la competencia atribuida a los Juzgados
de Paz es realmente amplia en materia de faltas, extendién-
dose a la totalidad de las previstas en los Titulos I y II del
Libro II, con excepcién de los articulos 572 y 576, y a las
de amenazas y coacciones (art. 585) del Titulo IV, asi como
las previstas en los arts. 590, 594 y 596 del Titulo IV, entre
las que se cuentan hechos de tan frecuente produccién como
el pastoreo abusivo o la quema de rastrojos en forma ilegal.

Por otra parte, el enjuiciamiento de dichas faltas en los
Juzgados de Paz carece de existencia legal tras la publica-
cién del Estatuto del Ministerio Fiscal y que tampoco los
Fiscales de carrera estdn legalmente llamados a actuar ante
los Juzgados de Paz, como se desprende del propio Estatuto
Orgénico, es evidente la gravedad de la siuacién que
plantea.

La tnica solucién posible es la no intervencion del Fis-
cal en los procedimientos por faltas seguidos ante los Juzga-
dos de Paz, y no sélo ante ellos, sino por congruencia, tam-
poco ante los Juzgados de Instruccién en las faltas anterior-
mente resefiadas, en las que dichos Juzgados intervienen por
asuncién de la competencia del inexistente Juzgado de Paz
de su sede. Si deberia intervenir, sin embargo, en aquellas
que por su mayor gravedad o complejidad de determinacion
se excluyen de la competencia de aquéllos y cuyo conoci-
miento se reserva a los Juzgados de Instruccion.
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El principio acusatorio que alcanza a los juicios de faltas
no se veria menoscabado desde el momento en que se for-
mulara una denuncia bien por el particular ofendido o perju-
dicado, bien por los agentes de la Autoridad y fuera mante-
nida en el acto de la vista del juicio, sin que, por la simpli-
cidad formal del juicio de faltas aparezca como requisito
inexcusable de aquél una calificacion precisa por parte del
denunciante a la cual deba ajustarse el Juez. De hecho, y
asi sucede ahora, cuando frente a una solicitud absolutoria
del Fiscal el denunciante sin asistencia de Letrado, interesa
la condena del denunciado por los dafios que le ha causado
o la ofensa que le ha infligido, sin cita de articulos concretos
que, naturalmente desconoce, es el Juez quien, si estima
sus razones, encaja los hechos denunciados y probados en
el tipo penal correspondiente.

Esta es a mi juicio, la tnica solucién posible. Bastaria
una pequeiia modificacién en las normas procesales regula-
doras del juicio de faltas y se pondria fin a la situacién
paradéjica de que quienes no pertenecen al Ministerio Fiscal
conforme a los articulos 12 y 32 a 34 del Estatuto, siguen
ostentando una denominacién que no puede corresponderles
seglin dispone el articulo segundo n.° 2 de éste, para, en
definitiva, permanecer, como ha venido sucediendo, en la
mas completa inactividad.

Su mantenimiento nos parece carente de apoyo juridico
en la actualidad por su exclusion del Estatuto y la solucién de
que sean asumidas sus funciones por los Fiscales de carrera,
ante los Juzgados de Paz, si éstos se ven forzados a la celebra-
cion de juicios de faltas de su competencia por la actitud de
los Jueces de Instruccién, completamente inviable. (Lérida.)

L1. Problemas sobre proteccién de menores.
Pasados ya mds de dos afios desde la publicacién y en-

trada en vigor de la Ley 21/87 de 11 de noviembre que
modificaba algunos articulos del Cédigo Civil y de la Ley
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de Enjuiciamiento Civil en relacién con la proteccién y
adopcién de los menotes, ha llegado el momento de hacer
una reflexion sobre el cumplimiento y los resultados de la
misma. Esta necesidad de reflexién ha debido ser undnime,
pues pocas son las Fiscalias espafiolas que en sus respecti-
vas Memorias no han dedicado alglin espacio méds o menos
amplio del tema.

La nota comtn de todas las dreas juridicas en que inter-
vienen las Fiscalias es el incremento del nimero de casos
respecto al afio anterior; mas este incremento se agudiza en
la esfera de la proteccién de Menores por dos evidentes ra-
zones: la primera, porque en el ano anterior, la Ley 21/87
de 11 de Noviembre empezaba a desplegar sus efectos, y la
segunda, porque es facilmente constatable una mayor sensi-
bilidad de todas las capas sociales hacia este tema. Téngase
en cuenta que el nimero de menores beneficiados por esta
Ley se aproxima ya a los diez mil.

La Ley 21/87 de 11 de Noviembre basa su eficacia en
una desjudicializacion de toda materia a que se refiere, otor-
gando a las Entidades Publicas amplios poderes para prote-
ger, mediante la tutela automadtica, a todo nifio en estado de
desamparo, pero teniendo muy proxima la mirada vigilante
y directa del Ministerio Fiscal al que el articulo 174 de C6-
digo Civil encomienda la superior vigilancia, como defensor
nato que es de los derechos de los menores y personas des-
validas, y siendo la dltima decision de la autoridad judicial
en caso de conflicto entre la Entidad Piblica protectora y
los padres bioldgicos o el Fiscal.

Bajo estas premisas que acabamos de exponer ha empe-
zado su andadura de Proteccion de los Menores en Espana
y si vien es cierto que, en lineas generales, ha habido resul-
tado satisfactorio, no es menos cierto que han empezado a
aflorar los problemas que pueden dar al traste con una labor
de gran importancia.

De todos ‘los problemas surgidos podemos destacar los
siguientes:

El incremento de las protestas extrajudiciales en las Fis-
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calias y la imposibilidad del Fical para solucionarlas por
falta de medios personales y técnicos.

El incremento de las protestas ante los Juzgados, la des-
confianza de los Tribunales frente las Entidades Publicas y
falta de cooperacion y tardanza.

Las adopciones realizadas en fraude y falta de tipifica-
cién del trafico de menores en el Coédigo Penal.

A) Con el transcurso del tiempo y el quehacer constan-
te de las Entidades Publicas, dia a dia se van incorporando
mads nifios a la esfera protectora, lo que impone una actua-
cién mds intensa de tales Entidades y de las Fiscalias que
supervisan.

Esto tiene como consecuencia que las estructuras crea-
das precipitadamente en un primer momento se han quedado
pequenas; que la Entidad Publica por la experiencia adquiri-
da empieza a actuar con mds autonomia respecto a las Fisca-
lias en las que antes buscaba su apoyo; que se ha creado
una mayor burocratizacién de todo el drea y, en consecuen-
cia, en un incremento de las protestas de los padres biol6gi-
cos frente a los acuerdos de la Entidad Piblica.

Debemos tener en cuenta que todas las facultades que la
Ley 21/87 de 11 de Noviembre de 1987 otorga a la Entidad
Piblica, merman, en mayor o menor medida, los derechos
que el Cédigo Civil otorga a los padres respecto a sus hijos,
derechos estos tltimos que no han de prevalecer frente a
superior interés del nifio, pero que en todo caso serd una
cuestién de prueba y que en el dltimo término deberd resol-
ver la Autoridad judicial.

Como las Entidades Piblicas actual «ex lege» y automa-
ticamente en virtud de lo dispuesto en el articulo 172 y una
vez dictado el acuerdo se refugian en su aparato burocrético,
se han incrementado en toda Espafa los desacuerdos entre
las Entidades ptblicas y los padres biolégicos que han dado
lugar, por una parte, a un gran incremento de las visitas y
protestas de los afectados a las Fiscalias encargadas por el
articulo 174 de la supervisién de los acuerdos de las Entida-
des Pablicas y, por otro lado, en un gran incremento de los
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procedimientos en via judicial con el fin de dejar sin efecto
tales acuerdos que se considera lesionan los derechos de los
afectados.

Asi estamos constatando como poco a poco (de ello se
hacen eco numerosos Fiscales en sus Memorias) las Fisca-
lias se estdn convirtiendo en una especie de negociado de
visitas, quejas y consultas, de los particulares afectados por
las resoluciones de las Entidades Publicas, donde exponen a
los Fiscales encargados de estas materias sus versiones, al-
gunas muy fundamentadas y sangrantes.

Es nota comtin en todas las Fiscalias, prdcticamente sin
excepciones, la existencia de una gran coordinacién y rela-
cion fluida con las Entidades Piblicas, de modo que éstas
transmiten inmediatamente los expedientes y los acuerdos
que toman respecto a los menores protegidos. Pero, cunando
llegan a la Fiscalia los padres afectados, el Fiscal sélo cuen-
ta con el informe remitido por la Entidad Piblica, por lo
que en un primer momento podrd Gnicamente recabar nue-
vos informes a la Entidad, quien generalmente los dard en
el mismo sentido.

Como dice el Fiscal de Madrid, la figura del Fiscal con
su triple funcién de garante de la legalidad, protector del
menor y superior vigilante de las actuaciones de las Entida-
des Piblicas, es quizds la figura mds importante en toda
esta materia y, contradictoriamente, es la tnica a la que se
ha privado de los medios necesarios para cumplir esos espe-
cificos fines.

Son numerosas las Fiscalias que se quejan y piden con
toda urgencia la creacion de la infraestructura necesaria para
poder llevar a cabo su labor, esto es, la creacién en las Fisca-
Iias de los correspondientes grupos de apoyo de personal cua-
lificado como psicélogos, pedagogos o asistentes sociales.
Solamente asi como dice el Fiscal de Cédiz, serd eficaz la
proteccion, y en caso contrario s6lo se podréa hacer un control
rutinario y simbélico. Y esto no es por falta de confianza
hacia la Entidad Piblica, sino para poder constatar opiniones
y, en su caso, poder formar prueba frente a los Tribunales.
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La falta de medios en las Fiscalias dan lugar a la impo-
sibilidad de solucionar los conflictos surgidos entre las Enti-
dades Piblicas y los particulares, por mucha labor de media-
cién que quiera hacer el Fiscal, siempre devendra ineficaz,
pues se topard con unos expedientes e informes que no pue-
de contrastar. Esto da lugar a la insatisfaccion del particular
y al segundo problema que se apunta.

B) EI gran incremento de los procedimientos en via
jucicial instados por los particulares con el fin de paralizar
o dejar sin efecto la medida pretendida acordada por la Enti-
dad Publica y la desconfianza de los Tribunales frente a las
Entidades Publicas, falta de cooperacién y tardanza.

Ya indicdbamos al principio que los dos pilares sobre
los que se asienta la reforma de la Ley 21/87 de 11 de
Noviembre son la desjudicializacién y la supremacia de in-
terés superior del menor. Estos dos principios han de estar
perfectamente conjugados pues en caso contrario podemos
tener ineficaz las pretensiones de la Ley por exceso o por
defecto.

Hay entidades Publicas que por no llegar a la judicializa-
cién siempre dan preferencia a los postulados de los padres
bioldgicos en detrimento de las figuras de proteccién, con
lo que prestan un flaco servicio al menor, pues sabido es,
como dice el Fiscal de Zaragoza, que el mantenimiento de
los ninos dentro de las familias incumplidoras lleva a la
delincuencia y a la prostitucién del menor en la mayoria de
las ocasiones.

Por el contrario, hay Entidades Piiblicas que mantienen
a ultranza sus decisiones, dando lugar a una judicializacién
excesiva, quebrando la finalidad de la reforma y como dice
el Fiscal de Oviedo duplicando los problemas que la Ley
tratd de evitar.

Entrados en la faceta judicial de la Ley de 11 de No-
viembre de 1987, hay que tener en cuenta que toda la mate-
ria de Proteccién de menores se rige por estrictas normas de
derecho privado tanto en el orden procesal como en el mate-
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rial, donde las Entidades Piblicas no tienen ninguna posicién
de privilegio ni presuncion de legalidad respecto a las demds
partes, como ocurre en las esferas juridicas administrativas.

Como las Entidades Piblicas son demandadas en los
procedimientos de jurisdicciéon voluntaria, bien sea debido a
que no tienen servicios juridicos, o a su volumen de trabajo
o a la creencia de que gozan de presuncién de legalidad, es
frecuente que presenten en los Juzgados los expedientes con
deficiencias, o que no se molesten en mantener en el proce-
so la medida adoptada, ante lo cual poco o nada puede hacer
el Fiscal, sino aportar como prueba los informes que en su
dia le remiti6 la Entidad Piblica o, si se discute esta medi-
da; los que le entreguen los particulares interesados.

Esto ha determinado que algunos Juzgados no den im-
portancia a los acuerdos de las Entidades Ptblicas preten-
diendo judicializarlo todo, actuando con dudas y recelos
frente a ellas, algunas veces sin justificacién alguna.

Son muchas las Fiscalias que se quejan de las deficien-
cias observadas en los expedientes que las Entidades Publi-
cas presentan a los Juzgados, pero tambien son muchas las
que sefialan la falta de cooperacién de los Juzgados para
llevar a cabo los acuerdos adoptados por la Entidad, actuan-
do con dudas y sin criterios uniformes con grave prejuicio
para el menor.

Como dice el Fiscal de Cadiz, en muchos Juzgados la
Ley 21/87 de 11 de Noviembre es la eterna desconocida.
Hay Juzgados que tardan en resolver (y en esto las quejas
son undnimes); muchos Juzgados no tienen como parte a la
Entidad Piblica y lo que es mads grave, no guardan la reser-
va a que se refieren los articulos 1.826 de la L.E.C. y 174-
4.° del C. Civil, para salvaguardar a los acogedores y adop-
tantes de los padres biol6gicos.

De todo ello se deriva que empieza a surgir una gran
desarmonia entre las pretensiones legales y la actuacién de
los obligados a cumplirlas que, si no se remedia, como dice
el Fiscal de Almeria, hard pasar a un segundo plazo los
intereses del menor.
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C) Otra de las finalidades de la Ley 21/86 de 11 de
Noviembre, ha sido el canalizar a través de las Entidades
Publicas la totalidad de las adopciones, legitimando a éstas
como las unicas capacitadas para promoverlas ante los Juz-
gados.

Asi el articulo 176.2 del C.C. dice que para iniciar el
expediente de adopcién es necesario la propuesta previa de
la Entidad Piblica y el articulo 1.829 de la L.E.C. habla de
la propuesta de adopcién, formulada al Juez por la Entidad
Publica.

Por otro lado la propia ley ha previsto un nuevo instituto
juridico preparatorio de la adopcién como es el acogimiento.

Con estas modificaciones se pensaba que se habia solu-
cionado el problema de las adopciones irregulares y median-
te precio, pero pronto se ha visto que no ha sido asi.

Las Entidades Piblicas han dado la voz de alarma acerca
de las nuevas formas de fraude en las adopciones. Estas
presentan principalmente dos formas: mediante delegaciones
de buena fe de las facultades paternas hechas por los padres
a terceras personas que buscan la adopcién, y mediante las
guardas de hecho.

En el primer caso, llegado el momento de la legalizacion
de la adopcién, la Entidad Piblica y el Juez no tendrdn mas
remedio que dar su consentimiento a la adopcién, pues
constando también el de los padres biolégicos por encima
de todo estd la relacion afectiva surgida entre adoptantes y
adoptados que no se puede romper en interés del menor.

En el segundo caso, sumamente peligroso, los adoptan-
tes se basan en la guarda de hecho que tienen sobre el menor
y que han conseguido mediante trato con la gestante, bien
por parte de ambos cényuges con el fin de conseguir la
guarda y el estado de hechos consumados, o bien (lo que es
ain mds peligroso) haciéndose pasar ante el Registro el pa-
dre adoptivo por padre natural de la criatura a la que poste-
riormente adoptard la esposa.

No cabe duda de que en el primer caso puede haber una
venta encubierta, pero esta venta es manifiesta en el segun-
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do supuesto. Asi pues, lo que se crefa bien establecido se
burla en base a garantizar los sentimientos afectivos del me-
nor o en base a un fraude en las leyes y manifestaciones
ante el Registro Civil.

De aqui se deriva la urgente necesidad de que en el
futuro Cédigo Penal, se tipifique y pene con mayor rigor,
para ambas partes, cualquier forma de venta de nifios, y que
en el plano civil se actie con firmeza, exigiendo la autoriza-
cién judicial para las delegaciones de las facultades paternas
y, como dice el Fiscal de Pontevedra, declarar el desamparo
del articulo 172 del C.C., sobre cualquier menor que haya
sido entregado con finalidad abdicativa, asumiendo sobre €l
automadticamente la tutela la Entidad Publica.

D) Aparte de los problemas que acabamos de esbozar,
existe otro grupo residual de menores a los que no alcanza
la actividad protectora de las Entidades Publicas pero que
evidentemente se encuentran en situaciones no deseables
para su desarrollo, al estar internados en los Centros Peni-
tenciarios de Mujeres con sus madres presas.

Aqui también hallamos en contraposicién dos intereses:
el interés de la madre de tener en su compaiiia a su hijo
menor y el interés del nifio de estar con su madre y un
adecuado y justo desarrollo y educacién.

Efectivamente, el articulo 27 del Reglamento Peniten-
ciario dice que las mujeres que ingresan en calidad de dete-
nidas o presas llevando consigo hijos que no hayan alcanza-
do la edad de escolaridad obligatoria, podran tenerlos en su
compania, y se las destinardn a un departamento o habita-
cién especial que, cuando el nimero de nifios lo justifique,
reunird condiciones para guarderfa infantil y educacion
preescolar.

Frente a este derecho estd la propia Constitucién Espa-
fiola que dice en el articulo 39.4 que los nifios gozaran de
la proteccién prevista en los Acuerdos Internacionales que
velan por sus derechos y el articulo 172 del C.C. que obliga
a la Entidad Publica a asumir la tutela en caso de desamparo
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y en el de imposible o inadecuado ejercicio de los deberes
de proteccién, asumiendo sélo la guarda durante el tiempo
necesario cuando quienes tienen potestad sobre el menor la
soliciten por no poder atenderlo por enfermedad y otras cir-
cunstancias graves.

Mientras tales intereses se puedan conjugar no hay pro-
blemas pero si ambos intereses se contraponen no cabe duda
que habrd de optarse por el interés superior del menor.

La entrada de los nifios en las prisiones tendrd que estar
marcada por criterios restrictivos y los Fiscales deberan inte-
resarse por tales menores, comprobando que en todo mo-
mento estén protegidos y que su estancia en prision no los
marque para el futuro.

Dada la importancia y trascendencia de la situacion y la
diversidad de pareceres en las actuaciones de los Fiscales,
esta Fiscalia General estudia la conveniencia de dictar en el
futuro préximo las instrucciones oportunas para coordinar
criterios y dar el mayor amparo posible a tales menores,
salvaguardando el principio de unidad que debe regir en las
actuaciones del Ministerio Fiscal.

B) ESTUDIOS DOCTRINALES

1. El Codigo Civil y la Constitucion.

a) En el afio al que se refiere esta Memoria, 1989, se
ha conmemorado el centenario de la promulgacién del Codi-
go Civil. La evocacién de esta efeméride, constituye oca-
sién propicia para ofrecer ciertos datos que ponen de relieve
no sélo la importancia de la obra legislativa realizada en las
postrimerias del siglo pasado, sino también la constatacién
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de que los redactores del Cédigo supieron construir las nor-
mas que constituyen el fundamento del derecho privado ge-
neral inspirdndose en valores y principios que mantienen su
vigencia en el sistema juridico introducido por la Constitu-
cién de 1978. Tal vez por eso el Cédigo Civil se ha resenti-
do poco del sistema de libertades y derechos fundamentales
instaurado por la Constitucion. Sélo en materia de Derecho
de familia ha precisado importantes reformas. En su redac-
cion original, y como consecuencia de ciertas modificacio-
nes preconstitucionales, contenfa preceptos y materias en
abierta oposicion a las normas y principios constitucionales,
especialmente en la ordenacién de la familia (filiacién, ma-
trimonio, patria potestad, relaciones personales y patrimo-
niales del matrimonio, etcétera,) y parte del derecho de su-
cesiones por su vinculacién al Derecho de familia. Pero el
desajuste a la Constitucién fue remediado por las Leyes 11/
1981, de 13 de mayo, y 30/1981, de 7 de julio. Fuera de
este ambito el Cddigo Civil se acomoda sin dificultad a la
Ley Fundamental, como lo demuestra las escasas cuestiones
de inconstitucionalidad que se han promovido sobre sus pre-
ceptos normativos, a pesar de que las relaciones juridico-
privadas objeto de la regulacién del Cédigo también se han
visto afectadas por la Constitucion, lo mismo que las de
cardcter puiblico. Los derechos fundamentales en numerosas
ocasiones se encuentran en intima relacién con el ejercicio
de los derechos privados o relaciones juridico-privadas. Este
fenémeno juridico no ha pasado desapercibido para los estu-
diosos del Derecho Constitucional, asi como tampoco para
los iusprivatistas. Tanto es asi que la incidencia de los dere-
chos fundamentales en el Derecho privado y en las relacio-
nes juridicas entre particulares es objeto de especial estudio
por la doctrina del «Dritt/wirkung», formulada sobre todo
por la ciencia juridica alemana, de la que se ha hecho eco
cierto sector de nuestra doctrina.

b) EI Derecho Civil no es ajeno, por tanto, a los asun-
tos que pueden plantearse ante el Tribunal Constitucional,
bien sea por via de recursos de amparo o como cuestiones
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de inconstitucionalidad. Lo demuestra el hecho de que du-
rante el afio 1989, de un total de 2.653 recursos de amparo
en los que intervino la Fiscalia ante el Tribunal Constitucio-
nal, 638 recursos se suscitaron como consecuencia de proce-
dimientos judiciales en los que se ejercitaban pretensiones
fundadas o relacionadas con derechos de naturaleza civil.
Eses nimero representa el 24,05 % de los recursos de ampa-
ro, superior al porcentaje del orden laboral, que es
del 20,06 %, y muy préximo a los érdenes penal y conten-
cioso-administrativo, con el 27,05 y 27,07 %, respectiva-
mente.

También tuvieron entrada 41 cuestiones de inconstitu-
cionalidad, de las que pueden calificarse de civiles al menos
nueve.

¢) La supremacia de la Constitucion sobre las demas
normas de ordenamiento juridico obliga a interpretar éste
por los érganos jurisdiccionales con arreglo a los preceptos
y principios constitucionales y conforme a la intepretacién
que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional. Es la consecuencia que se deriva del cardcter
normativo de la Constitucion y de su rango superior en rela-
cion con el resto del ordenamiento juridico.

La Constitucion por lo tanto es al mismo tiempo fuente
de derecho y norma reguladora de las fuentes o formas en
que el derecho positivo se realiza, adquiriendo carédcter
coactivo. Por ello, vincula a todos los jueces y tribunales,
quienes interpretardn y aplicardn las leyes o reglamentos se-
giin los preceptos y principios constitucionales. conforme a
la interpretacion de las resoluciones del Tribunal Constitu-
cional (art. 5.1. LOPJ). Y los demads enunciados en el ar-
ticulo 53.2. de la Constitucién se reconocerdn, en todo
caso, de conformidad con su contenido constitucionalmente
declarado, sin que las resoluciones judiciales puedan restrin-
gir, menoscabar o inaplicar dicho contenido (art. 7.2.
LOPJ).

Cuando un 6rgano judicial considere, en algiin proceso,
que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya



— 321 —

validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Consti-
tucién, planteard la cuestion ante el Tribunal Constitucional
(art. 163 CE y 35.1 LOTC). La cuestién de inconstitucio-
nalidad es el medio de asegurar la supremacia de la Consti-
tucién, expulsando del ordenamiento juridico la norma
con rango de ley que no se acomode a aquella norma su-
prema de la organizacion politica, social y juridica del Es-
tado.

Por tanto, las dudas de los 0rganos jurisdiccionales sobre
la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley apli-
cable al caso, que sea determinante del fallo, es posible
resolverlas mediante el planteamiento de la cuestién de in-
constitucionalidad, es decir, remitiendo al Tribunal Consti-
tucional la decisién sobre el acomodo o ajuste de la norma
a la Constitucién. Ningtin precepto legal queda sustraido al
control de su constitucionalidad; el choque de la norma con
rango de Ley con cualquier precepto constitucional puede
fundar su inconstitucionalidad.

Pocas han sido, hasta ahora, las dudas de los 6rganos
judiciales sobre la constitucionalidad de las normas que for-
man el contenido del Derecho Civil y especialmente las que
integran el Cédigo Civil. Esta facil acomodacion del Cédigo
Civil a un sistema constitucional fundado en el reconoci-
miento de las libertades y derechos fundamentales que es-
tructuran un Estado democrético y social de Derecho, pone
de manifiesto que la obra del legislador de 1889 estd solida-
mente asentada en los valores permanentes de la justicia y
la libertad, arraigados también en la conciencia social con
el claro asentimiento del pueblo.

d) Del texto original del Cédigo Civil, sélo se ha cues-
tionado, hasta este momento, la constitucionalidad del ar-
ticulo 1.584, cuando establece que el criado doméstico des-
tinado al servicio personal de su amo o de su familia, por
tiempo determinado, puede despedirse y ser despedido antes
de expirar el término; pero si el amo despide al criado, sin
justa causa, debe indemnizarle pagdndole el salario deven-
gado y el de quince dias mds. El amo serd creido, salvo
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prueba en contrario: 1.° Sobre el tanto del salario del sir-
viente doméstico. 2.° Sobre el pago de los salarios devenga-
dos en el afio corriente. Las relaciones amo criado es lo que
ahora se considera como relaciones laborales de cardcter es-
pecial, segin el articulo 2.1.b) del Estatuto de los Trabaja-
dores de 10 de marzo de 1980.

La cuestién se planteé en 1982, por la Magistratura de
Trabajo n.° 4 de Madrid. El Estatuto de los Trabajadores, que
considerd el servicio en el hogar familiar como relacién labo-
ral de cardcter especial, establecid en la Disposicion adicional
2.* que el Gobierno en el plazo de dieciocho meses regulara
el régimen juridico de las relaciones laborales de cardcter es-
pecial. El plazo transcurrié sin que el Gobierno cumpliera el
mandato legal. Debido a esta falta de regulacion, el Magistra-
do, ante un proceso por despido de un empleado de hogar, se
encontré en la dificil situacién para €l de que la tnica norma
aplicable era el articulo 1.584 del Cédigo Civil, porque como
el servicio doméstico estd expresamente excluido del régimen
general del Estatuto de los Trabajadores, no tenfa mas opcion
que aplicar el régimen comiin del Cédigo Civil, con lo que
dejaria de ser especial la relacién laboral del empleado de
hogar, en contravencién a lo dispuesto en el Estatuto de los
Trabajadores. Decidi6 plantear cuestién de inconstitucionali-
dad porque, en lo que respecta al articulo 1.584, niega el
cardcter de trabajador al empleado de hogar, calificindole de
arrendatario, estableciendo criterios indemnizatorios distintos
a los previstos en el ordenamiento laboral, por lo que, en
consecuencia, pugna con lo dispuesto en los articulos 14,
28.1, 35, 37 y 40 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional resolvié la cuestion por sen-
tencia de 24 de febrero de 1984, de la que fue ponente el
sefior Pera Verdaguer. Pero en ella no declara la inconstitu-
cionalidad el articulo 1.584 del Cédigo Civil. Se funda en
que el Estatuto produjo una plena deslegalizacion del régi-
men juridico aplicable a los que el Cédigo Civil denomina
«criados domésticos». Por otra parte, el Tribunal entiende
que el fallo no depende de la validez o invalidez de la nor-
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ma; no se discute que el articulo 1.584, en su primera parte
(despido e indemnizaciones), sea aplicable al caso, porque
tanto en la demanda como en el juicio se solicité la aplica-
cion analégica del Estatuto de los Trabajadores. «Si el apar-
tado primero del articulo 1.584 del Codigo Civil —dice—
fuera expulsado del ordenamiento juridico seria necesario
acudir a la aplicacion de fuentes supletorias, con el consi-
guiente problema de identificacién de las mismas, porque,
en cualquier caso, la suerte de la pretension se envuelve en
el seno del problema de una pura cuestién aplicativa sobre
preferencia de normas.»

El Tribunal Constitucional llega a la conclusién de que
no debe pronunciarse sobre la constitucionalidad de las nor-
mas cuestionadas, ni siquiera sobre la contenida en el articu-
lo 1.584 del Cédigo Civil, que por ello sigue formando par-
te de nuestro ordenamiento civil, aunque su terminologia y
su contenido parezca, a primera vista, chocar con determi-
nadas normas constitucionales.

Sin embargo, es preciso tener en cuenta que el articu-
lo 1.584 responde al lenguaje y a la conciencia social de la
época cuando habla de amos y criados, o establece la pre-
suncion de veracidad del amo. Constituye un arrastre histo-
rico que no pudo evitar el liberalismo individualista de los
redactores del Cdédigo Civil y que se manifiesta en otros
6rdenes legislativos. Asi, cuando la Ley de Caza de 16 de
mayo de 1902 (vigente hasta la promulgacién de la Ley de
4 de abril de 1970) disponia que las declaraciones de los
Guardas Jurados (nombrados por los propietarios o arrenda-
tarios) en las denuncias que formulen tendrdn la fuerza de
prueba plena, salvo justificacién en contrario (art. 31);
o cuando el Codigo Penal tipifica como falta contra la
propiedad el hecho de entrar en heredad murada o cercada
sin permiso del duefio siempre que medie denuncia de éste
(art. 590, reformado por la Ley Organica 3/1989, de 21 de
junio).

Se ha dicho que el Cddigo Civil no es producto de la
alta burguesia, ni tampoco del capitalismo empresarial; es
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mds bien el Cédigo de los propietarios y poseedores: tam-
bién el de los amos y criados, sin reflejar en su articulado
las preocupaciones sociales que empezaban a aflorar en
Europa como consecuencia de los inicios de la industrializa-
cion.

Los redactores del Cédigo Civil, ciertamente, no aspira-
ron a realizar una obra de técnica juridica depurada, por lo
que en algunas ocasiones carece de rigor terminolégico y en
el tratamiento juridico de determinadas instituciones, que
no se encuentran a la altura a la que ya habia llegado la
ciencia juridica civilistica, especialmente por obra de la es-
cuela histérica y de la pandectistica. Su propo6sito, mas mo-
desto, fue hacer un Cédigo asequible al pueblo como desti-
nado a regular la mayor parte de las relaciones juridicas
privadas, derivadas de la convivencia, inspirdandose en los
principios liberales e individualistas, a semejanza de los re-
dactores del Cédigo Civil francés de 1804, que en tantas
ocasiones les sirvié de modelo, bien directamente o por me-
dio del Proyecto de 1851.

Tal vez sea el empefio de los redactores de seguir al
Cédigo napoleénico, especialmente en materia de propiedad
y de contratacién, lo que haya motivado el que en algunas
cuestiones la regulacién era ya inactual cuando se publicé.
Esto ocurre en ciertas materias de trascendencia social,
como la reglamentacién del trabajo, por medio del contrato
de arrendamiento de servicios. del matrimonio, de la situa-
cion de la mujer casada o de la filiacién, que han tenido que
ser profundamente modificadas.

Pero el precepto del articulo 1.584, por su contenido
y su terminologia, ambos superados, quizds sea de los
que mds impacto causa a la sensibilidad del jurista de nues-
tra época. Procede del Proyecto del Cédigo Civil de 1851
(art. 1.526), que, a su vez, lo tomé del Cédigo Civil fran-
cés, recogido en el articulo 1.781, que fue derogado por
Ley de 2 de agosto de 1868. Por tanto, cuando los redacto-
res del Cédigo Civil lo incorporan a su articulado, el precep-
to ya habia sido derogado en Francia.
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Sanchez Roman, a raiz de la publicacién del Cédigo
Civil, censuré severamente al legislador por los términos en
que redacté la norma contenida en el articulo 1.584. Lo
calific6 de «exceso legislativo» y de «irritante privilegio
procesal» respecto de la prueba del pago de los salarios por
servicios del criado, que no sirve para compensar el deber
impuesto al amo que despide al criado sin justa causa de
indemnizarle y pagarle el salario devengado y quince dias
mas.

Comentando el articulo 1.584, Clemente de Diego decia
que se desconfia de los pobres sirvientes como si la pobreza
y la honradez estuvieran refiidas; el criado —agregaba—
tiene que luchar contra las dificultades de la prueba y contra
la presuncion de que el amo dice la verdad, con infraccién
de lo dispuesto en el articulo 1.214.

Para Manresa, el articulo 1.584 contiene una desviacién
de los principios generales del derecho que, a su vez, entra-
fia un privilegio fundado en la débil y antijuridica base de
una apreciacién aprioristica que sobre la moralidad de los
ciudadanos hace la Ley, saliéndose completamente fuera de
su mision.

El articulo 1.584 del Cédigo Civil tiene, en efecto, re-
miniscencias del trabajo feudal de servidumbre, pero al per-
mitir al criado despedirse, resolviendo unilateralmente el
contrato (como también se reconoce al amo, aunque con el
deber de indemnizar), el legislador estd admitiendo la reali-
dad social que demanda configurar el trabajo por cuenta aje-
na, aunque sea doméstico, como un acto de libertad del
individuo y no de servidumbre o sometimiento. En cuanto
al «irritante privilegio procesal» del que hablaba Sanchez
Romidn, se trata tan s6lo de un supuesto de inversion de la
carga de la prueba, admitido hoy en ciertos casos.

e) Del Cédigo Civil, pero no de su texto primitivo u
original, también se ha promovido cuestion de inconstitucio-
nalidad sobre el articulo 159, segln la redaccién dada por
la Ley 11/1981, de 13 de mayo. La cuestién se encuentra
pendiente de dictar sentencia por el Tribunal Constitucional.
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«Si los padres viven separados y no decidieran de comiin
acuerdo, los hijos e hijas menores de siete afios quedarén al
cuidado de la madre, salvo que el Juez, por motivos espe-
ciales, proveyere de otro modo.»

El actual articulo 159 no estaba previsto en los trabajos
prelegislativos de la reforma. En el texto del «proyecto de
Ley de modificacién del Cédigo Civil en materia de filia-
cién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio»,
que aprobd el Pleno del Congreso de los Diputados en la
Sesién de 18 de diciembre de 1980, se incluyé el articu-
lo 159 en términos sustancialmente coincidentes con la re-
daccién definitiva.

La cuestion de inconstitucionalidad la promovié el Juz-
gado de Primera Instancia n.° 18, de los de Barcelona.

f) Actualmente se encuentra pendiente de decision por
el Tribunal Constitucional, la constitucionalidad del articu-
lo 159 del Cédigo Civil, segtn la redaccion dada por la Ley
11/1981 de 13 de mayo. En autos sobre separacidon conyu-
gal, el Juzgado de 1.* Instancia, que conocid del asunto al
amparo de lo dispuesto en el articulo 35 de la LOTC, como
estimare que a la hora de atribuir la guarda y custodia del
menor, que ambos progenitores pretenden, resulta de aplica-
cion lo dispuesto en el articulo 159 del Cdédigo Civil, que
atribuye en defecto de acuerdo, en todo caso, la custodia a
la madre, lo que pudiera vulnerar el articulo 14 de la Cons-
titucién, acuerda que se notifique el proveido a las partes y
al Ministerio Fiscal para que en el término de diez dias
aleguen lo que estimen pertinente acerca de plantear Cues-
tién de Inconstitucionalidad respecto al citado articulo 159
del Cédigo Civil.

Formuladas por las partes las correspondientes alegacio-
nes, el Juzgado, el 17 de mayo de 1989, dict6 auto por el
que acordd plantear cuestion de inconstitucionalidad respec-
to del articulo 159 del Cdédigo Civil, por entender que la
atribucién del hijo de manera automdtica a la madre, al no



— 307 —

concurrir ninguna circunstancia especial, puede suponer una
discriminacién de las vedadas por el articulo 14 de la Cons-
titucién.

Admitida por el Tribunal Constitucional, las alegaciones
del Ministerio Fiscal se formularon en el sentido de que el
articulo 159 del Cédigo Civil, en la redaccién dada por la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, no se opone a la Constitucién,
por las razones que, en su argumentacién bésica, se expone-
ne a continuacion.

a’) La atribucién a la madre, en caso de separacion de
los padres, de la custodia de los hijos menores (de tres a
siete anos, segln los casos) ha sido una constante en nuestro
derecho, que se ha inspirado, desde la época codificadora,
en la idea de que los cuidados del nifio comportar una espe-
cial responsabilidad para la madre, que en condiciones nor-
males no debe asumir otra persona, porque la carencia ma-
terna en los primeros afios puede influir negativamente en
el desarrollo de la personalidad del nifio, coincidiendo con
las mds modernas investigaciones de la psicologia y la pe-
diatria.

El Proyecto del Codigo Civil de 1851 (art. 82.3) dispuso
que, en caso de divorcio, los hijos quedardn bajo el poder y
proteccion del cényuge no culpable, pero los menores de
tres anos se mantendrdn, hasta que cumplan esa edad, al
cuidado de la madre si el Tribunal no dispusiera otra cosa.
Al regular los efectos de la sentencia de divorcio, la Ley de
Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870 (art. 88), adoptd
también el sistema de atribuir los hijos a la potestad y pro-
teccion del conyuge inocente, pero con la excepcién de que
la madre conservara, en todo caso. el cuidado de los hijos
menores de tres anos, a no ser que se disponga otra cosa en
la sentencia. Esta solucion fue aceptada también por el An-
teproyecto del Codigo Civil de 1882 (art. 61).

El Codigo Civil, en la redaccién original del Titulo III,
del Libro I, en dos ocasiones reproduce la regla de que los
hijos menores de tres afios queden al cuidado de la madre,
a no ser que por el Juez se dispusiere otra cosa. Se hallaban
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recogidas en los articulos 70, que regulaba los efectos de la
nulidad del matrimonio, y en el 73, referido a los efectos de
la sentecia de divorcio (denominacién que el legislador dio
a la separacion personal).

La Ley de divorcio de 2 de marzo de 1932, también
establecié que, si la sentencia no dispusiere otra cosa, la
madre tendrd a su cuidado, en todo caso, a los hijos menores
de cinco afios (art. 17, parrafo 2). Esta era, ademds, una de
las medidas que debia adoptar el Juez una vez admitida la
demanda de separacién o divorcio (art. 44. 3.°). La regula-
cion republicana ofrece la novedad de ampliar la edad de
los infantes que habian de quedar bajo el cuidado de la ma-
dre hasta los cinco afios.

En la reforma del Cédigo Civil introducida por la Ley
de 24 de abril de 1958, tanto en caso de nulidad del matri-
monio como en el de separacién, el cuidado de los hijos e
hijas menores de siete afios se atribuye a la madre hasta que
cumplan esa edad (arts. 70.4 y 73.2). Con ello el dmbito de
aplicacion de esta norma de excepcién se amplia hasta los
siete afos, tal vez por considerar el legislador que hasta la
edad de siete anos o infancia comprende el primer periodo
de la impubertad, en el que la doctrina reputaba que el suje-
to carecia de toda capacidad de obrar.

La Ley 14/1975, de 2 de mayo, dio nueva redaccién al
articulo 73.2 del Cédigo Civil, al regular los efectos de la
separacion, pero mantuvo la regla de que la madre, si no se
hubiera dispuesto otra cosa, tendrd a su cuidado, en todo
caso, a los hijos menores de siete afios, con independencia
de que sea o no culpable de la causa de separacion.

Por tltimo, el Codigo Civil, después de la reforma de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, no contiene una disposicion, en
materia de matrimonio, similar a la de los articulos 70.4 y
73.2; el Juez, a falta de acuerdo, debe adoptar, consecutivas
a las demandas de nulidad, separacién y divorcio, medidas,
estableciendo el articulo 103. 1.%, que el Juez determinard,
en interés de los hijos, con cudl de los conyuges han de
quedar los que estén sujetos a la patria potestad de ambos y
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tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo esta-
blecido en este Codigo. Una de esas disposiciones apropia-
das es la contenida en el articulo 159 del Coédigo Civil,
ahora cuestionado, con sede en materia de patria potestad,
que en caso de separacion los padres atribuye a la madre, a
falta de acuerdo, los hijos e hijas menores de siete afios.

b’) La reforma del Titulo VII, Libro I, del Cédigo Ci-
vil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, introdujo, como
una novedad mds en materia de relaciones paterno-filiales,
la norma del articulo 159, que antes, con un ambito material
de aplicacién mds limitado, s6lo estaba prevista para los
casos de nulidad o separacion judicial.

El articulo 159, como integrado en la regulacion de la
patria potestad, debe aplicarse no s6lo a los casos en los
que los padres ejerciten pretensiones de nulidad, separacion
o divorcio generadoras del cese de la convivencia, sino tam-
bién cuando se hallen en situacién de separacion de mero
hecho, se encuentren o no unidos por el vinculo matrimo-
nial.

Situado el precepto en la regulacién de la patria potes-
tad, mds que un derecho, es un deber de la madre cuidar de
los hijos menores de siete afios. Este deber comporta un
derecho para los hijos, oponible frente a cualquiera, incluso
frente al padre, por cuanto que es una medida de singular
proteccion de los hijos menores de siete afos, que bien pue-
de entederse situada en el mandato constitucional que impo-
ne a los poderes piiblicos y a los padres la proteccién inte-
gral de los hijos.

¢’) En efecto, la Constitucién, en el articulo 39.2, pro-
clama que los poderes publicos aseguran la proteccién inte-
gral de los hijos, iguales éstos ante la Ley, con independen-
cia de su filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su
estado civil. Impone también a los padres el deber de prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera
del matrimonio durante su minorfa de edad y en los demds
casos que legalmente proceda.

Este mandato constitucional denota el cardcter de fun-
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cion de la patria potestad, y el deber de asistencia de todo
orden que impone a los padres, supone una especial respon-
sabilidad de los progenitores en el desarrollo de la persona-
lidad de sus hijos. El cumplimiento de sus deberes trascien-
de de lo meramente material o educativo. No parece cuestio-
nable por tanto que en esas prestaciones de todo orden a
que constitucionalmente estian obligados los padres, pueda
considerarse comprendido el deber que especificamente se
impone a la madre por el articulo 159 de Cédigo Civil de
asumir el cuidado de los hijos menores de siete afios, a falta
de acuerdo entre los progenitores y de que el Juez haya
proveido otra cosa en circunstancias especiales, en cumpli-
miento igualmente del mandato constitucional de asegurar,
como poder piiblico, la proteccion integral de los hijos.

El mismo articulo 39.3 de la Constitucién extiende igual
proteccion a las madres, cualquiera que sea su estado. Aqui
las madres son contempladas en el ejercicio de su funcién
materna, como destinadas por la naturaleza al cumplimiento
de un fin bioldgico que sélo ellas pueden realizar. Esta espe-
cial proteccion por razon de la maternidad, tiene su funda-
mento, en buena parte, en la proteccién del nifio, que tam-
bién esta reafirmada en la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y en Tratados y Convenios internacionales
ratificados por Espana, que como dispone el articulo 10.2
de la Constitucion, es preciso tener en cuenta para interpre-
tar las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades constitucionales.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos esta-
blece que la maternidad y la infancia tienen derecho a cuida-
dos y asistencias especiales (art. 25.2). A su vez, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de di-
ciembre de 1966 proclama que todo nifio tiene derecho, sin
discriminacion alguna por motivo de raza, color, sexo... a
las medidas de proteccién que su condicién de menor re-
quiere, tanto por parte de su familia como de la Sociedad y
del Estado (art. 24.1 de la Constitucién). Y segiin el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
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les, de la misma fecha que el anterior, los Estados Partes
reconocen que se debe conceder especial proteccién a las
madres antes y después del parto y adoptar medidas especia-
les de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios y
adolescentes (art. 10.2 y 3).

Pero es en la Declaracién de los Derechos del Niiio,
aprobada por unanimidad en la Asamblea General de las
Naciones Unidas celebrada en 20 de noviembre de 1959, en
donde se reconoce de manera expresa el derecho del nifio
de corta edad a no separarse de la madre. El principio 6
dice asi:

«El nino, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, necesita amor y comprensién. Siempre que
sea posible deberd crecer al amparo y bajo la responsabili-
dad de sus padres. Y, en todo caso, en un ambiente de
afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias
excepcionales, no deberd separarse al nifio de corta edad de
su madre...»

Este principio ha sido reafirmado por la Resolucion
aprobada por la Asamblea General (A/Res 41/85) de 6 de
febrero de 1987, sobre declaracion de los principios sociales
y juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de los
ninos.

d’) La patria potestad, a diferencia de como fue confi-
gurada en el derecho histérico y en nuestro sistema precons-
titucional, no es hoy un derecho subjetivo de los padres,
sino una funcién que les encomienda la ley en beneficio de
los hijos menores de edad, por lo que su contenido estd
formado, fundamentalmente, por deberes. Este cardcter de
funcién coloca en lugar preferente el interés de los hijos y
justifica la intervencién y vigilancia de ciertos érganos del
Estado, preferentemente judiciales, para que la institucion
cumpla sus fines, ordenados a la asistencia y proteccion de
los hijos.

Por ello, cuando el articulo 159 del Cédigo Civil da
prioridad al acuerdo de los progenitores acerca de cudl de
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ellos debe cuidar al hijo menor de siete anos, en caso de
separacion, hay que interpretarlo en el sentido de que ese
acuerdo no trata de satisfacer el interés de los padres, sino
el interés prioritario del hijo, por constituir el acuerdo una
manifestacion del ejercicio de la patria potestad, siempre
orientada a la satisfaccién de ese interés, que es el verdade-
ramente digno de proteccion juridica en tales casos.

Del mismo modo, cuando el legislador, a falta de acuer-
do, atribuye a la madre el cuidado del hijo menor de siete
afos, es porque considera que asi se logra mejor dicha pro-
teccion, sin que, por otro lado, suponga discriminacién para
el padre, que sigue compartiendo la patria potestad, integra-
da més por deberes que por derechos, aunque con la limita-
cién de no participar en la guarda del hijo en tanto no cum-
pla los siete afios, por asumir la madre esta obligacién por
razones que derivan de la propia maternidad y que constitu-
ye una medida de auténtica proteccién y asistencia.

Por esto mismo, la Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de sep-
tiembre, General Penitenciaria, facilita que las internas ten-
gan en su compafia a los hijos que no hayan alcanzado la
edad de escolaridad obligatoria (art. 38.2), y la L.E.C., al
regular las medidas provisionales cuando la mujer se pro-
ponga interponer la demanda de nulidad, separacién o divor-
cio, dispone que el Juez colocard en poder de aquélla los
hijos del matrimonio menores de siete anos (art. 1.881, re-
dactado conforme a la Ley 34/1984, de 6 de agosto).

En todos estos casos se estd reconociendo por el legisla-
dor el derecho del nifio de corta edad a no separarse de su
madre. Este derecho tiene el correlativo deber de asistencia
de todo orden, que incide especialmente sobre la madre,
porque el vinculo madre-hijo es fundamental para el proceso
de desarrollo y maduracién del nifio en los érdenes social,
psicolégico y afectivo, sin que la relacién con el padre tenga
una significacién similar o equivalente. Ese vinculo madre-
hijo es también determinante de la salud integral del nifio,
segtin han puesto de relieve recientes investigaciones de psi-
cologos y pediatras.
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Estos también insisten en manifestar la importancia del
«apego» y de la interaccién de la conducta social madre-hijo
como sistema en el que ambas partes desempenan una acti-
vidad para lograr una sincronia reciproca. Consecuentemen-
te, la separacion de la madre produce en el nifo una serie
de sintomas psicopatolégicos que suelen agruparse bajo el
concepto de aislamiento neurdtico, que van desde el rechazo
de las normas sociales, la marginacion, hasta la incapacidad
para crear lazos afectivos. Y es que, como dice T. B. Bra-
zelton, el nifio, que por naturaleza esté llamado a ser llevado
en brazos o a ir colgado de la espalda o del pecho de la
madre, necesita el contacto corporal con ella, sentir sus cari-
cias, el calor de su cuerpo y oir el latido acompasado de su
corazon.

Por lo expuesto hasta ahora, es posible afirmar, con ri-
gor, que el articulo 159 del Cédigo Civil, cuya constitucio-
nalidad se cuestiona, se ajusta al mandato dirigido a los
poderes publicos por el articulo 39.2 de la Constitucién de
asegurar la proteccién integral de los hijos, con independen-
cia de su filiacién, y al deber impuesto constitucionalmente
a los padres de prestar asistencia de todo orden a sus hijos.
Es claro que dentro de ese deber de asistencia de todo orden,
hay prestaciones que, en relacion al hijo de corta edad, sélo
son exigibles a la madre y pueden cumplirse por ésta.

e’) El principio de igualdad prohibe toda discrimina-
cién por las circunstancias que sefiala el articulo 14 o por
otras semejantes, pero no impide que se regule de modo
distinto situaciones que por su cardcter o naturaleza requie-
ren una regulacién distinta o diferenciada segin criterios ob-
jetivos y razonables.

Partiendo de esta doctrina, es preciso reconocer que la
norma contenida en el articulo 159 del Cédigo Civil de atri-
buir a la madre, en caso de separacion de lo progenitores y
en defecto de acuerdo de éstos, el cuidado de los hijos me-
nores de siete aflos, tiene un fundamento objetivo y razona-
ble, como se ha tratado de demostrar en estas alegaciones.
La desigualdad de trato entre el padre y la madre no es en
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modo alguno arbitraria ni discriminatoria, porque esta ju-
ridica y biolégicamente fundada y ordenada a la protec-
cion integral de los hijos conforme previene la Constitucion
(art. 39.2).

No toda situacién diferente o desigual infringe la prohi-
bicién de discriminacién del articulo 14. Es evidente que la
situacién de la madre, en relacion al hijo menor de siete
afios, no es equiparable o idéntica a la situacién del padre.
Ambas situaciones, desde la perspectiva del sujeto titular
del derecho y de los comportamientos exigibles, estin per-
fectamente diferenciadas y justifican un tratamiento norma-
tivo también diferente, que no es contrario al principio de
igualdad, porque, como se ha dicho, estd apoyado en una
fundamentacién suficientemente razonable. De ahi que el
tratamiento normativo desigual que supone atribuir, en de-
fecto de acuerdo, el cuidado de los hijos menores de siete
afios a la madre, no sea contrario al principio de igualdad,
por lo que, en consecuencia, la norma contenida en el ar-
ticulo 159 del Cédigo Civil no es inconstitucional.

Hasta aqui la argumentacién del Miniserio Fiscal. La
cuestion, como se ha dicho, se halla pendiente de resolucién
por el Tribunal Constitucional.

g) También se ha cuestionado como contraria al articu-
lo 14 de la Constitucién la disposicién transitoria 8." de la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, cuando establece que las suce-
siones abiertas antes de la entrada en vigor de la Ley se
regirdn por la legislacion anterior y las abiertas después por
la nueva legislacién. El Juzgado de 1." Instancia de Mieres
planteé la cuestién de inconstitucionalidad en pleito promo-
vido por quien siendo descendiente directo del causante lo
era como hijo extramatrimonial de un hijo premuerto de di-
cho causante fallecido antes de entrar en vigor la Constitu-
Cl101.

El Tribunal Constitucional, en sentencia 155/87, de 14
de octubre, desestimé la cuestion de inconstitucionalidad,
por considerar que cuando la disposicion transitoria 8. se
remite a la legislacion anterior s6lo puede entenderse a la
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legislacion vigente y que, por tanto, incluye los cambios
que en el contenido del Cédigo Civil produjo la entrada en
vigor de la Constitucion, cambios que estd facultado para
apreciar por si el Juez ordinario, como ha dicho el Tribunal
Supremo en su sentencia de 10 de febrero de 1986. Limitar
a los viejos preceptos del Cédigo Civil —agrega— en su
redaccion anterior a la Constitucién la remisién contenida
en la disposicion transitoria cuestionada, equivaldria en
efecto a sostener que esos preceptos que los jueces pudieron
y debieron inaplicar a las sucesiones abiertas a partir de la
vigencia de la Constitucién en cuanto hubieran resultado de-
rogados por ésta, habrian recobrado su vigor por mandato
del mismo legislador que los derogaba expresamente para
acomodar el régimen sucesorio a la Constitucién y servir al
principio de seguridad juridica que ésta consagra.

h) En materia de filiacion, la sentencia del Tribunal
Constitucional 80/1982, de 20 de diciembre, otorgé el am-
paro contra las sentencias de la Audiencia Territorial de Se-
villa y la de la Sala 1.* del Tribunal Supremo, en las que se
planteé si el articulo 137 del Cédigo Civil (en su primitiva
redaccion) devino inconstitucional como contrario al articu-
lo 14 de la Constitucién. La sentencia del Tribunal Constitu-
cional afirma el cardcter normativo de la Constitucién y de-
clara que el articulo 137, en su redaccion anterior, contenia
un criterio discriminatorio por razén de nacimiento contrario
a la igualdad en orden a las acciones de filiacién entre
las pertenecientes a los hijos que pretendian el reco-
nocimiento de la accién matrimonial o el de la extramatri-
monial. Antes de la promulgacién de la Ley 11/1981, modi-
ficadora del Cédigo Civil, el articulo 137 habia quedado,
pues, derogado por el juego del articulo 14 de la Constitu-
cion.

Otra sentencia, la 103/1983, de 22 de noviembre, decla-
16 que los regimenes de adopcion plena y simple son distin-
tos, sin que estos regimenes sean atentatorios al principio
de igualdad que proclama el articulo 14 de la Constitucion.
(Fiscal del Tribunal Constitucional.)
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2. El articulo 105.4 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de
Jjunio, sobre Régimen General Electoral.

Los problemas planteados a nivel estatal, con motivo de
la aplicacién de esta Ley a los procesos electorales celebra-
dos durante el afio 1989 han puesto de relieve la necesidad
de retocar esta Ley Electoral, de manera que resuelva, de
un modo mds claro, y de forma mas justa, los problemas
que los escrutinios plantean.

Nosotros trataremos aqui el punto referente a la interpre-
tacion del articulo 105.4 de la citada Ley, tema abordado
por el Pleno del Tribunal Constitucional en Sentencia de
19-2-1990.

El articulo 105.4 de la Ley Orgédnica de Régimen Gene-
ral Electoral dice: «En caso de que en alguna seccién hubie-
ra actas dobles y diferentes o cuando el niimero de votos
exceda al de los electores de la Mesa, con la salvedad del
voto emitido por los interventores, la Junta tampoco hard
computo de ellas».

El problema estd en la frase «o cuando el nimero de
votos exceda al de los electores de la Mesa». Esta frase, ;se
refiere a quienes aparezcan censados en la Mesa como elec-
tores, hayan o no ejercido su derecho al voto, o se refiere a
aquellos que efectivamente hayan votado?

Literalmente el parrafo esta tan claro que por el principio
de que donde la Ley no distingue el intérprete no tiene por-
qué distinguir, «electores de la Mesa», son, eso, los «electo-
res de la Mesa», sin distinguir entre que votasen o no, pues
el legislador no quiso distinguir, y no parece correcto vio-
lentar el sentido de la Ley para dar una interpretacién dis-
tinta.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de La Coru-
fia, en su sentencia de 14-7-1987, resolvi6 el problema esti-
mando que la frase se referia a los electores censados en la
Mesa. Sin embargo, en su Sentencia de 2-12-1989, cambia
de criterio y estima que el problema reside en establecer el
alcance del término «elector». Es claro, dice, que concep-
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tualmente puede referirse al nimero de electores que el cen-
so asigna a cada Secci6n (asi lo recogieron la Ley de 8-8-
1907 y el R.D. 20/1977, de 18 de marzo, sobre Normas
Electorales); sin embargo, sobre la base de que tal inflexion
ha desaparecido de la redaccién de la L.O.R.E.G. efectia
en su articulo 105.4 y de que el entendimiento de las normas
ha de ser realizada de acuerdo con la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas (art. 3.1 del Cédigo
Civil), la Sala estima que el término «elector» ha de equipa-
rarse al de votante; y no es obstdaculo para ello la referencia
al voto de los interventores que el articulo estudiado incor-
pora, pues siendo lo cierto que esta mencion sélo tiene sen-
tido en el caso de que se produzca el voto del total de elec-
tores censados, no excluye la posibilidad de qye el precepto
en cuestion otorgue igual cobertura cuando el nimero de
votos emitidos exceda al de electores que hayan depésitado
el voto.

El Fiscal que suscribe ha defendido la tesis contraria en
base a los argumentos siguientes: La fi'ase «electores de la
Mesa» se refiere, no «a los electores que han votado», sino
«a los electores asignados en el Censo a la Seccion respec-
tiva». Dicha interpretacién viene avalada no solamente por
su contenido literal, sino por los precedentes histéricos.

De acuerdo con ello, hay que distinguir entre «electores»
y «votantes». Electores, son todos. Votantes, son sélo aque-
llos electores que efectivamente han ejercido su derecho a
votar. Por lo que, al aplicar el articulo 105.4, hay que tener
en cuenta el nimero total de electores censados en la Mesa
y no el nimero parcial de votantes.

Como argumentos en contra, se puede alegar, que pare-
ce incorrecto admitir los votos de una mesa cuando el nime-
ro de ellos resulta superior a las personas que efectivamente
votaron, asi como la supresién por el legislador, en el texto
refundido de 1985, de la-frase contenida en los preceptos
legislativos anteriores sobre la materia «asignados al Cen-
so», dejando ahora sélo la palabra «electores», lo que pare-
ce indicar un cambio de criterio por parte del legislador.
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Parece, en principio, mds justa esta segunda interpreta-
cién referida al niimero de votantes, pero, aparte del hecho
de que el legislador nos tiene acostumbrados a las situacio-
nes ambiguas, lo cierto es que, de haber querido cambiar de
criterio, no sélo suprimiria la frase «asignados en el Cen-
so», sino que, a la palabra «electores», anadiria la de votan-
tes, para distinguirlos de los no votantes, por lo que tenien-
do también en cuenta que al anadir el legislador en 1985 la
frase «con la salvedad del voto emitido por los intervento-
res», en nada altera la situacién, pues es una aclaracién va-
lida para las dos situaciones.

Y vistas las Sentencias que se han dictado, podrian afia-
dirse ademads las siguientes razones: No es posible confundir
electores «votantes» con «electores de la Mesa», ya que
aquéllos sélo son una parte de éstos, aquellos que «efectiva-
mente hayan ejercitado su voto», ya que el nimero de «elec-
tores de Mesa» se forma con la suma de electores que real-
mente han votado y los que se abstuvieron de ejercitar este
derecho. Esto es asi por lo siguiente:

1.°  Por su sentido gramatical: elector es el que elige o
tiene potestad para elegir, lo ejercite o no, y lo son todos
los ciudadanos mayores de 18 afios no incursos en causa de
incapacidad y que se hallen inscritos en el Censo Electoral
vigente (arts. 68.5 de la Constitucién y 2.° de la L.O. de
Régimen Electoral General).

Si votante es quien emite su voto, el término no es equi-
parable gramaticalmente a elector de Mesa, ya que también
lo es el que, censado en ella, no lo hizo.

2.°  Los antecedentes historicos. Tal interpretacion vie-
ne avalada por los antecedentes histéricos, como son, el
parrago 4.° del art. 51 de la Ley electoral de 1907 (Ley
Maura): «La Junta no hard computo de ellas» (las actas),
«cuando los votos figurados en ellas excedan del niimero de
los electores asignados en el Censo a la Seccién respecti-
va»; el articulo 68.4 del Decreto Ley de 18-3-1977, que
decia que no se harfa el computo de las Mesas «cuando los
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votos que figuren en ellas excedan del mimero de los electo-
res asignados en el censo a la Seccion respectiva»: la Ley
sobre Elecciones de Corporaciones Locales de 17-7-1978,
cuyo articulo 25.4 indudable precedente del precepto actual,
declaraba: «lo mismo se hard (es decir, no se computard la
Mesa) cuando los votos que figuren en ellas (en las actas)
excedan del nimero de electores asignados en el Censo a la
Seccién respectivar.

El articulo 122.2 de la Ley 28-1983, de 25 de noviem-
bre, de Elecciones al Parlamento Vasco, que dispone: «la
Junta tampoco computard los votos en el caso de que éstos
excedan del nimero de electores asignados a la Mesa por
el Censo Electoral, con la salvedad del voto emitido por los
interventores».

3. La propia interpretacion sistemdtica de la Ley Or-
gdnica vigente.

El articulo 23, al regular las Mesas y Secciones electora-
les, establece que «cada Seccion incluye un nimero... de
electores; los electores de una mima Seccion se hallan orde-
nados en listas electorales por orden alfabético» y «cuando
el niimero de electores lo haga aconsejable, la Delegacion
Provincial de la Oficina del Censo Electoral... puede dispo-
ner la formacién de otras Mesas y distribuir entre ellas el
electorado de la Seccidn...»

De ello se deduce que «electores de Mesa», son los com-
ponentes de la parte del Censo asignados a la Mesa, y no
el de votantes, cifra que en ese momento electoral se desco-
noce y no puede precisarse.

Sélo en un caso, el articulo 99 hace la distincién entre
electores censados y electores votantes, y ello una vez que,
terminado el escrutinio de la Mesa, ya puede determinarse,
y que nos lleva a la misma conclusion: Electores de Mesa
son los censados en la misma; electores votantes, los que,
perteneciendo al Censo de la Mesa, han ejercitado su de-
recho.

De acuerdo con este criterio, la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
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ticia de Murcia de 1-12-1989, llega a la misma conclusion,
al establecer en su Fundamento Juridico séptimo, errénea la
interpretacién dada por la Junta Electoral Provincial y co-
rrespondiente anulacién de aquellas Mesas en que el nimero
de votos escrutados excedia del nimero de votantes, y en
su fundamento Juridico noveno, establece que ha padecido
ese error, «al equiparar electores de la Mesa y votantes de
la misma».

Cierto, dice, que gramaticalmente el término elector
puede acoger tanto al que vota como al que puede votar.
Pero esta ambivalencia, y su consiguiente equivocidad en la
cuestion que aqui nos ocupa, lo que conduce es a la insufi-
ciencia del criterio gramatical para su solucién. Ha de acu-
dirse, por consiguiente, a otros criterios hermeneiiticos para
precisar esa ambigiiedad del vocablo.

Y acudiendo a un criterio sistemético —poniendo en re-
lacién el precepto con otras normas del ordenamiento juridi-
co— nos encontramos con lo siguiente: que el articulo 68.4
de la Constitucién utiliza el vocablo elector para designar a
quienes tienen reconocido el derecho de sufragio activo. Y
que en la propia L.O.R.E.G. son numerosos los preceptos
que mantienen igual significado, asi como su equivalencia
con la inscripeién en el censo de la mesa, es decir, utilizan
el vocablo para designar al titular del derecho de sufragio
activo con anterioridad y con independencia de que lo ejer-
cite mediante el acto de votacién. Asi, el articulo 4.1, que
alude al elector para indicar en qué mesa electoral ha de
ejercitar su derecho; el articulo 30, que menciona al elector
como componente del censo electoral; el articulo 72, que se
refiere a €l para indicar el procedimiento que ha de seguir si
quiere emitir su voto por correspondencia; el articulo 85.1,
que establece la necesidad de su identificacién como requisito
previo al acto de votacién; el articulo 86.2, que establece:
«LLos electores s6lo pueden votar...»; los articulos 87 y 88.1,
que los consideran también en momentos anteriores al acto
de votacién. Por el contrario, en otros preceptos utiliza la
especifica expresion de «votantes» para identificar a aque-
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llos electores que ejercitaron su derecho a voto (art. 86.4) o
para contraponerlo al de electores (arts. 88.2, 4 y 97.2).

Y junto a los citados debe destacarse que la liberalidad
del propio articulo 105.4 ofrece también una decisiva base
para concluir que su referencia a electores de la mesa no es
sinénima a votantes en ella. En él se expresa lo siguiente:
«... cuando el niimero de votos que figure en un acta exceda
al de los electores de la Mesa, con la salvedad del voto
emitido por los interventores, la Junta tampoco hard c6mpu-
to de ellos». La salvedad o exclusién de los emitidos por
los interventores no censados en la mesa s6lo encuentra jus-
tificacién si la comparacion del ndmero de votos se hace
con los electores censados en la misma, pues de hacerse
con los votantes tal exclusién careceria de sentido, al ser
los interventores también votantes.

Si tenemos en cuenta que el predmbulo de la vigente
L.O.R.E.G., en cuanto a la aprobacién de la nueva norma-
tiva, afirma que «esta sustituciéon no es en modo alguno
radical, debido a que el propio texto constitucional acogié
los elementos esenciales del sistema electoral contenidos en
el Real Decreto-Ley» (el citado de 1977), y que no hace
referencia a la necesidad de reformar o modificar esta con-
creta materia, deberd llegarse a la conclusion de que en este
discutido punto no se ha producido innovacion normativa
alguna. El hecho de que la expresién «electores de Mesa»
pasara inalterada desde el Proyecto de Ley al texto legal, y
de que precisamente en el proceso parlamentario se adicio-
nara la relativa a «con la salvedad del voto emitido por los
interventores», también abona la misma solucién.

Si el legislador hubiera querido cambiar de criterio, en
lugar de manterner la expresion «electores de la Mesa»,
consignada en los textos anteriores, hubiera empleado la es-
pecifica de «votantes», lo que evidentemente no ha hecho,
o si tal término no se estimase técnicamente juridico, haber
expresado «electores de la Mesa, que hubiesen ejercido su
derecho».

Por dltimo, tenemos la doctrina del Pleno del Tribunal
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Constitucional manifestada en su Sentencia 19-2-1990, al
resolver los recursos de amparo promovido contra la Senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, de 2-12-1989. En su funda-
mento juridico sexto, el Tribunal Constitucional, después
de resenar que la Sala de instancia lleva a cabo la exégesis
del articulo 105.4 de la L.O.R.E.G., partiendo de que «el
problema reside en establecer el alcance del término elec-
tor, y concluye que debe equipararse al de votate», dice:
Tal interpretacion no resulta admisible, ni a partir de los
propios términos de la Ley, ni de la necesidad de interpretar
las normas en favor de la mayor efectividad de los derechos
fundamentales. En cuanto a lo primero, el término «elector»
es utilizado en la L.O.R.E.G. en miltiples ocasiones como
claramente distinto y diferenciado del de votante. Asi, en
su articulo 30 ¢), se refiere a un «fichero nacional de electo-
res» (seria impensable un fichero nacional de votantes), y
en otros muchos articulos utiliza el concepto de elector para
definir a quienes ostentan la capacidad y cumplen los requi-
sitos para ser votantes, independientemente de que ejerzan
o no su derecho (arts. 72, 85.1, 86.2, 87 y 88.1), mientras
que emplea el término votantes para designar a quienes ha-
gan uso de su derecho en la practica (arts. 86.4, 88.2, 4 y
97.2). Ha de destacarse que la Constitucion, en su articulo
68.5, dispone que «Son electores y elegibles todos los espa-
noles que estén en el pleno uso de sus derechos politicos»,
configurando al término, pues, en virtud de una capacidad,
y no de un ejercicio. Por dltimo, la misma prevision del
articulo 105.4 de la L.O.R.E.G. relativa a los interventores
(«cuando el nimero de votos que figure en su acta exceda
al de los electores de la mesa, con la salvedad del voto
emitido por los interventores, la Junta tampoco hard compu-
to de ellos»), muestra que el concepto «electores» se entien-
de referido a los inscritos en el Censo con capacidad para
votar, pues de lo contrario, tal salvedad no tendria sentido.
Los interventores que emitan su voto son «votantes» y, por
ello, siempre seria irregular un nimero superior de votos
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al de votantes, sin necesidad de la salvedad indicada, que
s6lo cobra sentido si «elector» significase algo distinto de
«votante».

Pero més relevantes que estas consideraciones referidas
a la literalidad del texto son las que resultan de la finalidad
de la Ley y la necesidad de interpretarla de acuerdo con los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién. En-
tre ellas, el de participar en los asuntos piblicos, como elec-
tor (23.1) o como elegido (23.2) aparece, en virtud del ca-
racter democrético del Estado, como un elemento bésico de
todo el sistema constitucional. La anulacién o no cémputo
de votos validamente emitidos en unas elecciones supone,
sin duda, la negacion del ejercicio y efectividad de ese dere-
cho, no sé6lo a los votantes cuya voluntad queda suprimida
o invalidada, sino también a los destinatarios o receptores
de esos votos, y por ende, de la voluntad y preferencia de
los electores. El mantenimiento, por tanto, de esa voluntad
expresada en votos validos debe constituir criterio preferente
a la hora de interpretar y aplicar las normas electorales. Y
desde esta perspectiva, resulta claro que, si bien ha de prote-
gerse al resultado de las votaciones de manipulaciones y
hacer depender la eficacia de los votos vdlidamente emitidos
de irregularidades o inexactitudes menores, que siempre se-
ran frecuentes en una Administracion electoral no especiali-
zada e integrada, en lo que se refiere a las Mesas Electora-
les, por ciudadanos designados por sorteo.

El principio de conservacion de los votos vélidos apare-
ce como preeminente, y, en consecuencia, el mandato del
articulo 105.4 dirigido a las Juntas Electorales debe enten-
derse orientado a excluir tinicamente casos de manipulacién
o fraude, cuya evidencia justifica que 6rganos no jurisdic-
cionales, como son las mencionadas Juntas, excluyan del
computo final los resultados de determinadas Mesas. En
consecuencia, sélo cuando el nimero de votos exceda al de
ciudadanos inscritos con capacidad de voto —es decir,
cuando no es posible racionalmente apreciar que ha habito
un error o inexactitud involuntaria— procederd el no cém-
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puto de los votos, aun cuando muchos de éstos sean efecti-
vamente vdlidos. Ello no supone, desde luego, que la Ley
permita que se lleven a cabo irregularidades, sin consecuen-
cia o control alguno, siempre que el nimero de votos no
exceda al de electores pero si al de votantes; pues si las
Juntas Electorales no pueden dejar de computar los votos
emitidos, en tanto no se den los supuesto tasados (entre ellos
el del art. 105.4 L.O.R.E.G.) que lo impidan, los 6rganos
competentes en la revision jurisdiccional de las elecciones
pueden sin duda apreciar la presencia de irregularidades in-
validantes sin tales restricciones, asi como si la irregularidad
o0 vicio electoral es determinante de la eleccién, y, en tal
caso, acordar la nulidad de la eleccién (art. 113.3) y la nece-
sidad de una nueva convocatoria (art. 113.2 d). La pureza
del proceso electoral queda por tanto, en todo caso, garanti-
zada.

Lo dispuesto en el articulo 105.4 L.O.R.E.G.. por to-
do lo indicado, no permite a la Junta Electoral no computar
el resultado de una mesa cuando haya mas votos que vo-
tantes.

Pese a la doctrina sentada en las Sentencias del Tribunal
Constitucional de 15 y 19 de febrero de 1990, mds correcto
nos parece que sea el propio legislador, para evitar interpre-
taciones encontradas, el que, reformando el citado articu-
lo 105.4 lo redacte de forma clara que no dé lugar a dudas;
bien volviendo a las redacciones de los precedentes legales
citados (Ley de 1907, D. Ley de 1977; Ley de 1978, Ley
de 1983 del Parlamento Vasco) como electores asignados
en el Censo a la Seccidn respectiva, bien, si su deseo es el
contrario, utilizando la frase «electores que hayan ejercido
su derecho a votar» u otra similar.

Sin embargo, cualguiera de las dos soluciones tan tajan-
tes no nos parece del todo ajustadas, siendo mejor la anula-
ci6n cuando el nimero de votos exceda al de votantes, pero
siempre y cuando tal frase fuese corregida con la concesion,
concorde con el principio de «conservacién de voto», de
una cierta flexibilidad a la Junta, como seria el no proceder
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a la anulacién cuando por el escaso nimero de votos exce-
dentes, u otras circunstancias concurrentes, pudiera estimar-
se la existencia de un mero error no malicioso. (La Coruiia.)

3. El delito de riesgo en la construccion. Art. 348 bis b)
pdrrafo 2.°

La Ley Orgédnica 3/89, de 21 de junio, introduce, entre
las modificaciones aportadas al Cédigo Penal, la nueva figu-
ra delictiva que bajo la denominacién genérica de «otros
delitos de riesgos» recoge en la seccién 4.* del Capitulo II
del Titulo V del Libro II, a modo de cajén de sastre una
serie de conductas que, relacionadas con el ejercicio de cier-
tas profesiones o actividades, puedan representar una ame-
naza o riesgo para la vida o integridad de las personas.

Estas actividades o profesiones se encuadran en dos pé-
rrafos del mismo articulo. El primero hace referencia a las
relacionadas con el manejo de sustancias explosivas, corro-
sivas, toxicas, asfixiantes o radiactivas y tiene sus destinata-
rios en el sector de las industrias quimicas, pirotécnicas o
de fabricacién de explosivos y relacionadas con el empleo
de energia nuclear.

En el segundo, que es el que aqui nos interesa, sanciona
con penas de arresto mayor y multa de 150.000 pesetas a
3.000.000 de pesetas a «quienes, en la apertura de pozos o
excavaciones, en la construccion de edificios, presas, cana-
lizaciones u obras anilogas o en su conservacion, acondicio-
namiento o mantenimiento, infrigieren las reglas de seguri-
dad establecidas, cuya inobservancia pudiera ocasionar re-
sultados catastréficos y pusieran en concreto peligro la vida,
la integridad o la salud de las personas».

La creacién de este delito de riesgo en el marco de la
reforma penal operada por la Ley Organica 3/89, contrasta
con los propésitos del legislador que, segiin el predmbulo,
inspira a la misma y que, en definitiva, van dirigidos a la
descriminalizacién de una serie de conductas fundamental-
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mente consideradas faltas en el Libro III y que deben en-
contrar su cauce corrector en el derecho privado o adminis-
trativo.

Ello se justifica en el eco social alcanzado por ciertos
hechos puntuales como los accidentes habidos en el derrum-
be de presas, los accidentes habidos en centrales nucleares,
los accidentes pirotécnicos y el alto indice de siniestralidad
en la construccién, que han presionado al legislador a dar
un paso al frente demostrativo de su voluntad de poner re-
medio a un estado de cosas necesariamente rechazado por
la ciudadania.

Habré que examinar, pues, si el instrumento ideado tiene
la consistencia y cualidades requeridas para el fin persegui-
do y si, por otra parte, puede garantizar que la proteccion
penal dispensada con la sancién de tales conductas va a ser
mds eficaz que la hasta ahora encomendada a los 6rganos
de la Administracion.

Para dilucidar tal cuestion se impone en primer lugar el
andlisis de la norma, la concrecién de los supuestos en que
serfa de aplicacién y la valoracién de las consecuencias de
ésta en orden a los fines de prevencién general o especial
que debe cumplir.

A) Los requisitos del articulo 348 bis b).
a) Ambito de aplicacion.

Los supuestos tipicos del precepto se concretan en
«apertura de pozos, excavaciones, construccion de edificios,
presas, canalizaciones u obras andlogas». No hay duda,
pues, de su aplicacién al campo de la construccién de edifi-
cios, a las obras que impliquen movimiento de tierras, a las
hidraulicas, a las de mineria y a aquellas en que, cualquiera
que sea su finalidad o destino, requieran realizar alguna de
las concretas actividades que se describen. La referencia a
«obras andlogas» con la que finaliza el precepto habrd que
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circunscribirla al terreno de la construccion —carreteras,
puentes, diques portuarios, etc. Quedan fuera, por tanto,
aunque susceptibles de causar el mismo riesgo, otras activi-
dades industriales como la fabricacién de buques o aerona-
ves, por ejemplo.

Por otra parte, el proceder delictivo puede darse en dos
momentos o estadios diferentes: durante la realizacion de
las obras o en las labores de conservacion o mantenimiento
de las mimas.

b) Naturaleza del riesgo y sujeto sobre quien se proyecta.

Dos son las condiciones que el precepto exige en or-
den a los efectos que la materializacién del riesgo pudiera
producir:

1.°  Que puedan producirse resultados catastréficos.

2. Que se pongan en concreto peligro la vida de las
personas, su integridad o sus bienes.

Ambos requisitos se han de hallar presentes, dada su
descripcién acumulativa y no disyuntiva.

En cuanto al concepto de resultado catastréfico, debe
ser mds amplio que el que suele otorgdrsele en el lenguaje
vulgar. Al hablar de catdstrofe pensamos en la destruccion
de una presa o en el derrumbe o incendio de un rascacielos.
Creemos que lo que el precepto pretende sefialar es que, por
la naturaleza de la obra y su destino o utilizacién, la normal
proyeccién del riesgo de su destruccion afectaria con certeza
a un nimero indeterminado pero vario de personas, tanto en
su vida o integridad como en sus bienes.

Ello excluye, por tanto, los supuestos de infraccion de
normas de seguridad generadora de un peligro proyectado
aleatoriamente sobre personas en forma individual y no ge-
neral. Por ejemplo, la inobservancia de las normas sobre
construccion de salidas de emergencia en un edificio desti-
nado a reuniones numerosas que pudiera impedir su evacua-
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cién ante una incidencia de incendio, podria constituir tal
delito. El hecho de no sefalizar debidamente la apertura de
un pozo a nivel del suelo, con peligro de caida en €l de un
viandante, no seria delictivo.

Podria quiza valer como definicién del evento cuya pre-
vencién se tiene en cuenta, la que bajo la denominacién de
«accidente mayor» contempla el articulo 2 ap. ¢) del R. D.
886/88, de 15 de julio, sobre prevencion de accidentes en
determinadas actividades industriales, es decir, cualquier su-
ceso que sea consecuencia de un desarrollo incontrolado de
una actividad industrial y que suponga una situacion de gra-
ve riesgo, catdstrofe o calamidad publica, inmediata o dife-
rida, en relacién con las personas o los bienes, bien sea en
el interior o en el exterior de las instalaciones.

Los sujetos destinatarios de la proteccién y sobre quie-
nes el riesgo se proyecta, son las personas en general que
de una u otra forma sean tributarias de la obra o construc-
ci6én, por razén de su utilizacién temporal o permanente, 0
de su vecindad a la misma.

Las personas que trabajan en la realizaci6n de la obra
mientras ésta se lleva a cabo, podrian ser sujetos pasivos,
eventualmente, en cuanto afectados potenciales de la catds-
trofe que pudiera derivarse del incumplimiento de las nor-
mas de seguridad; pero estas normas no son las dirigidas a
la seguridad de los trabajadores, ya que la infraccion de
éstas viene sancionada tanto administrativa (L. 8/88, de 7
de abril) como penalmente.

c) Normas cuyo incumplimiento puede dar lugar a la exis-
tencia de este delito.

El precepto penal que aqui estudiamos constituye un
ejemplo de lo que se ha llamado ley penal en blanco; deno-
minacién que desde Binding reciben aquellas normas que al
describir una conducta delictiva establecen como presupues-
to de la misma el contenido de otra norma legal.
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Aqui, como hemos visto, el delito sélo puede darse si
existe infraccién de las reglas de seguridad establecidas.
Este es el presupuesto del tipo penal. Pero llama la atencién
la utilizacién de un término tan ambiguo y poco juridico
como el de reglas. Cuando la Ley Penal se remite a otra
en la descripcién de un hecho delictivo, puede hacerlo a
un precepto concreto de igual rango bien del Cédigo Penal
(art. 306, que remite al 302, para no repetir las modalidades
de la actividad falsaria), de otro cuerpo legal (art. 521,
en la punicién de la insolvencia culpable, que se remite al
art. 888 del Codigo de Comercio) o a un precepto de rango
inferior como es el supuesto del articulo 342, que al sancio-
nar la expedicion de sustancias o productos nocivos para la
salud se remite a los reglamentos respectivos que las regulan.

Al tratarse aqui de un ctimulo de actividades diversas,
el presupuesto habrd que buscarlo, en cada caso, en las dis-
posiciones legales que regulen su realizacion en cuanto im-
pongan determinadas medidas de seguridad; bien sentado
que habrd de tratarse siempre de disposiciones legales de
cardcter general y nunca de normas concretas establecidas
con cardcter particular para la realizacion de determinada
obra por la empresa, el propietario o la direccién técnica de
la misma.

Y ello porque si ya respecto a la autoridad administrativa
se ha cuestionado el hecho de que por la via reglamentaria
pueda definir la existencia o no de delito (Jeschek) seria
inadmisible que tal facultad estuviera en los particulares.

El criterio de generalidad sefialado podria entenderse li-
mitado en todo caso y como madximo al dmbito de las Comu-
nidades Auténomas en la regulacion legal de materias trans-
feridas por el Estado.

Ademis de la nota de generalidad, la norma reglamenta-
ria infringida ha de ser de aquellas que establecen medidas
de seguridad dirigidas a evitar resultados catastréficos. Asi,
por ejemplo, en materia de construccién, podria apreciarse
el delito si se comprobase una infraccién de la norma EH-88
que provocase la inadecuacién de la estructura de hormigén



— 350 —

en un puente, por ejemplo, con relacion a las cargas que
debe soportar, con creacién de una situacién de peligro.
También lo constituiria la omision de la inspeccién y mante-
nimiento sobre las compuertas o aliviaderos de un presa que
permitieran asegurar su buen funcionamiento ante cualquier
evento y circunstancia.

Asimismo, la infraccién de normas de seguridad en evi-
tacioén de incendios forestales cuando la obra se realice en
dicho medio, la de normas de seguridad en la construcciéon
de centrales nucleares, etc.

Es, por tanto, imposible hacer una relacion siquiera
aproximada de todas las disposiciones que puedan contener
dichas normas de seguridad, en la regulacion de actividades
que conlleven la realizacion de alguna de las obras descritas
en el articulo 348 bis.

d) Sujeto activo del delito.

Podrén ser acusados por el delito previsto en este articu-
lo quienes directamente sean responsables de la aplicacion
de las normas de seguridad reglamentariamente establecidas
en los ambitos de actuacién recogidos en €l.

Pero no solamente éstos, sino también quienes teniendo
el deber de vigilancia sobre su aplicacion por otros, los des-
cuiden o incumplan, dando lugar en conjuncién con aquéllos
a la creacién del riesgo.

Se trata de un delito que no necesariamente ha de ser
cometido por omision, sino que admite su comision activa.
Si, por ejemplo en un edificio, teatro, sala de fiestas, se
exige la construccioén de salidas de emergencia para la eva-
cuacién del piblico, tanto se puede incurrir en la conducta
delictiva por su no realizacién, como por la realizaciéon —en
niimero o dimensiones insuficientes— que no permitan la
evacuacion en forma suficientemente répida.

En definitiva, pues, dentro de cada profesion, sus miem-
bros deberdn tener un conocimiento exacto de toda la regla-
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mentacion existente en materia de seguridad y de aplicacion
en su ramo. Y, sobre esta base deberdn exigir el cumpli-
miento de todas y cada una de ellas y en especial de aquellas
cuya inobservancia pudiera acarrear un riesgo de los ante-
riormente definidos.

La existencia de este nuevo delito, hemos de senalar, no
empece a la posible responsabilidad administrativa que pudie-
ra exigirse conforme a la especifica regulacién de cada activi-
dad. Cuando la infraccién suponga un riesgo menor o de
proyeccion individual o limitada, no alcanzard entidad delic-
tiva, siendo sancionable administrativamente. Sélo cuando
origine un riesgo como el antes descrito, la infraccién penal
nacerd, desplazando la posible sancién administrativa.

Diremos, para terminar, que el comentado precepto nos
merece una valoracién critica negativa. Si bien es compren-
sibie como respuesta a la inquietud social ante la materiali-
zacién de catdstrofes con origen en factores de riesgo no
prevenidos, no debe ser funcién del Derecho Penal la san-
cién del mero incumplimiento de normas por parte de los
profesionales, sujetos a responsabilidad civil y penal por las
consecuencias lesivas de ellos derivados.

La exigencia de tales normas y la sancién por su incumpli-
miento deberia corresponder a la Administracién con la cola-
boracién de los Colegios Profesionales. Aquélla, ademds, dis-
pone de mecanismos mucho mds rdpidos (paralizacion de las
obras) o disuasorias (multas mayores que la prevista para el
delito) para reconducir al camino de la seguridad la realiza-
cién de obras de las que pudieran derivarse los prevenidos
riesgos, sin sobrecargar el Derecho Penal —en contra de las
corrientes actuales— con nuevas figuras delictivas. (Lérida.)

4. Posibles cuestiones competenciales entre Jueces de Ins-
truccion y Jueces de lo Penal.

La Ley orgédnica 7/1988, al introducir en nuestro sistema
el procedimiento abreviado, concede a las partes acusadoras
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en el articulo 790.2, incluido dentro de la fase que la ley
llama de preparacién del juicio oral, la posibilidad de solici-
tar diligencias complementarias cuando falten elementos
esenciales para la tipificacion de los hechos que impliquen
la imposibilidad de formular escrito de acusaciéon. El Juez
responde accediendo a lo solicitado, cuando la peticién pro-
cede del Ministerio Fiscal, o acuerda lo que estime proce-
dente, para el caso de que lo hubiera instado la acusacion o
acusaciones personadas. Ya de por si esta disparidad de tra-
to legal al Fiscal y al acusador ha sido tildada por algunos
como una violacién del principio de igualdad de partes en el
proceso penal, pero, como se verd, la cuestién se acrecienta
al observar la posicion de la defensa ante idéntica situacion
procesal, y todo ello puede provocar dificultades interpreta-
tivas respecto de las competencias del Juez de Instruccién y
del Juez de lo Penal.

La razon de ser de estas diligencias complementarias es-
triba en que como al Fiscal corresponde agilizar la fase ins-
tructora del procedimiento y lograr su conclusién en la for-
ma mds simplificada posible (art. 781 de la L.E.Cr.), de
poco servirian tales mandatos legales si la acusacién prefi-
riese agotar al maximo el material de cargo en la instruccién
del proceso aportando o interesando pruebas tras pruebas,
olviddndose asi que, segiin el apartado 5 del mismo articulo
790, para casos excepcionales de dificil o imposible repro-
duccién en el juicio oral, también estd prevista la solicitud
de practica de prueba anticipada ente el Juez de lo Penal.
Pero es que el Juez de Instruccion no ha de acceder ciega-
mente a toda diligencia complementaria que le solicite el
Fiscal antes de elaborar su escrito de acusacién, sino sélo a
aquéllas que recaen sobre «elementos esenciales para la tipifi-
cacién de los hechos», es decir, elementos objetivos del tipo
con exclusion de los subjetivos o normativos, ya que los tlti-
mos, en lo que tienen de determinantes de la culpabilidad se
reservan a la libre valoracién del juzgador, siendo propios
del debate en el juicio oral. Se debe, pues, solicitar como
diligencia esencial, la que falte para poder acusar, en cuanto
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incida en el nicleo del tipo (sustraccién, yacimiento, deter-
minacién o encierro, etc.) y no aquéllas que afecten a cir-
cunstancias modificativas de la culpabilidad, que han de re-
conducirse a la prueba en el plenario.

Pero del lado de la defensa, al emitir ésta su escrito una
vez abierto el juicio oral (art. 791.2 de la L.E.Cr.), queda
excluida de toda posibilidad de solicitar las diligencias com-
plementarias que la Ley reserva, como se ha visto, a las
partes acusadoras (art. 791.2). Si la defensa considera que
no deben iniciarse los debates del juicio oral sin una minima
prueba esencial de descargo, que podria demostrar inocen-
cia previa o al menos desembocar en una acusacion mds
ligera, no tiene otro camino que el de solicitar la practica de
prueba anticipada con las limitaciones impuestas en el ar-
ticulo 790, apartado 5 (pruebas que no pueden llevarse a
cabo durante las sesiones del juicio oral), pero nunca puede
acudir a las diligencias complementarias previas a la apertu-
ra del juicio oral, y se da la diferencia de que mientras las
Gltimas se practican en forma contradictoria ante el Juez de
Instruccioén, la prueba anticipada tiene lugar, de igual mane-
ra contradictoria, ante el Juez de lo Penal. ;Debe este tltimo
acceder a una prueba anticipada de descargo de la defensa
por la mera manifestacion de que no va a poder llevarse a
cabo en juicio oral, sobre todo cuando suponga una réplica
a una diligencia complementaria realizada por el Juez de
Instruccién a instancia de parte acusadora? En realidad, no
se trataria sino de buscar un «elemento esencial para la des-
tipificacion de los hechos», una pseudo diligencia comple-
mentaria de la defensa, ;y, porqué la diligencia o diligencias
de cargo las ha de practicar el Juez de Instruccién y las
de descargo el Juez de lo Penal? Parece como si la Ley
no permitiese a la defensa otra intervencién, en la fa-
se de preparacion del juicio, que la de contestar a la acusa-
cién, con reserva de sus elementos de prueba para el plena-
rio, lo cual sucederd en la mayoria de los casos, con excep-
cién de una personacién en la fase instructora para ejercitar
la defensa, pero ya se ha apuntado que el Fiscal y el Juez
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deben cuanto antes finalizar dicho periodo de instruccion,
lo que supone que pueden quedar en el aire en tal fase mu-
chas diligencias de descargo y, desde luego, sin que se ad-
mitan, como se ha repetido, diligencias complementarias de
tal naturaleza una vez incoado el procedimiento abreviado
en que hayan desembocado las diligencias previas.

Todo esto lleva de la mano a la consideracién de que, si
se cumple el mandato legal de los articulos 781 y 789.5 de
celeridad en la instruccién, la defensa hard uso en no pocos
casos de la prueba anticipada antes de comenzar las sesiones
del juicio oral y hard intervenir previamente al Juez de lo
Penal, quien podria concluir que la prueba que se solicita es
propia de la fase de instruccién y que, por celeridad, no se
practicé, y que, en cierta medida, viene a convertirle en
Juez de Instruccidn en contra del espiritu de la Ley de refor-
ma procesal 7/88 de que «quien instruye, no puede fallar».
Un reconocimiento en rueda, por ejemplo, no realizado por
el Juez de Instruccion en las diligencias previas, y que se
considere que no puede llevarse a cabo en el juicio oral, ya
que se trata, como recuerda el Tribunal Supremo, de una
diligencia propia de la instruccion, ;habrd de practicarlo el
Juez de lo Penal como prueba anticipada y hasta qué punto
no estaria ya prejuzgando los hechos? Como no existe en el
procedimiento abreviado el instituto de la revocacién de la
conclusién de la instruccién para la practica de nuevas dili-
gencias por parte del Juez de Instruccién, el Juez de lo Penal
se verd compelido en no pocos casos a denegar la prueba
anticipada, por entender que no se dan los requisitos legales
para ella, en aras de su independencia juzgadora, concen-
trando en el juicio oral todos los elementos probatorios,
siempre bajo la incertidumbre de que si la prueba que se
pidié como anticipada y que fue denegada, no se ha podido
practicar en el juicio oral, en apelacion tal circunstancia ha
de pesar notablemente en contra de los criterios de la senten-
cia de instancia.

Al no determinarse legalmente una competencia jerdr-
quica entre Juez de Instruccion y Juez de lo Penal, a diferen-
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cia de lo que sucede entre aquél y la Audiencia Provincial,
son impensables las devoluciones de autos del segundo al
primero e insélitas las cuestiones de competencia entre areas
tan dispares como son las de instruir y juzgar. Pero por muy
impensables e insélitas que parezcan estas cuestiones, no
debe desdefiarse su produccion, que habrd de resolver la
Audiencia Provincial con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 782 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con audiencia
del Fiscal. En el fondo, siempre habrd que preservar de
«contaminacién» instructora al Juez de lo Penal.

Por ello, la suspensién del juicio oral para la préctica de
una sumaria instruccién suplementaria, en los casos de nue-
vas revelaciones en el juicio oral que hagan aquélla precisa,
determinard la remisién de los autos por el Juez de lo Penal
al Juez que hubiera previamente instruido la causa. Una vez
practicada la llamada informacién suplementaria, ;recobra
el Juez de Instruccién su competencia en toda la preparacion
del juicio, por si fueran precisos nuevos escritos de acusa-
cién y defensa, o debe remitir el resultado obtenido, sin
mas, con los autos, al Juez de lo Penal para que prosiga el
juicio oral? Si, como parece mds agil, debe proseguir el
juicio, lo que es evidente es que deberd conferirse traslado
del resultado de la instruccion suplementaria a las partes y
si éstas verifican alegaciones que obligasen a aportar datos
al proceso (instruccion, en sentido procesal: alegaciones o
pruebas), ¢se retorna a la fase de instruccién nuevamente o
son ya pruebas a practicar por el Juez de lo Penal en el
plenario? El Juez de lo Penal puede practicar pruebas antici-
padas en forma contradictoria, pero si la peticién de tal
practica de prueba surge como resultado de una instruccién
suplementaria, la duda estriba en saber si debe continuar en
el terreno de tal instruccién, como prolongacién suya y de
competencia del Juez de Instruccion, o si cae de lleno en
los debates del juicio oral y de la prueba dentro de él, de
donde no debe salir ya, con competencia del Juez de lo
Penal. Si se adopta este tltimo criterio, si se simplifican al
méximo los peligrosos trasvases y devoluciones de autos
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entre Juez de lo Penal y el Juez de Instruccion, casi habria
que concluir que la instruccion suplementaria, cambidndola
de nombre, debe practicarla contradictoriamente el Juez de
lo Penal; esto serd posible en ciertas ocasiones, v.gr., cuan-
do las nuevas revelaciones exigen pedir un documento o
una certificacién de un Registro u Oficina y, no lo serd en
otras, como cuando se exija de la revelacién una investiga-
cién policial de donde pueden surgir nuevos imputados, que
mads parece de la competencia del Juez de Instruccion.

Otro motivo de friccion competencial entre el Juez de
Instruccién y el Juez de lo penal puede estar en la formaciin
y terminacién de las piezas separadas, tanto de situacién
como de responsabilidad civil. En principio, compete su
adopcion en diligencias previas al Juez de Instruccion (art.
785, regla 8.* de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), o al
resolver sobre lo solicitado en los escritos de acusacion (art.
790.6 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), pero si tales
piezas no se han abierto y sustanciado o bien no se han
terminado y sometido al Juez de lo Penal, éste carecera de
datos importantes para su sentencia, y la ejecucion de la
misma, por lo que no tendrd otra posibilidad que reclamarlas
del Juez de Instruccion, y como la ejecucion de la sentencia
compete al Juez de lo Penal (art. 798 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal), ;qué sucede con las incidencias que se
produzcan en la sustanciacién de las piezas, problemas de
terceria, relacionadas con las fianzas, etc., si ha terminado
ya la fase de instruccién? Resulta extrano que el Juez de
Instruccion siga tramitando las piezas separadas y resolvien-
do acerca de sus incidencias cuando ya ha perdido compe-
tencia al haber practicado las diligencias previas esenciales,
incoado procedimiento abreviado, sustanciando la prepara-
cién del juicio y las actuaciones al Juez de lo Penal. Mien-
tras que la Audiencia Provincial, quizd impropiamente, por
su posicién jerdrquica superior al Juez de Instruccién, dele-
ga en éste buena parte de la ejecucién de la sentencia, no
parece que sea tan féacil contemplar igual delegacién si la
ejecutoria procede del Juez de lo Penal, por lo que deberia
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éste asumir la tramitacién para la terminacién de las piezas,
como imprescindible para la ejecucién de la sentencia, cosa
que, evidentemente, no resultard de su agrado.

Finalmente, y sin cerrar por supuesto la gama de posi-
bles conflictos sujetos a interpretacion, puede suscitarse en-
tre el Juez de Instruccion y el Juez de lo Penal una cuestion
relacionada con la proposicién de prueba en los escritos de
acusacién y defensa. La Ley parece partir de la base de que
la reclamacién de documentos y las citaciones de testigos y
peritos sblo corre a cargo de la oficina judicial cuando asi
expresamente se solicite (art. 790.5 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal), por lo que, de no haberse solicitado en
forma expresa, el Juez de lo Penal al admitir o rechazar las
pruebas propuestas (art. 792.1 L.E.Cr.), puede entender que
corre a cargo de la parte correspondiente a la citacién y
presentacion del elemento probatorio. La ausencia de trasva-
se de uno a otro érgano de sus propias competencias quiza
aconseje que sea el propio Juez de Instruccién el que quede
sujeto a la obligacién de dejar debidamente determinado,
antes de remitir los autos al Juez de lo Penal, si corre o no
a cargo de la oficina judicial las reclamaciones de docu-
mentos y citaciones, dando ocasién a que las partes subsa-
nen posibles errores antes de remitir las actuaciones. (Gra-
nada.)

5. La necesaria colaboracion de la Administracion Puibli-
ca para evitar y perseguir los delitos contra el medio
ambiente.

El articulo 347 bis del Cédigo Penal corre el peligro de
no alcanzar nunca su verdadera dimensién si no se compro-
mete abiertamente en el problema la Administracién Publi-
ca, encarnada generalmente, por las Administraciones Auto-
némicas como consecuencia de las transferencias del Estado
a las mismas de las competencias en materia de sanidad y
bienestar social.
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En efecto, el llamado por algunos delito ecolégico o,
més propiamente, delito contra el medio ambiente, es ante
todo en la ley que lo tipifica, una norma penal en blanco, al
remitirse, para la integracion de la conducta punible, a la
vulneracién de las leyes o reglamentos protectores del medio
ambiente, que no solo tiene cardcter estatal, sino también
son elaborados por las correspondientes Comunidades Auté-
nomas, incidiendo en esta normativa los sectores tanto de la
sanidad como de la politica territorial y de obras publicas y
urbanismo. Quizd en esta dispersion normativa radique la
dificultad de aplicar el tipo penal cuando, con infraccion de
tales normas, se verifican, directa o indirectamente, emisio-
nes o vertidos de cualquier clase en la atmdsfera, en el suelo
o las aguas terrestres o maritimas, con peligro grave para la
salud de las personas o las condiciones de vida animal, bos-
ques, espacios naturales o plantaciones dtiles.

Basta con comprobar la ausencia de rigor urbanistico en
las ediciones que proliferan, no siempre en debida ordena-
cion, por las costas del territorio nacional. La especulacion,
el pinglie beneficio para promotores, técnicos y constructo-
res, asi como, sin olvidarlo, la ausencia del debido control
por los Ayuntamientos muchas veces més prestos a aliviar
las arcas municipales con los ingresos por licencias que a
velar por la debida ordenacion del territorio y del medio
ambiente, hace que los vertidos y residuos de las poblacio-
nes que surgen a lo largo y ancho de las costas y las playas
no estén en condiciones de cumplir con las minimas exigen-
cias de respeto al medio ambiente y, con ello, sin que las
necesidades humanas y de su entorno vivencial alcancen los
niveles de vida més elementales. Las aguas del mar se con-
taminan por los vertidos y residuos procedentes de urbaniza-
ciones populosas que no cumplen con la imprescindible ta-
rea de conducir aquéllos a través de emisarios y conduccio-
nes que se internen largamente en el mar y todo ello por la
sencilla razén de que es mds fdcil y menos costoso que las
canalizaciones arrojen tales vertidos a pocos metros de la
costa. Y asi, el litoral espafiol asiste a la vergiienza de pre-
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sentar puntos negros por todas partes por los altos niveles
de contaminacién de las aguas, especialmente en las zonas
turisticas.

Es decidida la vocaci6n de las Comunidades Auténomas
por paliar los danos al medio ambiente y asi han venido a
crearse Comisiones Provinciales de Medio Ambiente como
brazo de las Consejerias de Politica Territorial, Sanidad y
Obras piblicas y Urbanismo, aun cuando muchas de aqué-
llas no hayan comenzado con rigor sus actividades, como
sucede en zona tan importante como es Mdlaga.

Un informe del Servicio de Sanidad Ambiental de la
Junta de Andalucia, que ha alcanzado difusion en los me-
dios de comunicacion, expresa que las tres provincias anda-
luzas que presentan mayores carencias en cuanto al sanea-
miento para sus aguas residuales son Sevilla, Cadiz y Gra-
nada, por este orden, dandose el dato de que mds de medio
millén de granadinos no disponen de saneamientos adecua-
dos para sus vertidos residuales. Al realizarse los vertidos
sin depurar se provoca un incremento de la contaminacién
en el mar, rios, arroyos y acuiferos. Las redes municipales
de saneamiento o no existen, como sucede en 17 niicleos
urbanos granadinos, o son anticuadas e insuficientes a los
fines de la sanidad ambiental, ademas de encontrarse en mal
estado, lo que ocurre en otros 106 niicleos de poblacién
granadinos. Las imprescindibles depuradoras de residuos es-
tdn ausentes en la mayoria de los pueblos y zonas turisticas
de la provincia y no son de extrafar las instalaciones de
depuracién que no funcionan debidamente, todo ello por el
enorme costo que implica su implantacién, conservacion,
reparacion y la escasez de recursos destinados a tan impres-
cindible funcion.

Otro tanto sucede en Huelva y su cinturén industrial y
turistico y la situacién en la Costa del Sol oriental y occi-
dental es muy deficiente. Las Concejalias municipales de
Medio Ambiente cuentan con mds voluntad que medios para
acometer las renovaciones indispensables para modificar el
deterioro constante y creciente producido por los vertidos
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de aguas residuales al mar. Las Comunidades de Propieta-
rios de las distintas urbanizaciones se lamentan de la poca
sensibilidad por el tema que demostraron las entidades pro-
motoras y constructoras de aquéllas, pero no se atreven a
dar el paso de implantacién de nuevos sistema de depura-
cion y vertido por su gran costo, reenviando el problema al
Ayuntamiento correspondiente a fin de que asuma tal res-
ponsabilidad por zonas.

La integracién de Espafia en la Comunidad Econémica
Europea exige el fiel cumplimiento de los reglamentos y
directivas en materia de mantenimiento de la sanidad am-
biental y del medio. Las competencias asumidas en estos
puntos por parte de las Comunidades Auténomas obligan a
éstas a extremar la exigencia del cumplimiento mds estricto
de las normas de saneamiento y depuracién de residuos en
las obras y promociones de nueva planta, asi como a fomen-
tar su sustitucién y debido acondicionamiento en las existen-
tes que no cumplen tales medidas, tan elementales como
necesarias, para preservar el medio ambiente y la salud co-
lectiva. La politica autonémica debe, cuanto antes, dar prio-
ridad a tales obras de infraestructura y alejar de nuestros
nicleos de poblacion tales estigmas de tercermundismo, a
veces representados por la grafica incidencia de «salideros»
de aguas fecales que concluyen libremente su travesia en el
mar, despachéndose en su curso por toda una estela de pes-
tilencias. Y otro tanto depende de los Ayuntamientos, que
bien podrian dedicar parte importante de sus ingresos por
contribucién urbana o licencias de obras o estos menesteres,
tan relacionados con aquella fuente de ingresos.

Ante estas perspectivas, el Ministerio Fiscal se encuen-
tra ante una posible denuncia por delito contra el medio
ambiente ocasionada por tal salvajismo en los vertidos de
aguas residuales, ante el grave problema de saber, por ser
notorio, que una gran parte del territorio se halla en tan
lamentable estado, sin duda arrastrado de afios atrds, pero
también provocado en el presente, y sin que se observe una
decidida politica por parte de las Autoridades competentes
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de remediarlo. Casi podria hablarse, si fuera posible, de un
«delito masa ambiental» donde las responsabilidades preten-
den diluirse en lo complicado y costoso de los remedios,
cosa que, siendo ciertamente importante y preocupante, po-
dria cobrar visos de irreprochabilidad si, al menos, se obser-
vara un comienzo decidido, aunque fuera lento su transcur-
so, en las tareas de implantacién, renovacién y conservacion
de las instalaciones de saneamiento en debidas condiciones.

En el dmbito de la legislacion estatal, la Ley de Costas
de 28 de julio de 1988 prevé como infraccién administrativa
en su articulo 90 apartado b) la ejecucién de vertidos en el
dominio piblico maritimo-terrestre sin el debido titulo ad-
ministrativo, comprendiéndose en aquel dmbito las playas,
terrenos ganados al mar y acantilados (arts. 3 y 4). Tienen
la consideracion de infraccién grave en el articulo 91.2 letra
f) cuantas acciones u omisiones impliquen un riesgo para la
salud o seguridad de vidas humanas, siempre que no consti-
tuyan delito, y, en todo caso, el vertido no autorizado de
aguas residuales, teniendo prevista tal infraccién en el ar-
ticulo 97 letra a) una sancién de multa hasta de 50 millones
de pesetas, a imponer por el Jefe del Servicio Periférico, el
Gobernador Civil o Delegado del Gobierno en la Comuni-
dad Auténoma, el Director General, el Ministro o el Conse-
jo de Ministros, segiin un orden ascendente en la cuantia de
la multa a establecer, indicando la Ley que las Comunidades
Auténomas podrdn imponer multas de hasta 200 millones
de pesetas en el &mbito de su competencia de ejecucion de
la legislacion estatal en materia de vertidos industriales y
contaminantes, y los Alcaldes, en materia de competencia
municipal, podrdn imponer multas de hasta un millén de
pesetas.

Corresponde al Estado dictar las normas generales sobre
otorgamientos de concesiones y autorizaciones, asi como
las especificas, con directrices determinadas en los casos de
vertidos en el dominio ptblico maritimo-terrestre, cuyas
normas especificas han de ser sometidas a informe de la
Comunidad Auténoma y del Ayuntamiento correspon-
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diente con cardcter previo a su aprobacién (art. 34), requi-
riendo todos los vertidos, tanto liquidos como sélidos, reali-
zados en cualquier bien de dominio publico maritimo-terres-
tre, de autorizacién de la Administracién competente, que
se verificard con sujecion a la legislacion estatal y autonémi-
ca aplicable, ya que, en principio, estd prohibido el vertido
de residuos s6lidos y escombros al mar y su ribera, y cuando
se trate de vertidos contaminantes, deberd el peticionario de
la autorizacioén justificar previamente la imposibilidad o difi-
cultad de aplicar una solucién alternativa para la eliminacion
o tratamiento de dichos vertidos, sin que puedan verterse
sustancias que comporten peligro o perjuicio superior al ad-
misible para la salud publica y el medio natural (arts. 56 y
57). La autorizaciéon de vertido, por lo demds, exige, entre.
otras condiciones, la determinacion de las instalaciones de
tratamiento, depuracién y evacuacion necesarias, con sus
caracteristicas y elementos de control de su funcionamiento,
asi como la evaluacién de los efectos sobre el medio am-
biente y previsiones para reducir la contaminacién y, en ca-
sos de almacenamiento o infiltracién de sustancias contami-
nantes, la previa realizacién de un estudio hidrogeol6gico
que justifique la inocuidad (arts. 58 y 59).

Estas importantes normas estatales que, como puede
comprobarse, sujetan en buena medida a la Ley del Estado
las competencias en materia de vertidos contaminantes, son,
por lo demds, fiel aplicacién en nuestro suelo del Derecho
Comunitario que rige en estas materias, concretado no ex-
haustivamente por supuesto, en lo que a las aguas se refiere,
por la Directiva 76/464 del Consejo de la Comunidad sobre
contaminacién en las aguas, completada por la 86/820, y la
Decision del Consejo 77/585 y Protocolo sobre prevencién
de la contaminacién en el mar Mediterrdneo, especialmente
sobre la base de la Recomendacién de la Comision de 19 de
diciembre de 1975 sobre prevencién de la contaminacion
marina de origen terrestre sobre el Mediterrdneo.

De sumo interés, al fin, es el Decreto legislativo 1.302/
1986, de 28 de junio, que exige que todo proyecto piiblico
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o privado de obras o instalaciones de eliminacién de resi-
duos téxicos y peligrosos por incineracién, tratamiento qui-
mico o almacenamiento en tierra, entre otras de cardcter
extractivo, quimico o industrial, han de someterse a una
evaluacién de impacto ambiental que se regula en dicha nor-
ma, en base a la Directiva 85/377 de la CEE.

Todo este cumulo de garantias, de mayor rigor cuanto
mas alto sea el nivel de peligro en la contaminacién, que
por desgracia no se cumple debidamente, como se ha tenido
ocasion de exponer, responsabiliza de su ejecucion a la pro-
pia Comunidad Auténoma de Andalucia en el articulo 17
del Estatuto de Autonomia de 30 de diciembre de 1981,
cuando se dice que a aquélla corresponde la ejecucién de la
legislacion del Estado en materia de vertidos industriales y
contaminantes en las aguas territoriales correspondientes al
litoral andaluz (art. 17, apartado 6). (Granada.)

6. Sobre la responsabilidad civil del Consorcio de Compe-
sacion de Seguros.

No es cuestién pacifica en la doctrina ni en la jurispru-
dencia la que se plantea sobre el Consorcio de Compensa-
cién de Seguros y en particular la que se circunscribe a los
supuestos legalmente determinados en los que a la vista de
la legislacién vigente procede o no la exclusion de cobertura
para los mismos.

El fondo de la problemdtica se reconduce al tenor literal
de la disposici6n final tercera del Real Decreto legislativo
1.301/86 y a las posibles interpretaciones que del menciona-
do precepto puedan darse.

Sefiala tal norma que la cobertura por el Consorcio de
Compensacién de Seguros de los dafos materiales produci-
dos a terceros, con motivo de la circulacién de vehiculo de
motor, en los supuestos previstos en el articulo 8, apartados
b) y ¢), se prestard por dicho organismo en los términos de
la presente ley, cuando se determine por el Ministerio de
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Economia y Hacienda, y siempre con anterioridad al 1 de
enero de 1993.

Por su parte el aludido articulo 8, en sus apartados b) y
¢), establece como funciones del Consorcio, entre otras, la
de «indemnizar los dafos corporales y materiales produci-
dos por el vehiculo que estando asegurado haya sido robado
o hurtado, salvo lo previsto en el articulo 3, apartado 3 de
esta ley»; asi como la de «indemnizar los dafios corporales
y materiales producidos por vehiculo matriculado en Espa-
fia, dentro del dmbito territorial, condiciones y limites esta-
blecidos en el articulo 4, cuando dicho vehiculo no esté ase-
gurado estando obligado a ello de conformidad con esta ley,
salvo lo previsto en el articulo 3, apartado 3 de la misma».

Los preceptos antes transcritos no pueden ser estudiados
de forma aislada por cuanto forman parte de una normativa
compleja que determina en su conjunto el régimen juridico
aplicable al Consorcio de Compensacion de Seguros.

Sin hacer una relacion total de ellas no podemos prescin-
dir de aludir a la norma que sin duda constituye el origen
del Real Decreto legislativo 1.301/86. Nos referimos a la
Segunda Directiva del Consejo de las Comunidades Euro-
peas de 30 de diciembre de 1983 (84/5/CEE), relativa a la
aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros
sobre el seguro de responsabilidad civil que resulta de la
circulacién de los vehiculos automéviles, la cual en su ar-
ticulo 1, apartado 4, establece la obligacién de cada uno de
los Estados miembros de crear o autorizar un organismo
que tenga por misién reparar, al menos hasta los limites de
la obligacién del aseguramiento, los dafios materiales o cor-
porales causados por un vehiculo no identificado o para el
cual no haya sido satisfecha la obligacién de aseguramiento
mencionada en el apartado 1, que «en el caso de vehiculos
robados u obtenidos por la fuerza, los Estados miembros
podran prever que el organismo contemplado en el aparta-
do 4 del articulo 1 intervenga en el lugar del asegurador»,
pudiendo fijarse en este supuesto para los dafios materiales
una franquicia oponible a la victima.
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Dicha Directiva, no obstante, en lo que a nuestro pais
se refiere, se encuentra afectada por el Tratado de Adhesién
de Espana a la CEE, que en su anexo 1, apartado 9, refirién-
dose a la misma, senala que: «El Reino de Espaiia podra
prever que la intervencién del organismo mencionado en el
apartado 4, articulo 1, para la indemnizacién de dafios mate-
riales esté excluida hasta el 31 de diciembre de 1992».

Lo dicho hasta este momento sirve para poner de mani-
fiesto como el Real Decreto legislativo 1.301 de 1986, de
28 de junio, para la adaptacién de la Ley de Uso y Circula-
cién de Vehiculos de Motor al Derecho de las Comunidades
Europeas, al establecer en su disposicion final tercera la sus-
pensién de cobertura por parte del Consorcio en los supues-
tos de dafios materiales causados a terceros por vehiculos
no asegurados, o que estdndolo, hayan sido robados o hurta-
dos, hace uso de una facultad de exclusién concedida expre-
samente a Espafia por el Tratado de Adhesion, y en su con-
secuencia es totalmente licita y ajustada a Derecho, y ello,
como con posterioridad veremos, ante la necesidad de esta-
blecer un determinado periodo transitorio para la aplicacién
progresiva de la citada Directiva, necesidad que ésta misma
reconoce en su considerando nimero 11.

En definitiva, de lo expuesto resulta que la disposicién
final tercera del mencionado Real Decreto legislativo, abre
un periodo de «vacatio legis», concediendo una autorizacién
en favor del Ministerio de Economia y Hacienda, érgano
competente para determinar cudando ha de concretarse dicha
obligacién legal, que en todo caso deberd ser anterior al |
de enero de 1993.

Partiendo de esta tesis, cabe preguntarse si en el momen-
to actual dicha orden ha sido dictada por el Departamento
competente para ello. En este punto es donde encontramos
dos posiciones absolutamente diferenciadas, a saber:

A) Un sector doctrinal y jurisprudencial afirma que la
citada suspension de cobertura por el Consorcio en los su-
puestos que nos ocupan es hoy ineficaz en atencion a la nor-
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mativa posterior al Real Decreto legislativo 1.301/86, o en
atencion a otro tipo de razonamientos juridicos que necesa-
riamente pasan por realizar distintas interpretaciones de la
normativa aplicable.

B) Otros optan por la tesis de reconocer la vigencia y
plena aplicabilidad de la disposicién final tercera del Real
Decreto legislativo, y por lo tanto entender que, hoy por
hoy, el consorcio de Compensacion de Seguros no esta obli-
gado a cubrir tales dafios.

La tesis primeramente sefialada entiende que con la en-
trada en vigor del Reglamento del Seguro de responsabilidad
civil derivada del uso y circulacién de vehiculos de motor,
aprobado por Real Decreto 2.641/86, de 30 de diciembre, y
el Reglamento del Consorcio de Compensacion de Seguros,
aprobado por Real Decreto 731/87, de 15 de mayo, ha que-
dado alzada la suspensién de cobertura y. por tanto, concre-
tada y determinada dicha obligacién legal, dado que tanto
uno como otro Reglamento, en sus articulos 17 y 9, respec-
tivamente, disponen que: «De conformidad con lo estableci-
do en el articulo 8 de la Ley de Uso y Circulacién de Ve-
hiculos de Motor, texto refundido aprobado por Decreto
632/68, de 21 de marzo, modificado por el Real Decreto
Legislativo 1.301/86, de 28 de junio, corresponde al Con-
sorcio de Compensacion de Seguros, en las condiciones pre-
vistas en esta Ley y hasta los limites del aseguramiento obli-
gatorio:

«b) Indemnizar los dafios corporales y materiales produ-
cidos por el vehiculo que estando asegurado haya sido robado
o0 hurtado, salvo que éste se hubiera causado a personas que
ocupasen voluntariamente el referido vehiculo y el Consorcio
probare que los mismos conocian tales circunstancias.

¢) Indemnizar los dafios corporales y materiales produ-
cidos por un vehiculo matriculado en Espafia, dentro del
ambito territorial, condiciones y limites establecidos en el
articulo 4 de la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de
Motor, cuando dicho vehiculo no esté asegurado, salvo que
se dé la excepcion prevista en el apartado anterior.»
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A la vista de estas disposiciones, son muchas las senten-
cias que consideran que con ellas el Ministerio de Economia
y Hacienda ha hecho uso de la autorizacién que a dicho
Departamento le habia sido encomendada, al establecer tan-
to uno como otro Reglamento las funciones que correspon-
den al Consorcio sin hacer mencién en ningtin caso a la
disposicién final tercera, y por ende a una suspension tem-
poral de las mismas.

Este argumento vendria reforzado por el hecho de que
en la correccién de errores al Real Decreto 2.641/86, publi-
cado en el «B.0O.E.», de 21 de enero de 1987, se establecen
expresamente las franquicias que el Consorcio aplicard al
perjudicado en los supuestos que venimos estudiando, lo
que para parte de la jurisprudencia significa que s6lo si el
Consorcio estd ya obligado al pago puede tener logica la
aplicacién por el mismo de las franquicias a que se refiere
la correccién de errores mencionada.

No obstante, y a pesar de lo expuesto, entendemos que
tal tesis, en virtud de la cual se considera alzada la suspen-
sién de cobertura, no debe ser admitia y ello por las siguien-
tes razones:

1.° El Reglamento por su propia naturaleza tiene por
objeto desarrollar el contenido de la norma a la que se refie-
re, y, en consecuencia, le estd vedado a una norma de tal
clase modificar la ley de la que trae causa, salvo que nos
encontrasemos ante un supuesto de deslegalizacion, que no
se da en el presente caso; siendo esto asi, no es correcto
admitir que el Real Decreto 2.641/86 alce la suspensién de
cobertura realizando en consecuencia una derogacién tdcita
de la disposicién final tercera.

2.° Tanto el Real Decreto 2.641/86 por el que se
apruecba el Reglamento del seguro obligatorio, como el Real
Decreto 731/87, por el que se aprueba el Reglamento del
Consorcio, establecen con nitidez que «de conformidad con
lo establecido... modificado por el Real Decreto legislativo
1.031/86, correspondera al Consorcio de Compensacion de
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Seguros en las condiciones previstas en esta ley». Ello im-
plica una remisién directa a la norma legal de aplicacion, es
decir; a la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor,
y en consecuencia al Real Decreto legislativo que lo modifi-
ca, que es el que contiene la suspensién temporal de cober-
tura, suponiendo por tanto un reconocimiento explicito de
la disposicién final tercera, que como es obvio, forma parte
de dicha norma juridica como cualquier articulo de ella; y
sin que en ningln caso pueda ser entendida dicha referencia
a la Ley como hecha al Reglamento, ya que éste es un Real
Decreto y no una Ley.

3.° El hecho de que en la correccién de errores al Real
Decreto 2.641/86 se determinen las franquicias aplicables a
los perjudicados en los supuestos que nos ocupan, no cabe
que pueda ser interpretado como un alzamiento de la sus-
pension, dado que simplemente supone una prevision de fu-
turo para cuando los mismos se encuentren vigentes, cum-
pliéndose de esta forma con el mandato del legislador, que
en el articulo 8 nimero 1 del real Decreto legislativo 1.301/
86 establece que dichas franquicias habfan de ser determina-
das reglamentariamente.

4. Pero a mayor abundamiento, hay que tener en
cuenta que en la primitiva redaccién del Real Decreto 2.641/
80 se establecia una disposicién final tercera que contenia
el siguiente texto: «la cobertura por el Consorcio de Com-
pensacion de Seguros de los dafios materiales producidos a
terceros con motivo de la circulacién de vehiculos de motor
en los supuestos previstos en la nueva redaccién del articu-
lo 8, apartados b) y c) del Real Decreto legislativo 1.301/86
se prestard por dicho organismo en los términos del mencio-
nado Real Decreto legislativo, cuando se determine por el
Ministerio de Economia y Hacienda, y siempre con anterio-
ridad al 1 de enero de 1993. No obstante, dicha disposicién
fue suprimida, ya que al informar el Proyecto la Secretaria
General Técnica del Ministerio de Economia y Hacienda,
se entendié que el texto de la misma no afladia nada nuevo
a lo dispuesto en la disposici6n final tercera del Real Decre-
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to legislativo 1.301/86, por ser su contenido propio de una
norma con rango de Ley, lo que pone de manifiesto la ver-
dadera intencién del legislador.

5. Por otra parte, y a la vista de la Directiva Comuni-
taria, que en articulo 5, pdrrafo 1, obliga a todos los Estados
miembros a adoptar sus disposiciones nacionales, a mas tar-
dar, hasta el 31 de diciembre de 1987, careceria de sentido
considerar que los Reales Decretos 2.641/86 y 731/87 hu-
bieran alzado la suspensién de cobertura por parte del Con-
sorcio en los supuestos que estamos estudiando, pues resul-
taria poco coherente que Espafa, al firmar el Tratado de
Adhesién, el 31 de diciembre de 1985, hubiera negociado
que el plazo antes mencionado pudiera ser prorrogado para
dichos supuestos hasta el 31 de diciembre de 1992, y un
afio después de firmado el Tratado, no hiciera uso de esa
facultad de exclusién, poniendo en vigor los preceptos in-
cluso con anterioridad al plazo senalado por la Directiva
para el resto de los Estados miembros.

Por iltimo, y en lo que se refiere al Real Decreto 731/
87, por el que se aprueba el Reglamento del Consorcio de
Compensacion de Seguros, ademas de las razones hasta aho-
ra expuestas, entendemos que en ningun caso podria haber
alzado la suspensién de cobertura, dado que dicho Regla-
mento no emand del Ministerio de Economia y Hacienda,
sino del Ministerio de Relaciones con las Cortes, que como
ya vimos con anterioridad no es en ningtin caso el érgano
competente para ello.

No podemos finalizar sin hacer referencia a otro tipo de
argumentos utilizados por ciertos érganos jurisdiccionales,
que si bien admiten tdcitamente la suspensién de cobertura,
mantienen, no obstante, la condena del Consorcio en los
supuestos estudiados, en base a razonamientos juridicos mas
de cardcter interpretativo que legales «strictu sensu».

Nos referimos fundamentalmente a los siguientes:

1.° Sentencias que mantienen la responsabilidad del
Consorcio, al entender que una cuestion es que la cobertura
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de aquél no se materilice quedando en suspenso la ejecu-
cién, y otra muy diferente es que pueda hablarse de exone-
racién de responsabilidad civil.

2.° Sentencias que mantienen la responsabilidad del
Consorcio en base al parrafo d) del articulo 8 del Real De-
creto legislativo 1.301/86, que al disponer como funciones
del Consorcio «la de indemnizar los dafios producidos por
un vehiculo de motor, cuando no se pudiera hacer efectiva
la prestacién econémica por los medios regulades en la pre-
sente Ley y disposiciones que la desarrollan», esta estable-
ciendo una cldusula general de cobertura para aquellos su-
puestos no especificamente delimitados en la norma.

3.° Sentencias que mantienen la condena del Consor-
cio en base al concepto genérico subjetivo de la funcién
social, que un organismo de la naturaleza del estudiado ha
de cumplir en todo momento a la vista del espiritu, finalidad
y objetivos de su existencia.

Frente al primer argumento esgrimido con anterioridad
entendemos que no es ajustado a derecho el aceptar la posi-
bilidad de que en base a un precepto declarado por la norma
en suspenso pueda procederse a condenar a reserva de que
se ejecute tal condena, en el momento de alzarse la suspen-
sién. Un minimo principio de seguridad juridica reconocido
en forma indubitada por nuestro ordenamiento juridico, im-
pide poder dictar sentencias condenatorias penales o civiles
en base a preceptos no vigentes en el momento de producir-
se el supuesto de hecho. Atendiendo a una simple interpreta-
cién auténtica de la norma juridica, hay que deducir que si
existe un precepto juridico en suspenso es porque el legisla-
dor asi lo ha querido, y por lo tanto, no entendemos posible
que una interpretacion jurisprudencial pueda ir mds alld del
contenido y tenor literal de la norma, salvo que ésta fuere
dudosa, circunstancias que estimamos no concurren en el
presente caso.

Frente al segundo argumento, que trata de sustentar la
cobertura del Consorcio, en la aplicabilidad del parrafo d)
del articulo 8, como cldusula general de cobertura, en detri-



— 371 —

mento de la disposicién final tercera, cabe alegar que la
aludida norma no es sino un precepto de cardcter general,
frente a los pérrafos b) y ¢) del articulo 8, que son preceptos
de cardcter especial regidos en su aplicabilidad por la dispo-
sicién final; como aval de esta tesis basta recordar la tradi-
cional contraposicion juridica entre «lex specialis» y «lex
generalis», que nos sirve para ratificar que existiendo vigen-
te un precepto de cardcter especial no puede ser derogado,
modificado o alterado por otro de cardcter general, que no
puede hacer sino complementar a los anteriores, pero nunca
modificarlos, claro estd, siendo éste de fecha igual o ante-
rior, como sucede en el presente caso.

Por iltimo, y frente al tercer argumento, que basa la
condena en la necesaria «funcién social» que un organismo
como el Consorcio estd llamado a cumplir, entendemos que
si bien es cierto y deseable lo que antecede, no es menos
cierto que dicha funcién social debe prestarse dentro del
marco global de los recursos econémicos del Estado y de
las disponibilidades presupuestarias.

La normativa estudiada se dicta para adaptar de forma
progresiva el dmbito de cobertura de un organismo hasta
llegar a lo que debe ser el «ideal» de cobertura. Es en esta
adaptacion progresiva donde cobra carta de naturaleza la
disposicién final tercera, dejando al propio Ministerio de
Economia y Hacienda la facultad de alzar la suspensién
cuando estime que los recursos econémicos que necesaria-
mente ha de destinar el Consorcio a cubrir tales responsabi-
lidades pueden ser empleados en tal fin, sin cortar otras
partidas presupuestarias, que, en todo caso, cubren también
fines sociales importantes.

La indeterminacién de la fecha limite de suspension si
seria un manifiesto fraude a la Directiva Comunitaria, pero
la precisién de levantamiento automético dentro del limite
establecido en el Tratado de Adhesion es plenamente ajusta-
da a derecho y entendemos que suficientemente fundada.

En definitiva, y a la vista de los razonamientos que he-
mos expuesto, concluimos en el sentido de considerar que,
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en la actualidad, el Consorcio de Compensacién de Seguros
no puede ser condenado a indemnizar los danos materiales
causados a terceros con ocasién de la circulacién de vehicu-
los de motor, en el supuesto de que €stos no se encuentren
asegurados o que estdndolo hayan sido robados y obtenidos
por la fuerza. (Cuenca, Abogado Fiscal Sra. Campos Buce.)

7. Algunas cuestiones sustantivas y procesales que plan-
tean los delitos contra la Hacienda piiblica.

A) Es debatida en la doctrina la cuestién de si el delito
de defraudacién tributaria hoy tipificado en el articulo 349
del Codigo Penal es susceptible de comisién por omision.

El verbo «defraudar» que define la accién admite diver-
sas interpretaciones. Como bien han sostenido las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 12 de marzo y 12 de mayo de
1986, por tal hay que entender causar un perjuicio patrimo-
nial a través de un engario, lo que se refuerza con la expre-
sién «elusién» que el mismo precepto utiliza, por lo que
hay que entender el hacer vano algo a través de una menda-
cidad. Otra interpretacién nos llevaria a identificar «defrau-
dar» con «impagar», con lo que estariamos consagrando la
posibilidad de una prisién por deudas, que a todos repugna.

Sobre la base de esta configuracién de la accion del de-
lito de defraudacién tributaria algin sector doctrinal ha sos-
tenido que la defraudacién no cabe por omisién, pues, por
la propia definicion, exige siempre un acto positivo, base
del engaiio, de imposible produccién a través de una inacti-
vidad.

Conocidas son a este respecto las Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 29 de junio y de 2 de marzo de 1988 que
han admitido la posibilidad de castigar la conducta consis-
tente en la no presentacion de una declaracion tributaria
como constitutiva de delito fiscal.

No obstante ello, otros Tribunales inferiores, singular-
mente la Audiencia de Barcelona, en auto de junio de 1988,
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ha sostenido la tesis contraria y archivado un procedimiento
por delito fiscal en el que el querellano habia omitido pre-
sentar la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, causando con ello un perjuicio a la Hacienda
de 7.000.000 de pesetas aproximadamente.

Esta contradiccion entre la jurisprudencia de los Tribu-
nales inferiores con la del Tribunal Supremo no debe extra-
fiar, pues es conocida la tesis mantenida por nuestro Tribu-
nal Constitucional en el sentido de que no vulnera el dere-
cho a la tutela judicial afectiva ni la seguridad juridica la no
sujecién de los Juzgados y Tribunales a los criterios de sus
superiores en el orden jurisdiccional. Conocidos son los pro-
nunciamientos de este mismo Tribunal en el sentido de que
el derecho a la igualdad no se ve lesionado por la existencia
de dos pronunciamientos diferentes sobre asuntos idénticos
por un mismo Tribunal, pues se considera que los Jueces no
estdn vinculados ni siquiera a su propio precedente.

Por otro lado, desde un punto de vista de politica crimi-
nal, la solucién dada por el Tribunal Supremo, singularmen-
te en la sentencia de 2 de marzo de 1988, a la cuestion de
la no presentacién de declaraciones tributarias como medio
idéneo para cometer la defraudacién del tipo del articu-
lo 349, es harto discutible y puede llevar a consecuencias
por lo menos «extrafias».

En efecto, esta sentencia considera que la no presenta-
cién de una autoliquidacién es un acto positivo, un «facta
concludentia», acto concluyente que en si mismo encierra
una afirmacién. Quien no presenta una declaracion tributaria
estd afirmando, segiin la tesis de esta sentencia, que nada
tiene que declarar, es decir, que no ha obtenido las rentas
necesarias para llevar a cabo el correspondiente ingreso en
las arcas piblicas, con lo que la Administracion interpretard
ese silencio como la afirmacién de la no realizacién del su-
jeto pasivo del Impuesto de los actos necesarios para obtener
una Base Imponible que le obligue a presentar la autoliqui-
dacién y a efectuar el correspondiente ingreso.

Esta tesis puede quebrar en el caso del Impuesto de So-
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ciedades, uno de los pilares, junto con el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, de la imposicion directa en
nuestro sistema tributario.

Es sabido que la mayoria de los tributos exigen la pre-
sentacién de la correspondiente autoliquidacién cuando el
sujeto pasivo del impuesto haya llevado a cabo algin hecho
imponible, al menos cuando la Base Imponible alcanza una
determinada cuantia.

El Impuesto de sociedades es, sin embargo, peculiar y
se separa en lo anterior del resto de los impuestos que confi-
guran nuestro sistema tributario, pues la presentacion de la
autoliquidacion de ese Impuesto es preceptiva en todo caso,
cualquiera que sea el resultado de la actividad econémica
del sujeto pasivo del impuesto durante un determinado pe-
riodo, con lo que habrd que concluir que la no presentacién
de una autoliquidacién del Impuesto de Sociedades no lleva
implicita un engano, pues la Hacienda nunca podra interpre-
tar ese silencio como una afirmacién de que no hay nada
que declarar. Si se aceptara la tesis de los actos concluyen-
tes para estos casos el que acabamos de examinar quedaria
impune, pues nunca estariamos en presencia de una afirma-
cion.

Por ello se entiende que en el articulo 349 del Cédigo
Penal deberia introducirse una modificacién tipificando ex-
plicitamente la omisién como medio para la comisién del
delito.

B) A nuestro entender, deberia determinarse en el pre-
cepto el momento de la consumacién del delito fiscal.

Para RODRIGUEZ MOURULLO la consumacioén ha de refe-
rirse al dltimo momento hébil para efectuar el ingreso. Pero,
(cual es el ultimo momento hdbil? El autor que con mds
acierto aborda esta cuestion es el profesor PEREZ Rovo,
quien distingue entre aquellos tributos para cuyo pago es
preciso un acto previo de liquidacién por parte de la Admi-
nistracion, sobre la base de la declaracién del sujeto pasivo,
como ocurria en el antiguo Impuesto de Donaciones y Suce-
siones, y aquellos otros en los que no es imprescindible



— 375 —

para su pago el acto administrativo de liquidacién, ya que
deben ser declarados y autoliquidados por el propio contri-
buyente, como ocurre, entre otros, con el Impuesto de So-
ciedades, el del Valor Afnadido o el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas.

La consumacién, en el primer caso, se producird cuando
finalice el dltimo dia del periodo para el pago de la deuda
liquidada por la Administracién, y en los casos en los que
no se haya realizado declaracién, cuando transcurran los tér-
minos sefialados para declarar, liquidar y pagar el tributo
correspondiente.

Mayores problemas presenta el segundo caso, cuando el
tributo se gestiona mediante declaracion y autoliquidacion
del propio contribuyente, ya que no es necesario para pagar
la deuda que la Administracién la liquide previamente.

Las soluciones aportadas por la doctrina en este supuesto
para determinar el momento de la consumacién son distin-
tas.

Para BAJO FERNANDEZ el delito no se consuma en tanto
no exista liquidacién definitiva, entendiendo por tal la detr-
minacién de la deuda por la Inspeccién de Tributos.

Otro grupo de autores, entre los que podemos destacar a
MARTINEZ PEREDA, considera que la consumacion hay que
referirla al momento en que se produce la liquidacién provi-
sional (la autoliquidacién tiene en principio tal cardcter), ya
que a partir de entonces la deuda tributaria es exigible por
la Administracién.

Existe una tercera posicion doctrinal, que podemos cali-
ficar de intermedia, y en la que se encuentra MARTINEZ PE-
REZ, que distingue entre aquellos casos en los que el contri-
buyente ha presentado la correspondiente declaracion-liqui-
dacién, en cuyo supuesto el delito se consuma con la liqui-
dacién provisional, y aquellos otros en los que el contribu-
yente la omite, en cuyo caso no se consuma hasta que la
practique la Administracion.

A nuestro juicio ninguna de estas soluciones es satisfac-
toria.
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La tesis de BAJO FERNANDEZ tiene enormes inconvenien-
tes por las siguientes razones:

1.*  Cuando habla de liquidacién definitiva hay que en-
tender que se refiere a las conceptuadas como tales en el
articulo 120-2 de la Ley General Tributaria, es decir, aque-
llas que hayan sido practicadas previa aprobacion adminis-
trativa del hecho impunible y de su valoracion haya medida-
do o no liquidacién provisional, y las que no hayan sido
comprobadas dentro del plazo que sefiale la Ley reguladora
de cada tributo. Entender que la consumacion no se produce
hasta que la Administracion no compruebe la deuda o trans-
curra el plazo para hacerlo, nos llevaria a supuestos en los
que, entre la realizacién de la accién u omision defraudato-
ria y la produccion del resultado, podrian transcurrir varios
anos.

2.* El procedimiento instaurado en el desarrollo re-
glamentario del articulo 77-6 de la Ley General Tributaria
(art. 10 del Real Decreto 2631/1985, de 18 de Diciembre,
sobre procedimiento para sancionar las infracciones tributa-
rias, y el articulo 66 del Real Decreto 939/1986, de 25 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento General de la
Inspecciéon de Tributos), impediria, si seguimos la tesis de
BAjo FERNANDEZ, la consumacion del delito fiscal, ya que
de los preceptos mencionados se desprende con claridad que
en los supuestos en los que se aprecia por la Inspeccién de
Tributos la existencia de actos u omisiones que puedan ser
constitutivo de delitos contra la Hacienda Publica, se absten-
drd de continuar el procedimiento, incluido el de gesti6n
encaminado a liquidadr el tributo, pasando el tanto de culpa
a la jurisdiccion competente.

La Ley Organica 2/85, de 29 de abril, al derogar el ar-
ticulo 37 de la Ley 50/77, de 14 de noviembre, sobre Medi-
das Urgentes de Reforma Fiscal, transforma el delito fiscal
de delito perseguible sélo a instancias de la Administracién
a delito perseguible de oficio, por lo que en aquellos casos
en los que la «notitia criminis» llegue al Juzgado por un
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conducto distinto del de la denuncia de la Administracion
—es decir, por denuncia de un particular o de oficio por el
Juzgado— deberia el 6rgano jurisdiccional remitirlo a los
6rganos administrativos para que procediera a liquidar la
deuda, solucién a la que nos conduce la teorfa que examina-
mos y que no tiene sentido alguno.

A nuestro juicio la tesis que hemos expuesto se funda-
menta en la errénea creencia de que la deuda tributaria no
nace hasta que la Administracién no practica la liquidacion,
y ello no es asi. El articulo 28 de la Ley General Tributaria
sefiala que «el hecho impunible es el presupuesto de natura-
leza juridica o econémica fijado por la Ley para configurar
cada tributo y cuya realizacién origina el nacimiento de la
obligacién tributaria». Asi pues, la deuda nace con la reali-
zacién del hecho punible y la liquidacién no tiene més fun-
cién que fijar su importe. Con el nuevo procedimiento serd
la jurisdiccién la encargada de determinar el «quantum» de
la defraudacién a través de los medios ordinarios de prueba,
ya que es uno de los elementos constitutivos del delito y es
determinante para fijar la pena.

La teoria que aprecia el momento de la consumacién en
la liquidacién provisional también es rechazable. Para los
autores que la sostienen, la liquidacién provisional (la auto-
liquidaci6n tiene este cardcter hasta que se comprueba por
la Administracién o transcurra el plazo para hacerlo) hace
exigible la deuda tributaria, entendiendo por tal la posibili-
dad de los 6rganos administrativos de ejecutar la deuda por
la via de apremio.

Dos objeciones pueden hacerse a este planteamiento:

1.+ No resuelve aquellos casos en que la deuda tributa-
ria liquidada por el contribuyente no coincide con la cuota
realmente procedente, lo que no serd frecuente, tratindose
de delito fiscal. En estos casos s6lo podrd exigirse la deuda
real cuando la Administracién practique la correspondiente
liquidacién.



— 378—

2.* No resuelve tampoco los supuestos de omisién de
la declaracién y autoliquidacién correspondiente por parte
del contribuyente. También aqui los 6rganos de la Adminis-
tracion deberdn liquidar para poder proceder por la via de
apremio.

MARTINEZ PEREZ, para resolver alguno de los problemas
planteados por las dos teorias anteriores, distingue entre
aquellos casos en los que hay autoliquidacién —en los que
el delito se consuma con ésta— y en los que no la hay en
que es necesario esperar a la liquidacién administrativa para
que el delito se consume.

Tampoco esta solucién es satisfactoria por las razones
antes indicadas para rechazar la tesis de la liquidaci6n defi-
nitiva y porque no resuelve el supuesto en el que la deuda
liquidada por el contribuyente no coincida con la real.

A nuestro entender, el problema de las teorias antes ex-
puestas radica en que se fija el instante de la consumacion
del delito en el momento en que la deuda tributaria es apre-
miable por la Administracion, cuando los articulos 77 y si-
guientes de la Ley General Tributaria no exigen que sea
necesaria la liquidacién administrativa para que exista in-
fraccion, salvo en el caso del antiguo impuesto de sucesio-
nes y donaciones.

Como hemos visto, la deuda nace con la realizacién del
hecho imponible aunque normalmente no sea ese el momen-
to de satisfacerla. Las leyes reguladoras de cada tributo. o
en su caso la Administracién, sefialan unos periodos ordina-
rios para declarar, liquidar y pagar los impuestos. Pues bien,
a nuestro juicio debe fijarse la consumacion del delito en
ese momento.

El delito se consumard cuando. transcurrido el dltimo
dia del plazo ordinario sefialado para satisfacer la deuda tri-
butaria, la Administracién pueda proceder a liquidar la deu-
da (cuando no se haya hecho o se haya hecho incorrecta-
mente) o0 a exigir su pago (cuando no se haya pagado, pero
si liquidado correctamente).

Esta soluci6n tiene la ventaja de hacer coincidir practica-
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mente en el tiempo la realizaciéon de la accién u omision
defraudatoria con la produccién del resultado danoso para
la Hacienda Piblica, resolviendo ademds los problemas an-
tes planteados derivados del nuevo sistema procedimental
seguido por la Administracién tributaria a raiz de la reforma
de la Ley General Tributaria y el Cédigo Penal, conforme
al cual no se practica liquidacion.

Sin embargo, puede plantearse un problema derivado de
esta solucién, que ha sido apuntado por MARTINEZ PEREZ y
PEREZ Rovo. Es el del ingreso espontdneo y tardio de la
deuda tributaria, cuando el contribuyente voluntariamente
paga la deuda fuera del plazo sefialado, pero antes de que la
Administracion inicie las actuaciones.

Si el delito lo consideramos ya consumado no cabe ha-
blar de desistimiento voluntario y, no obstante, no parece
que en estos casos el hecho deba ser sancionado, por tazo-
nes de politica criminal y tributaria.

La solucién apuntada por ANTONIO MARTINEZ LAFUENTE
de que el ingreso tardio, aceptado por la Hacienda, equivale
al perdén del ofendido, a que se refiere el articulo 25 de
Cédigo Penal, no es aceptable, ya que en el Cédigo Penal
el perdén sélo se configura como causa de extincion de la
responsabilidad penal para aquellos delitos que s6lo son per-
seguibles a instancia de parte, pero en ningln caso para los
de naturaleza piblica perseguibles de oficio, como lo son
los delitos contra la Hacienda Pdblica tras la reforma
del Cédigo Penal por la Ley Orgénica 2/85, de 29 de abril,
que deroga el articulo 37 de la Ley 50/77, de 14 de noviem-
bre.

La respuesta a este problema hay que encontrarla en el
articulo 61/2 de la Ley General Tributaria, segiin la redac-
cién que le di6 la Ley 46/85, de 27 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para 1986. Este precepto se
modificé para eliminar la contradiccion que se producia en
la propia Ley General tributaria después de la reforma pro-
ducida por la Ley 10/85, de 26 de abril, al prever sanciones
por ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento pre-
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vio. La reforma del articulo 61-2 de la Ley General Tributa-
ria consiste en eliminar las sanciones en este caso.

El pago espontdneo y tardio actia como modelo de ex-
clusion de sancién en las infracciones tributarias. Si tenemos
en cuenta que el delito fiscal es una infraccién tributaria
singularizada por la cuantia y por la concurrencia de otros
elementos, también debe serle aplicado este precepto, en
virtud de una analogia no prohibida «in bonam partem».
Esta solucién aqui apuntada, y que también recoge PEREZ
Rovyo, aparece en los derechos aleman e italiano y de «lege
ferenda» serfa conveniente su inclusién como excusa abso-
lutoria en el articulo 349 del Cédigo Penal.

C) A nuestro juicio deberia preverse expresamente que
en los procedimientos judiciales por delito fiscal, el Tribu-
nal, en el fallo, concediera a la Administracién perjudicada
una indemnizacién que coincida con el importe de la cuota
defraudada.

En efecto, algin sector doctrinal y dos sentencias de la
Audiencia Provincial de Barcelona consideran que en los
procedimientos por delito fiscal el Tribunal no puede pro-
nunciarse sobre tal extremo, pues para que junto a la accién
penal se ejercite la accion civil es necesario que el perjuicio
nazca directamente del perjuicio, en este caso de la defrau-
dacién, y es lo cierto, segilin estas corrientes, que la deuda
no nace, a semejanza de la estafa, como consecuencia del
engano, sino que es anterior a él, por lo que el engaifio sélo
produce un impago de una deuda que no es hija suya.

Es discutible esta tesis, pues quienes las sostienen aplican
los mismos argumentos que la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, de forma reiterada y constante: la deuda no nace del
engano y por lo tanto al no ser hija del delito no existe legiti-
macién para ejercitar la accién civil en via penal. Se olvida,
sin embargo, que en el delito de cheque en descubierto el
bien juridico protegido no es el patrimonio de su tomador,
sino el trafico juridico mercantil, que se ve lesionado con la
introduccién en €l de titulos que, al no pruducir los efectos
que les son propios, producen distorsiones en su seno.
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Podria equipararse el delito fiscal, a estos efectos, con
el delito de alzamiento de bienes (articulo 519 del C.P.),
delito de defraudacién que no genera la deuda y en el que
el engaio produce simplemente un impago de deuda anterior
y legitima. En este caso, aunque no con la misma unanimi-
dad que en el cheque en descubierto, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo viene entendiendo que para resarcirse de
los perjuicios causados el sujeto pasivo del delito debe acu-
dir al procedimiento civil y no puede ejercitar acciones civi-
les en el penal porque la deuda no es hija del engafio, que
s6lo genera su impago.

En favor de esta tésis, ademads, el Decreto 2631/85, que
regula el procedimiento para la persecucién de infracciones
tributarias, establece en su articulo 10 que en caso de Sen-
tencia condenatoria por delito fiscal 1a Administracién liqui-
dard de acuerdo con lo que el Tribunal declare probado, por
lo que parece que el propio legislador estd sosteniendo la
imposibilidad de ejercer acciones civiles en este tipo de pro-
Cesos.

Sin embargo, la imposibilidad de ejercitar tales acciones
en el procedimiento penal tiene unas consecuencias practicas
que pocos han meditado. En efecto, durante la fase de ins-
truccién el Juez debe adoptar medidas cautelares no sélo per-
sonales (prisién preventiva, etc.), sino también de caracter
civil (senalamientos de fianzas, embargos, etc.) para garanti-
zar las posibles responsabilidades pecuniarias. De prosperar
la tesis de que el delito fiscal no engendra accion civil ejerci-
table junto con la penal el Juez no podréd proceder a los em-
bargos correspondientes, con lo que es de suponer que los
responsables de tales delitos se apresuren a alzarse con sus
bienes, accién que es discutible encaje en el tipo del articu-
lo 519 del Codigo Penal y pueda ser castigado posteriormente
con arreglo a este precepto, pues la deuda no es liquida hasta
que no se determine en resolucién firme y la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo viene exigiendo reiteradamente la li-
quidez de la deuda para que la distraccion de bienes encuen-
tre acomodo en el articulo 519 del Cédigo Penal.
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D) El articulo 350 bis, que tipifica el fraude contable,
ha planteado numerosos problemas. La Ley Orgénica 2/
1985, de 29 de abril, introdujo una figura delictiva nueva
denominada por la doctrina como «delito de fraude conta-
ble» y que tiene su asiento en el articulo 350 bis del Cédigo
Penal.

La aplicacién de este precepto ha planteado dos proble-
mas: el primero derivado de la interpretacion del presupues-
to comiin a las diversas modalidades delictivas que aparece
en el primer parrafo del articulo y, el segundo, relativo a la
posibilidad de concurso entre estos delitos y el tipificado en
el articulo 349 del Cédigo Penal.

El articulo 350 bis sefiala que «serd castigado con la
pena de arresto mayor y multa de 500.000 a 1.000.000 de
pesetas el que estando obligado por Ley Tributaria a llevar
contabilidad mercantil o libros o Registro Fiscales...»

El delito de fraude contable es evidentemente un delito
especial, ya que s6lo puede ser cometido por quienes estén
obligados por Ley Tributaria y no por quienes no lo estén.
Pero ;cémo interpretar la expresion «obligados por Ley Tri-
butaria»? Es ésta una cuestién que ha preocupado a la doc-
trina cientifica. Tres son las posiciones mantenidas al res-
pecto: la primera, que podemos calificar de estricta, segin
la cual la obligacién debe estar establecida en una norma
juridica que tenga rango de Ley en sentido material y for-
mal, sin que puedan admitirse las normas de carécter regla-
mentario para integrar la norma penal. Y ello es asi porque
la norma sancionadora ha de interpretarse restrictivamente y
porque el derecho fundamental a la libertad no puede quedar
sujeto, ni siquiera indirectamente, al arbitrio de la Adminis-
tracion. Esta interpretacién nos lleva a la practica inaplica-
cién del precepto.

La segunda posicién, que podemos llamar amplia, sostie-
ne que la expresion «Ley Tributaria» no hay que entenderla
en sentido formal, referido exclusivamente a las normas juri-
dicas que tienen ese rango jerdrquico (Leyes en sentido es-
tricto, Decretos-Leyes y Decretos Legislativos), sino en
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sentido material comprensivo también de las normas juridi-
cas de rango jerarquico inferior a la Ley (Decretos y Orde-
nes Ministeriales).

Hay, en fin, una tercera postura ecléctica, a la que noso-
tros nos adherimos y que es sostenida, con diversos matices,
por la mayoria de la doctrina que ha tratado este tema (GAs-
PAR DE LA PENA VELASCO, PEREZ ROYO y MARTINEZ PEREZ,
entre otros), segln la cual hay que distinguir entre la norma
juridica que establece la obligacién y aquella que la desarro-
lla. La primera ha de ser necesariamente una Ley formal y
ademds ser de naturaleza tributaria, sin que sea bastante para
integrar el tipo penal el deber genérico de llevar Libros de
contabilidad y Registros establecido en el articulo 35-2 de
la Ley General Tributaria. Asi lo exige el principio de lega-
lidad imperante en el Derecho Penal. Sin embargo la norma
que desarrolla esa obligacion, concretdndola y especificdn-
dola, no es preciso que tenga rango de Ley formal, pues
bastard con que la norma se encuentre entre alguna de las
contempladas como fuente del Derecho Tributario (ademds
de las Leyes, los Reglamentos que las desarrollan, los De-
cretos, las Ordenes acordadas por la Comision Delegada del
Gobierno para asuntos econémicos y las Ordenes del Minis-
terio de Hacienda).

Si examinamos las Leyes reguladoras de los mds impor-
tantes impuestos vemos, por ejemplo, que la Ley del Im-
puesto sobre el Valor Anadido, en su articulo 66, entre la
obligacién de los sujetos pasivos del impuesto, establece la
obligacién de llevar contabilidad y registros de acuerdo con
lo dispuesto en ella y en sus normas de desarrollo y en el
articulo 68 se impone la obligacién para empresarios y pro-
fesionales sujetos al impuesto de llevar en debida forma los
libros o registros que se establezcan reglamentariamente. De
forma similar, en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas fisicas de 8 de septiembre de 1978, se establece
que «los sujetos pasivos que lleven a cabo actividades em-
presariales, profesionales o artisticas, vendrdn obligados a
llevar los libros y registros en los que se reflejen sus ingre-
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sos y gastos en la forma que reglamentariamente se determi-
ne». Sin embargo, en este caso, el Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, en su articulo 164 se
limita a reproducir el articulo de la Ley sin indicar la forma
de llevanza de los libros o registros, sefialando tinicamente
en su Disposicién Final Tercera que se mantienen vigentes
determinadas Resoluciones de la Direccién General de Tri-
butos relativas a estos extremos. Este mecanismo integrador
de la norma penal es claramente insatisfactorio, como sefiala
el profesor PEREZ ROYO, ya que las Resoluciones de la Di-
reccién General de Tributos ni siquiera aparecen entre las
fuentes del Derecho Tributario, y por ello sélo puede llevar-
nos a la solucién de que en relacién con el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas no puede cometerse el deli-
to del articulo 350 bis.

A esta misma solucién hay que llegar, aunque por moti-
vos distintos, en el Impuesto de Sociedades. En la Ley del
Impuesto de Sociedades sélo contempla de forma implicita
la obligacion de llevar contabilidad mercantil en su articu-
lo 30-3, por lo que se integra satisfactoriamente, a nuestro
juicio, el tipo penal.

El segundo problema que nos ha planteado el articu-
lo 350 bis, es el de determinar si en aquellos casos en que
se realizan alguna de las acciones y omisiones tipificadas en
el mismo, como medio para cometer el delito de defrauda-
cion tributaria del articulo 349, nos encontramos ante un
concurso ideal de delitos a resolver por las reglas del articu-
lo 71 del Cédigo Penal o, por el contrario, ante un concurso
de leyes.

La doctrina en este punto es prdcticamente undnime.
MARTINEZ PEREZ entiende que se trata de un concurso de
normas que debe resolverse por el principio de consuncién,
ya que la razén de ser del 350 bis, es la de tipificar conduc-
tas peligrosas para el bien juridico tutelado y que sin este
precepto seran actos meramente preparatorios (impunes) o
tentativas de demostracién imposible. En términos parecidos
se pronuncia PEREZ ROY0, para quien el bien juridico prote-
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gido es coincidente en ambos casos y por lo tanto debe esti-
marse consumada la infraccién contable en la defraudacién
tributaria al ser un acto meramente preparatorio de €sta, opi-
nién que compartimos.

Para obviar alguno de estos problemas es necesario, so-
bre todo, que se modifique la legislacién tributaria mediante
la introduccién en las diversas leyes reguladoras de los dife-
rentes impuestos, especificamente la obligacién de llevanza
de libros de contabilidad, y en los reglamentos que las desa-
rrollan deberia, a mi modo de entender, especificarse los
libros de llevanza obligatoria.

El articulo 350 bis deberia ver sustituida la expresion
«Ley Tributaria» por la de «Ley o Reglamento tributario o
mercantil».

E) Por dltimo, unas consideraciones de caricter pro-
cesal.

La recién aprobada Ley Orgéanica 7/88, de 28 de diciem-
bre, que modifica de forma sustancial la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, ha supuesto una nueva distribucién de
competencias para el enjuiciamiento de los delitos entre los
diversos ¢rganos judiciales, creando un nuevo tipo que se
denomina Juzgados de lo Penal.

La competencia para la instruccién de los delitos, como
hasta ahora, corresponde a los Juzgados de Instruccién, y la
de juzgar se distribuye, en funcién de la pena asignada a la
infraccion, entre la Audiencia Provincial y los Juzgados de
lo Penal.

A estos 1ltimos 6rganos correspondera el enjuiciamiento
de los delitos contra la Hacienda Piblica, pues ninguna de
las penas a ellos asignada excede de los seis afios de dura-
cién.

Ello va a producir una dispersién absoluta y una diver-
gencia de criterios que puede dar lugar a un grave padeci-
miento de la seguridad juridica, pues piénsese que el gran
nimero de Juzgados de lo Penal ya en funcionamiento pro-
vocard que cada Juzgado tenga, para resolver la misma
cuestion, criterios distintos al resto, y esa dispersién de cri-
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terios no va a encontrar ningin érgano superior que los uni-
fique, pues contra las Sentencias del Juzgado de lo Penal,
s6lo cabe recurso de apelacién ante la Audiencia Provicial,
que, a su vez, en la mayoria de los casos, estd compuesta
de varias Salas de lo Penal, agotindose asi las instancias.

En definitiva, se ha vedado el acceso de estos delitos,
carentes prdcticamente de jurisprudencia, al Tribunal Su-
premo.

Podemos asistir al curioso especticulo de que la omi-
sién, por ejemplo, no sea punible en Almeria, pero si en
Barcelona, que en Madrid se considere la posibilidad de
cometer un delito fiscal continuado, mientres que en La Co-
rufia se entienda que no cabe, etc.

Por ello es necesario que se modifique la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal para dar acceso a la casacion a ciertos
delitos, no solo los delitos contra la Hacienda Piblica, al
menos cuando exista infraccién de Ley, es decir, por cual-
quiera de los motivos del articulo 849 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, pues es de suponer que los quebrantamien-
tos de forma serdn corregidos por las Audiencias.

Si ello no fuera posible podria estudiarse la creacién de
6rganos especializados en materia de delincuencia econé-
mica.

Es perfectamente posible. sin una modificacién siquiera
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, atribuir al actual Juz-
gado de Delitos Monetarios, con sede en la Audiencia Na-
cional, la competencia para instruir los procedimientos por
delito fiscal, atribuyendo a los Juzgados Centrales de lo Pe-
nal la facultad de juzgarlos y a las correspondientes Salas
de lo Penal de la Audiencia Nacional la de resolver en dlti-
ma instancia en apelacién.

Ello salvaria el inconveniente de la divergencia de crite-
rios que se va a producir, sin duda, en materia de tanta
trascendencia social.

Existe, ademds, un argumento afadido. Diferentes Co-
munidades Auténomas han visto transferidas competencias
en materia triburaria. Piénsese, por ejemplo, en el IVA,.
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cuyas cuotas se distribuyen entre la Administracién Central,
Navarra y el Pais Vasco, y dentro de éste entre las Diputa-
ciones de Guiptzcoa, Alava y Vizcaya. Si bien la compe-
tencia para el conocimiento de los procesos penales por de-
lito fiscal parece que viene determinada por el domicilio
social del sujeto pasivo del impuesto, estas transferencias
de competencias y la distribucién de la cuota en determina-
dos impuestos determina que sean varias administraciones
las posibles perjudicadas por la defraudacién cometida en
un mismo ejercicio e impuesto y no cabe olvidar que a la
hora de asignar competencias a la Audiencia Nacional uno
de los criterios es el de que el perjuicio se haya causado en
diferentes partes del territorio nacional. (Madrid. Fiscal, Sr.
Jordana de Pozas.)
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CIRCULAR NUMERO 2/1989*

PRECISIONES SOBRE ALGUNOS ASPECTOS
DE LA FORMULACION TIPICA
Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EN LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD
INTELECTUAL TRAS LA LEY ORGANICA 6/1987,
DE 11 DE NOVIEMBRE

El delito contra la propiedad intelectual tras la Ley Orgé-
nica 6/1987, de 11 de noviembre, se halla regulado en los
articulos 534 bis a), 534 bis b), 534 bis c¢) y 534 ter. Susti-
tuyen al articulo 534 cuya ultima redaccion procedia del
Caodigo Penal texto revisado de 1963. Desaparecidos los ti-
pos normativos, las conductas delictivas hallan expresién
directa en el Cédigo Penal. Mas los conceptos que utiliza la
norma no siempre son claros, por lo que precisan de una
adecuada interpretacion. Esto acontece en la construccién
de la estructura normativa, pero también en tema de respon-
sabilidad civil, en donde el articulo 534 ter se remite sin
més a la Ley de Propiedad Intelectual, también de 11-11-
1987, que habra de tenerse en cuenta para la integracion de
la norma penal.

Resulta obligado que por el Ministerio Fiscal se manten-
ga el criterio interpretativo derivado de cuanto aqui se expo-
ne porque es muy dificil que, tras la entrada en vigor de la

*  La Circular nimero 1/1989 fue publicada en la Memoria de 1989,
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Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciembre, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo vaya a ocuparse de los delitos contra
la propiedad intelectual en su actual formulacién, pues,
atendida su penalidad, el procedimiento a seguir sera el
«abreviado para determinados delitos» (art. 779 de la
L.E.Cr.) cuyo conocimiento y fallo corresponde al Juez de
lo Penal (art. 14.3 de la L.E.Cr.) sin que, contra la senten-
cia que se dicte, quepa el recurso de casacion al estar previs-
to sélo el de apelacién ante la Audiencia Provincial (arts.
795.1y 796.1 de la L.E.Cr.).

A) Notas que caracterizan la tipicidad

1. Los tipos penales que hasta ahora protegian la pro-
piedad intelectual eran abiertos, al modo de normas penales
en blanco a integrar por disposiciones extrapenales conteni-
das basicamente en la Ley de Propiedad Intelectual de 10-1-
1879 y en su Reglamento de 3-9-1880. La estricta tipicidad
no sélo era normativa sino que incluso la penalidad se esta-
blecfa por remisién a otras figuras de delito. Tipos, pues,
irregulares, porque tanto los elementos o caracteres del deli-
to como la penalidad habia que buscarlos fuera de ellos.

— En el Cédigo Penal de 1932 se configura como delito
patrimonial incluido en la seccién de la estafa consistente
en la enajenacién, arrendamiento o gravamen de bienes in-
muebles fingiéndose dueno (art. 525). Lo mismo acontecia
en el Codigo Penal de 1944 para los que cometieran alguna
defraudacién en la propiedad intelectual (art. 533). Para el
Cédigo Penal revisado en 1963 (art. 534), aparte de incluir-
se en una seccién propia, la denominacién es infraccion de
los derechos de autor y la pena asignada es auténoma o no
referida a la de delitos andlogos.

En el nuevo texto la tipicidad es directa y, en lo esen-
cial, descriptiva; prepondera, en efecto, el componente des-
criptivo aunque concretado conforme a criterios o referen-
cias normativas. Esto es lo que acontece en los articulos que
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regulan los delitos contra la propiedad intelectual. En ellos
estdn desarrolladas particulares formas de comisién, pero el
ntcleo del tipo bdsico de injusto (art. 534 bis a), no es
ajeno a elementos normativos, por lo que para dotar de un
exacto contenido a aquellos términos descriptivos (reprodu-
cir, plagiar, distribuir, comunicar piblicamente) hay que
acudir de modo necesario a la Ley de Propiedad Intelectual,
en donde se halla su significado. No se trata, sin embargo,
en ninglin caso de cldusulas normativas que precisen de una
valoracion por parte del intérprete o del juzgador para deter-
minar su contenido, sino de cldusulas normativas de conte-
nido concretamente determinado. En cualquier caso, lo cier-
to es que ha desaparecido la remision directa que los precep-
tos penales anteriores hacfan a la legislacién sustantiva so-
bre propiedad intelectual en general.

2. En cuanto el articulo 534 bis a) describe distintas
modalidades de conductas alternativas unidas en ocasiones
por la conjuncién o, el tipo, estructuralmente, es mixto. Im-
portante es precisar si se trata de un tipo mixto propiamente
alternativo o mixto acumulativo. Los primeros son aquellos
que estdn completos por la realizacion de cualesquiera de
las conductas descritas, por lo que si concurriere mds de
una, solo existird un delito. Al contrario, en los mixtos acu-
mulativos cada una de las conductas integra un delito, con
lo que, si concurren varias, estaremos ante un concurso de
infracciones. Parece que a esta ultima naturaleza correspon-
de el articulo 534 bis a).

3. Contiene el tipo una referencia subjetiva: la expre-
sion intencionadamente. Ello significa que el injusto no estd
completo con la simple realizacién de las acciones que se
expresan en el tipo. Es, asi, rechazable la comisién culposa.
Pero si, ademds, concurre otra intencién, la de lucro, surge
un tipo agravado: el del articulo 534 bis, b), 1, a). De modo
que si la conducta no es intencionada el acto es impune, y si,
siéndolo estd ausente el dnimo de lucrarse, el comportamien-
to se conforma con el tipo normal del articulo 534 bis a).

Que la culpabilidad que se requiere no es otra que la
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dolosa, quedando al margen de lo penal las formas de incri-
minacion culposa, es reconocido por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (Sentencias de 5-5-1964, 15-12-1969,
23-5-1975, 27-4-1979 y 13-6-1987).

4. No se requiere el dnimo de lucro para la conforma-
cion del tipo basico. Tal animus origina el subtipo agravado
del articulo 534 bis b), 1, a). Tampoco es necesaria la cons-
tatacion de un perjuicio patrimonial. Como declara la sen-
tencia de 13-10-1988 la infraccion penal ha de entenderse
cometida en cuanto se ataque o lesione el derecho de autor
en cualquiera de sus manifestaciones, sin que por lo tanto
sea menester para apreciar la consumacion del delito la exis-
tencia de perjuicio econémico. En igual sentido las senten-
cias de 8-5-1971 y 14-2-1984.

5. Existe un elemento negativo: sin la autorizacién
de los titulares del derecho de autor o de sus cesionarios
en los casos en que proceda. La autorizacion del autor para
las conductas de explotacién se exige en distintos precep-
tos de la Ley de Propiedad Intelectual (arts. 33, 88, 92,
99, etc.) y se concretan en la cesién de los derechos de
explotacion de la obra, habiendo de constar por escrito, y
en otro caso puede instarse la resolucion de la transmision
(art. 45). La falta de autorizacién no sélo impide la repro-
duccibn, distribucién o comunicacién puiblica (arts. 17 y
31), sino que es un elemento del tipo delictivo. Ha de prece-
der a los actos de explotacion y emanar del titular del poder
juridico. El consentimiento del titular elimina, pues, la anti-
Juricidad.

Para los titulares de los derechos conexos al de autor
(derecho de los artistas, intérpretes o ejecutantes, de los pro-
ductores de fonogramas, etc.) también se exige que la au-
torizacion para la reproduccién y comunicacién piblica de
sus actividades o prestaciones ha de otorgarse por escrito
(arts. 102, 109, 112, 116 y 118).

6. Es indiferente para la proteccién penal que la obra
esté inscrita en el Registro, ya que ésta no tiene caracter
constitutivo, sino sélo declarativo del derecho. La inscrip-



— 395 —

cién no forma parte de la estructura de la tipicidad. Ya lo
habia establecido la jurisprudencia del Tribunal Supremo
bajo la vigencia de la legislacién anterior: no es precisa la
previa inscripcién para la efectividad de la proteccién penal
(Sentencias de 19-5-1964, 27-4-1979, 14-2-1984 y 13-6-
1987). Y se establece expresamente en el articulo 130 de la
Ley de Propiedad Intelectual que los derechos de propiedad
intelectual podrdn ser objeto de inscripcion en el Registro.

7. El tipo normal o bésico es de mera actividad o de
consumacioén anticipada, al no ser elemento del mismo la
produccién de un resultado ulterior como puede ser un per-
juicio efectivo patrimonial. No son imaginables las formas
imperfectas de ejecucién. Sin embargo, no participan de
esta naturaleza los supuestos agravados para cuya perfeccion
es indispensable que el dafio o perjuicio causado revista es-
pecial gravedad (art. 534 bis, b, 2, b).

8. El encuadre sistemdtico del precepto es el mismo
que tenfa en el anterior marco penal, pues la Ley Organica
6/1987 no modifica ni su colocacién dentro del sistema —en
el titulo de delitos contra la propiedad— ni la ribrica de la
secciébn —infracciones contra los derechos de autor—. Lo
primero no es totalmente exacto; menos adn lo segundo,
porque a los derechos de autor estd dedicado sélo uno de
los libros de la Ley de Propiedad Intelectual, coexistiendo
con ellos otros derechos conexos, modalidades de la propie-
dad intelectual que no son propiamente de autor, que incluso
estdn protegidos penalmente en el articulo 534 bis a) (el
derecho de los ejecutantes o intérpretes). Se protegen asi no
s6lo los derechos de autor, enunciado de la ribrica en el
Cé6digo Penal, sino también otros derechos de propiedad in-
telectual proximos a los del autor.

9. En la nueva ordenacion. a la inversa de lo que suce-
dia en los anteriores Cddigos Penales, no todas las infrac-
ciones contra los derechos de autor estdn sujetas al mismo
tratamiento punitivo. Al contrario, se recogen diversas figu-
ras de delito y con distinta penalidad en los articulos 534
bis a), 534 bis b) 1 y 534 bis b) 2. De otra parte estdn ya
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perfectamente delimitadas las responsabilidades penales y
civiles.

B) Formas de comisién de las infracciones contra la
propiedad intelectual

Tanto la doctrina como la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (Sentencias de 27-4-1979, 14-2-1984, 30-5-1984,
13-6-1987 y 13-10-1988) distinguen dos formas perfecta-
mente diferenciadas de comisién, en armonia con la declara-
cién del articulo 2.° de la Ley de Propiedad Intelectual de
que la propiedad intelectual estd integrada por derechos de
cardcter personal y patrimonial. Una es ideal (el plagio) y
otra material (las llamadas explotaciones usurpatorias). Las
primeras atentan al derecho moral o personal de autor, cuyas
facultades recoge el articulo 14 de la Ley de Propiedad Inte-
lectual. Las segundas, a las facultades patrimoniales de dis-
posicioén y explotacién, que comprenden los derechos de re-
produccién, distribucion, comunicacién piblica y transfor-
macion (art. 17 de la Ley de Propiedad Intelectual).

Las conductas que describe el articulo 534 bis a), cons-
titutivas del tipo normal o bdsico, son las de reproducir,
plagiar, distribuir o comunicar piblicamente en todo o en
parte una obra o transformarla o una interpretacién o ejecu-
cién artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunica-
da a través de cualquier medio. El péarrafo segundo del ar-
ticulo 534 bis a) agrega el hecho de importar, exportar o
almacenar tales obras.

1. INFRACCIONES AL CONTENIDO MORAL DEL DERECHO
DE AUTOR: EL PLAGIO

El articulo 534 bis a) sanciona el hecho de plagiar, en
todo o en parte, una obra, su transformacién o una interpre-
tacion o ejecucion artistica. Por su parte el articulo 534
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bis b), apartado c), configura el plagio como violacién del
derecho moral del autor (art. 14 de la Ley Propiedad In-
telectual) o del artista o intérprete (art. 107 de la Ley
de Propiedad Intelectual), que consiste en la accién de
«usurpar la condicién de autor sobre una obra o parte de
ella o el nombre de un artista en una interpretacién o eje-
cucién». Plagio es, pues, la apropiacion ideal de la obra o
interpretacién ajena, o como dice el Tribunal Supremo (Sen-
tencia de 27-4-1979), plagio es aquella conducta en que «se
suprime y prescinde del creador de la obra, poniendo a otro
en su lugar, siendo la persona més bien que la cosa la que
sufre el atentado perpetrado por el plagiario, al ser aqué-
lla la que desaparece, permaneciendo la obra mds o menos
inc6lume». En férmula descriptiva, la sentencia de 14-2-
1984 dijo que plagio es comportamiento que «trata de copiar
la obra original o auténtica ya sea de una manera servil o
falsificacién, ya de manera que induzca a error sobre la au-
tenticidad o imitacién, y ya sea de modo total o parcial la
suplantacion tiende a presentar como propia una obra ajena
para aprovecharse de la fama y mérito intelectual de su au-
tor».

El plagio total de una obra literaria o artistica no ofrece-
rd dificultades probatorias. Si la simulacién en parte de la
originalidad de la creacién intelectual o plagio parcial, sobre
todo cuando con relacién a la totalidad de la obra es de
poca entidad; supuestos estos en que los limites de la tipici-
dad de la responsabilidad por plagio serdn, en cada caso,
apreciados a través de prueba pericial para determinar si
constituyen accién plagiaria antijuridica o si, por el contra-
rio, la identidad de los materiales o ideas de una obra ajena
no tienen esa entidad. A esta prueba ha acudido la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. En unas ocasiones para con-
cluir que no existia plagio parcial; asi la sentencia de 7-4-
1965 estimé que no es suficiente para integrar tal modalidad
de plagio la similitud del titulo de un cuplé porque la mdsica
y el contenido eran distintos. Y en otras para entender que
existia plagio parcial; en este sentido las sentencias de
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23-5-1975 y 30-5-1984. La primera aprecié plagio en quie-
nes cambiando la armonia, el contrapunto y el cardcter poé-
tico de la cancién, reprodujeron una romanza de la zarzuela
«La Tabernera del Puerto». La otra sentencia citada, conde-
né por plagio porque sobre el estuche que contenia las cintas
magnetofénicas y sobre la versién fonografica, se reprodu-
cian, respectivamente, la imagen de un conocido cantante
espafol y una imitacién servil de su voz.

Asi como el plagio estd mencionado en dos momentos
—articulos 534 bis a) y 534 bis b), 1, ¢)— el Tribunal
Supremo declara (Sentencias de 14-2-1984 y 30-5-1984)
que en el plagio se da una doble conducta delictiva: la usur-
pacion de la personalidad intelectual, que ataca el elemento
espiritual y subjetivo del derecho de autor, y la defrauda-
cion, que ataca el elemento patrimonial de aquel derecho,
y que, a su vez, presenta una doble vertiente, el ataque al
patrimonio del autor y el perjuicio que puede causarle al
publico engafiado con la suplantacion, doble ofensa que ya
se comprende puede darse también en el plagio si la copia
se utiliza con fines lucrativos.

2. INFRACCIONES AL CONTENIDO PATRIMONIAL DEL DERECHO
DE AUTOR

El ius disponendi concedido por el articulo 428 del Cé6-
digo Civil al autor de una obra literaria, cientifica o artistica
comprende la explotacién de las mismas y la concreta dispo-
sicion a su voluntad; estos mismos términos se utilizan tam-
bién en el articulo 2.° de la Ley de Propiedad Intelectual al
disponerse que los derechos que reconoce esta Ley «atribu-
yen al autor la plena disposicion y el derecho exclusivo a la
explotacion de la obra». Las formas de explotacion o uso de
una obra son las relacionadas en el articulo 17 de la Ley de
Propiedad Intelectual: reproduccién, distribucién, comuni-
cacion publica y transformacién.. La violacién o infraccién
de cada uno de estos derechos estdn considerados en el ar-
ticulo 534 bis a) como especificas formas de comision.
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a) Reproduccion

En su objetividad el tipo delictivo consiste en reprodu-
cir una obra o una interpretacién o ejecucion artistica fijada
en cualquier tipo de soporte. Segtin el articulo 18 de la Ley
de Propiedad Intelectual por reproduccién se entiende «la
fijacion de la obra en un medio que permita su comunica-
cién y la obtencién de copias de toda o parte de ella». El
medio o soporte en que queda fijada la obra puede ser tangi-
ble o intangible como se reconoce en el articulo 10 de la
Ley de Propiedad Intelectual. Medio o soporte para la repro-
duccién, es, pues, el vehiculo empleado para difundir las
creaciones originales. Los medios tradicionales para difun-
dir son los impresos, dibujos, grabados, etc.; el desarrollo
tecnologico ha producido gran variedad de medios de difu-
sion: fotografias, fotocopias, microfilms, cintas de cassette
de sonido, disco de microsurco, cintas de video, etc., o
medios informdticos que permiten almacenar cualquier in-
formacién codificada en forma numérica (disquete de orde-
nador, cinta magnética de ordenador, disco dptico o com-
pact disc).

No siempre la reproduccién sin autorizacién es acto ili-
cito penal. No constituyen delito, entre otros casos, la repro-
duccién de obras ya divulgadas para uso privado del copista
y siempre que la copia no sea objeto de utilizacién colectiva
ni lucrativa (art. 31,2 de la Ley de Propiedad Intelectual);
tampoco la reproduccién para fines de investigacién no lu-
crativa con los requisitos que prevé el articulo 37 de la
L.P.I. Una excepcion estd representada por los programas
de ordenador, ya que la reproduccién del programa, incluso
para uso personal, exigird la autorizacién del titular del de-
recho de explotaci6én (art. 99.2 de la L.P.1.). Se entiende
por divulgacién de una obra toda expresion de la misma
que, con el consentimiento del autor, la haga accesible por
primera vez al publico en cualquier forma (art. 4 de la
L.P.L).
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Otra de las formas de explotacion de una obra —inde-
pendientes todas ellas (art. 23 de la L.P.I.)— es la distribu-
cion. Este derecho —cuyo desconocimiento tipifica el ar-
ticulo 534 bis a)— se atribuye no sélo al autor sino también
a otros titulares de derechos conexos, y comprende (art. 19
de la L.P.1.) la puesta a disposicién del piblico del original
o copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o
cualquier otra forma.

No se menciona este derecho entre los que corresponden
al artista, intérprete o ejecutante (art. 102,1 de la L.P.1.); si
se atribuye a los productores de fonogramas (art. 109) y a
los de grabaciones audiovisuales (art. 113).

¢) Comunicacion puiblica

Es comunicacién publica todo acto por el cual una plura-
lidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas (art. 20,1 de
la L.P.I.). En particular, los actos de comunicacién piiblica
son los que enumera el articulo 20,2. Se hallan entre ellos
clasicos de representaciones escénicas o teatrales, proyec-
cién de peliculas cinematogréficas y exposiciones de obras
de arte.

Otras formas de comunicacién piblica son la emision,
la transmisién y la retransmisiéon de obras. La emision es
siempre inaldmbrica o por espacio aéreo (radio, television,
satélite). La transmisién es la comunicacién por cable u al-
glin otro medio fisico; puede, por tanto, al ser conceptos
distintos, autorizar el autor la emisién y no la transmision,
pero esta idea desaparece en el articulo 36,1 de la L.P.I.,
conforme al cual la autorizacién para emitir una obra com-
prende la transmisién por cable de la emisién. Retransmi-
sion, por su parte, significa que recibida una sefal de cual-
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quier clase —inaldmbrica o no— se vuelve a transmitir pero
por entidad distinta.

a’) La emision es la difusién de sonidos, de imdgenes
o de sonidos e imagenes por ondas electromagnéticas propa-
gadas en el espacio sin gufa artificial con el fin de recepcién
a distancia por el piblico en general. Esta difusion puede
hacerse por via terrestre o sirviéndose de un satélite, cir-
cunstancia esta dltima que debe ser contemplada en la auto-
rizacién, pues aunque el concepto de emisién comprende la
produccién de sefiales desde una estacién terrestre hacia un
satélite de radiodifusion o de telecomunicacién (art. 20.2 c.
de la L.P.L.), el tratamiento juridico es diverso segin se
esté en presencia de una emision terrestre, una emisién por
satélite de radiodifusién o una verificada por satélite de tele-
comunicacién (llamado también de servicio fijo).

Los satélites de radiodifusiéon (denominados de radiodi-
fusién directa) permiten la recepcién de las sefiales por el
publico sin la intervencién de una entidad intermediaria, y
dado que esa recepcién se produce en un amplio territorio
(huella del satélite), cubriendo incluso varios paises, la au-
torizacién para emitir deberd prever dicho territorio (art. 43
L.P.I.), pues, en otro caso, la emisién no puede considerar-
se licita.

En el caso de los satélites de telecomunicacion o de ser-
vicio fijo intervienen, al menos, dos entidades, la de emi-
sién de la sefial al satélite y la que la recibe del mismo y la
pone a disposicion del puablico en forma apta para su recep-
cion (bien por cable o por ondas hertzianas). En este supues-
to si los titulares de la obra han autorizado a la segunda
entidad, la autorizacion a la primera deviene ineficaz, que-
dando ademads exenta de todo pago (art. 36.2).

b’) La transmision es la operacién por virtud de la cual
las sefales portadoras de esos sonidos, imdgenes o imdgenes
y sonidos, producidas electrénicamente, son difundidos por
cable o por cualquier otro dispositivo conductor a los fines
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de su recepcion por el piblico. Esas senales pueden tener su
origen en una emisién de radio o televisién o constituir un
programa propio de la entidad que lleva a efecto esta opera-
cion.

En todo caso, la transmisién de cualquier obra al pibli-
co por hilo, cable, fibra dptica u otro procedimiento anélo-
go, se trata de un acto de comunicacién publica (art. 20.2
d.) que ha de ser considerado en si mismo, independiente-
mente del origen de las sefiales conducidas, y que precisa
de la autorizacion del autor. Normalmente se habla de cable
para hacer referencia al cable coaxial, que permite enviar
sefiales de television; la fibra 6ptica es un cable especial
que envia sefiales en forma éptica en lugar de eléctrica y
puede transmitir television y cualquier otro tipo de infor-
macion.

Sin embargo, en el supuesto de transmisién de una emi-
sién de radio o televisién efectuada simultinea e integra-
mente por la entidad de origen y sin exceder la zona geogra-
fica prevista en la autorizacién para emitir, esta autorizacién
comprende dicha transmisién (art. 36.1); es decir, en esta
hipétesis excepcionalmente no es necesaria una autorizacién
especifica para la transmision.

¢’) Otro acto de comunicacién piblica es la retransmi-
sién, operacién que ha de entenderse como la emisién (in-
aldmbrica) o transmision (por cable, fibra éptica, etc.) si-
multdnea de la obra radiodifundida o televisada por entidad
emisora o transmisora distinta de la de origen (art. 20.2 ¢).
Una redifusién «en diferido» no es una retransmision, sino
una emisién o transmisién, segtin sea inaldmbrica o por ca-
ble, y en estos casos ademds del derecho de comunicacién
publica, queda afectado el derecho de reproduccién, sin que
la entidad de radiodifusién pueda invocar la facultad que le
confiere la ley (art. 36.3) para registrar la obra por sus pro-
pios medios y para sus propias emisiones inaldmbricas al
objeto de realizar por una sola vez la comunicacién piblica
de aquélla, ya que se trata de una «regrabacion» efectua-
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da a partir de una emisién de otra entidad, lo que implica
aprovecharse de los servicios de la emisora de origen

También dice la Ley cudndo la comunicacién no es pi-
blica: no se considera piblica cuando se celebre dentro de
un ambito estrictamente doméstico que no esté integrado o
conectado a una red de difusion de cualquier tipo (art. 20,1,
pdrrafo segundo). Esta norma indirectamente confirma que
los llamados «videos comunitarios» tienen el cardcter de co-
municacién piblica. Lo mismo el articulo 25.3 de la Ley de
Ordenacién de las Telecomunicaciones 31/1987, de 18 de
diciembre. Dice esta disposicién que no tendrd considera-
cién de television la emisioén o transmisién de imdgenes rea-
lizadas por instalaciones que sin conexién a redes exteriores
y sin utilizar el dominio piblico presten servicio en un ve-
hiculo, en un inmueble o en una comunidad de propietarios
0 en una manzana urbana de fincas colindantes. Se obtiene
de este contenido que siempre que los videos comunitarios
cuyos cables invadan el dominio publico (cruzando calles,
por ejemplo) se considerardn como televisién y por tanto
comunicacion publica, por lo que para difundir una obra
determinada se precisard la autorizacién de los respectivos
titulares del derecho.

En los «videos comunitarios» los particulares adquieren
el derecho a recibir las emisiones (por lo general peliculas
cinematogréficas) mediante el pago de una cantidad periGdi-
ca y otra fija por su conexion a la red de distribucién. O
como dijo la sentencia del Tribunal Supremo de 10-7-1987
(Sala Quinta) refiriéndose a videos comunitarios mas res-
tringidos: «consisten en la distribucién por medio de cable
de emisiones de televisién procedentes de un aparato repro-
ductor de video conectado a los aparatos de television de
los domicilios existentes en un mismo bloque o bloques de
casas, integrantes de una comunidad de vecinos».

d) Transformacion

Otro derecho de explotacion cuya infraccién se recoge
en la formulacién tipica del articulo 534 bis a) es la trans-
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formacién de la obra; estd definido en el articulo 21,1 de la
L.P.I. y comprende su traduccién, adaptacién y cualquier
otra modificacién en su forma de la que se derive una obra
diferente. Es, pues, ilicita toda transformacién que no cuen-
te con la autorizacion del autor; mas como quien transforma
una obra literaria, artistica o cientifica (traducciones, adap-
taciones, arreglos, revisiones, etc.) con autorizacién, se
convierte en titular de derechos sobre la obra derivada o
resultado de la transformacion (arts. 11 y 21,2 de la L.P.1.),
que coexisten con los del autor originario, estas transforma-
ciones sucesivas pueden dar lugar a una obra en colabora-
cién (art. 7 de la L.P.I.) o0 a una obra compuesta o sin la
colaboracién del autor de la obra preexistente (art. 9,1),
siendo en este caso necesario para los actos de explotacién
las autorizaciones del autor originario y la del autor de la
obra nueva.

e) Particularidades de las infracciones al contenido
patrimonial de los derechos conexos

Cuanto se ha expuesto en relacién con el contenido patri-
monial de los derechos de autor, es vilido en general para
los derechos de igual cardcter reconocidos a los artistas intér-
pretes o ejecutantes, los productores de fonogramas, los de
grabaciones audiovisuales, las entidades de radiodifusién
y los editores de obras inéditas caidas en dominio publico
(art. 122 de la L.P.I.). Sin perjuicio de las precisiones sefia-
ladas al tratar de algunos de los indicados derechos, hay
que advertir que las cuatro primeras categorias de titulares
(arts. 102, 109, 113 y 116) carecen del derecho de transfor-
macion, y que los artistas intérpretes o ejecutantes y las enti-
dades de radiodifusién no tienen atribuido el de distribucién
(arts. 102 y 116) sobre sus respectivas prestaciones.

f) Importacién, exportacion o almacenamiento

El pérrafo segundo del articulo 534 bis a) incrimina a
quien, sin autorizacién, intencionadamente, importare, ex-
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portare o almacenare ejemplares de dichas obras o produc-
ciones o ejecuciones. La conducta forma parte del derecho
de distribucion. Pero, de modo expreso, sélo estd reconoci-
do al productor de fonogramas. Se le atribuye el derecho de
distribucion y establece el articulo 109,2 de la L.P.I. que
este derecho «comprende especialmente la facultad de auto-
rizar la importacioén y exportacién de copias de fonogramas
con fines de comercializacién». En su literalidad esta facul-
tad no esta conferida por la Ley a los demds titulares del
derecho de distribucién. Al autor originario, implicitamen-
te, si, pues en el acto de transmision de los derechos de
explotacién puede limitarla a un ambito territorial determi-
nado (art. 43,1 y 2 de la L.P.1.). Pero el derecho de distri-
bucién, como modalidad del derecho de explotacién, corres-
ponde ademds a los cesionarios del autor (art. 42) y en par-
ticular al editor (art. 58), incluido el de obras musicales y
dramdtico-musicales (art. 71), al productor de obras audio-
visuales (art. 88,1) y a los de grabaciones audiovisuales
(art. 113). ;Significa ello que la facultad de autorizar la
importacién o exportacién solo se reconoce al autor y a los
productores de fonogramas? En este caso el radio delictivo
serfa muy limitado. La interpretacion literal debe rechazar-
se. El articulo 534 bis a), parrafo segundo, estd concebido
en tono de generalidad. La conducta que describe es punible
siempre que se realice «sin la referida autorizacion», y en el
parrafo anterior del articulo 534 bis a), la autorizacién pro-
cede «de los titulares de los correspondientes derechos de
propiedad intelectual o de sus cesionarios». Asi, exporta-
cién e importacién en cuanto actividades instrumentales de
la distribucién o comercializacién, no son legitimas sin que
preceda autorizacion de los respectivos titulares de los dere-
chos, para comercializar los ejemplares fuera del d@mbito es-
tricto previsto.

El otro verbo del tipo delimitador de la accion es alma-
cenar. Se trata, obviamente, del almacenamiento o depdsito
de obras o interpretaciones artisticas importadas o a exportar
ilicitamente.
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El comportamiento tipico de este pdrrafo segundo del
articulo 534 bis a) puede plantear, en su aplicacién, algunas
dificultades.

La primera es si la concurrencia de las acciones delicti-
vas, atribuidas a una misma persona, de los incisos primero
y segundo del articulo 534 bis a), nos sitda ante conductas
copenadas en el marco de algunos de los tipos de concurso
de infracciones. Parece que es posible la aplicacién de los
articulos 69 y 71 del Cédigo Penal.

Y otra es la de si la importacién y exportacién, y sobre
todo el almacenamiento de obras, producciones o ejecucio-
nes realizadas por un tercero extraio a las conductas de re-
produccién ilegal, pero en auxilio del autor de éstas o en
beneficio propio, deberdn ser penadas siempre conforme al
articulo 534 bis a), parrafo segundo, o podrian integrarse en
alguna forma de encubrimiento o receptacién. La solucién
negativa ha de acogerse. De una parte, porque el articu-
lo 534 bis a) apareceria como ley especial respecto al articu-
lo 17,1 y 2 del Cédigo Penal; y de otra, porque el tipo del
articulo 534 bis a) estd completo sin la obtencién de benefi-
cios econémicos, y si los tipos cualificados del articulo 534
bis b) si incluyen el d4nimo de lucro y el perjuicio patrimo-
nial, no pueden considerarse como delitos contra el patrimo-
nio como requiere el articulo 546 bis a) del Cédigo Penal.

C) Titulares de la proteccion juridica en
el articulo 534 bis a) o sujetos protegidos

Las conductas que se relacionan en el tipo bésico son
delictivas solo cuando se realicen sin la autorizacién «de
los titulares de los correspondientes derechos de propie-
dad intelectual o de sus cesionarios» (art. 534 bis a), inciso
altimo de su primer parrafo). Expresién esta tltima con la
que se afirma la existencia de titulares directos u originarios
del derecho y titulares derivados o por transmisién. Nada
mds se especifica. Para integrar este elemento e interpre-
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tarlo ajustadamente, deberd acudirse, una vez mads, a la Ley
de Propiedad Intelectual y determinar si existe coincidencia
entre las personas que en ella aparecen como titulares de los
derechos personales y patrimoniales que reconoce y los suje-
tos abstractamente protegidos por la norma penal. Por lo
pronto, hay que sefialar que sujetos protegidos en el articu-
lo 534 bis a) no son sélo los titulares del derecho de autor
o creador originario de la obra, a los que se refiere el Li-
bro I de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, sino también
los titulares de otros derechos de propiedad intelectual dis-
tintos de los atribuidos al autor —los llamados derechos co-
nexos o vecinos— de los que se ocupa el Libro IT de aquella
Ley; esta conclusion se extrae del texto del articulo 534 bis
a) en cuando alude a los titulares de «los correspondientes
derechos de propiedad intelectual», que segtn el mismo re-
caen no s6lo sobre la obra en si, sino también sobre su
interpretacién o ejecucién artistica. Serdn asi sujetos prote-
gidos a efectos penales los titulares del derecho de autor en
sentido estricto y los titulares de otros derechos de propie-
dad intelectual afines al derecho de autor. También, por su-
puesto, sus respectivos cesionarios. Llegados a este punto,
y ante la variedad de sujetos protegidos penalmente, es pre-
ciso individualizar al menos los mds caracterizados.

1. TITULARES ORIGINARIOS DEL DERECHO DE AUTOR Y
SUS CESIONARIOS

Es autor la persona natural que crea una obra literaria,
artistica o cientifica (art. 5.1 de la L.P.1.), pero de la pro-
teccion concedida al autor pueden beneficiarse en determi-
nadas circunstancias (ediciones de obras colectivas, por
ejemplo) las personas juridicas (arts. 5.2 y 8).

Al subrogarse en los derechos de explotacion del autor
estdn tutelados por la norma penal los cesionarios en exclu-
siva de estos derechos, no los cesionarios sin exclusividad
(art. 50.1), por cuanto son los primeros los que estin
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facultados, salvo pacto en contrario, para otorgar autoriza-
cién no exclusiva a terceros, y en todo caso gozan de legiti-
macién, independientemente del titular cedente, para perse-
guir las violaciones que afecten a las facultades que se les
haya concedido (art. 48).

Las formas de transmisién inter vivos de los derechos
patrimoniales integradores del derecho de autor se concretan
frecuentemente en los contratos de edicién, representacién
0 ejecucion musical y produccién de obras audiovisuales
(art. 57). Cabe también la transmisién de esos derechos
como consecuencia de un contrato de trabajo, en cuyo caso
el empleador cuando no exista estipulacién escrita goza de
la presuncion (iuris tantum) de haber adquirido en exclusiva
del autor los derechos de explotacién de la obra creada en
ejecucién de tal contrato, si bien con el alcance necesario
para el ejercicio de la actividad habitual de aquél, en el
momento de la entrega de dicha obra (art. 51.2).

Por el contrato de edicién se ceden al editor los derechos
de reproducir la obra y distribuirla (art. 71), razén por la
cual el editor serd uno de los cesionarios del derecho de
propiedad intelectual que ampara el articulo 534 bis a) siem-
pre que esos derechos hayan sido transferidos en exclusiva.
Y como al cesionario del contrato de representacién teatral
y ejecucion musical se le confiere tanto el derecho de repre-
sentar o ejecutar piiblicamente una obra como el de comuni-
caci6n publica de la misma (art. 74), es obvio que le alcanza
la tutela penal durante el plazo de vigencia del contrato,
cuando los citados derechos se le hayan transmitido en ex-
clusiva.

En las obras cinematogrificas y demds audiovisuales,
son autores (art. 87) el director, realizador, los autores del
argumento, la adaptacién y los del guién o los didlogos, asi
como los de las composiciones musicales creadas especial-
mente para la obra. Los derechos sobre estas obras en cuan-
to son resultado unitario de la colaboracién corresponde a
todos ellos (art. 7). Mas por el contrato de produccién de la
obra audiovisual (art. 88) se presumen cedidos en exclusiva
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al productor los derechos de reproduccién, distribucién y
comunicacién piblica, con lo que aquél tiene la cualidad de
cesionario, que protege el articulo 534 bis a). Y lo mismo
ocurre en relacién con los derechos de explotacién de las
obras preexistentes adaptadas o transformadas para la obra
audiovisual (art. 89.1). Sin embargo, cuando se trate de una
obra cinematogrifica, esa presuncién iuris tantum no alcan-
za a la explotacion de la obra en videogramas o a través de
la radiodifusién (art. 88.1, pérrafo segundo), debiendo acre-
ditar el productor haber adquirido los correspondientes dere-
chos en su contrato con los autores.

Los programas de ordenador son también objeto del de-
recho de autor (art. 10,1, apartado i), con lo que la efectiva
tutela penal dispensada por el articulo 534 bis a) se extiende
a ellos, asi como a los cesionarios en exclusiva de los dere-
chos de explotacion (art. 98 L.P.1.).

2. TITULARES DEL DERECHO DE AUTOR POR TRANSFORMACION
DE LA OBRA

Como los autores de obras originales, los autores de
obras derivadas (arts. 11 y 12 de la L.P.I.) gozan también
de proteccion penal.

3. TITULARES DE DERECHOS CONEXOS AL DE AUTOR Y
SUS CESIONARIOS

Ya antes de la vigente legislacion sobre propiedad inte-
lectual, la proteccién penal de los denominados derechos
conexos al de autor se asimil6 a la del derecho de autor por
obra de la jurisprudencia. Asi las sentencias de 14-2-1984 y
30-5-1984.

a) Artistas intérpretes o ejecutantes de una obra

Aparte el derecho moral al reconocimiento de su nombre
sobre sus interpretaciones o cjecuciones y a oponerse a toda
deformacién (art. 107 de la L.P.I.) les corresponde el
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derecho exclusivo de autorizar la reproduccion y la comuni-
cacion publica de las mismas (art. 102,1.), sin perjuicio de
que cuando celebren un contrato para realizar un fonograma
o una obra audiovisual se entiendan necesariamente cedidos
aquéllos (art. 102.3) al productor (art. 103). La reproduc-
cién y comunicacién y ptblica de los mismos a través de
cualquier medio sin la oportuna autorizacién, halla encaje
directo con el articulo 534 bis a), asi como la usurpacién
del nombre del artista en alguna interpretacion o ejecucién
estd tipificado en el articulo 534 bis b, 1, ¢). Ahora bien,
cuando la infraccién de los derechos de reproduccién o de
comunicacién de los artistas se efectiie a partir de un fono-
grama o de una grabacion audiovisual realizados mediante
contratos con ellos, los titulares legitimados para perseguirla
no serdn los artistas de las interpretaciones o ejecuciones
fijadas, sino los productores con los que €stos hayan contra-
tado (y sus cesionarios), ya que en virtud de esos contratos
los aludidos derechos han pasado al patrimonio de tales pro-
ductores (art. 102.3).

Pero ;quiénes se incluyen entre los artistas intérpretes o
ejecutantes? De modo genérico en el tipo normal del articu-
lo 534 bis a) dnicamente hallamos los términos titulares de
los derechos derivados de interpretaciones y ejecuciones ar-
tisticas. Por su parte la Ley de Propiedad Intelectual indivi-
dualiza entre ellos tan sélo al director de escena y al director
de orquesta, mas expresando en general que aquel concepto
alcanza (art. 101) «a la persona que represente, cante, lea,
recite, interprete o ejecute en cualquier forma una obra».
Aplicando estas normas a la prictica puede decirse que, en
el caso de la miisica vocal, el artista intérprete es el cantante
y los ejecutantes son los instrumentos, el grupo o la orquesta
que le acompafie; ejecutantes son también todos los miisicos
que se dedican a servir de apoyo, de soporte sonoro musi-
cal, a las grabaciones que realizan cantantes (liricos, de 6pe-
ra o de otro tipo). En el caso de un director de orquesta, el
director es el intérprete y la orquesta conforma la figura del
ejecutante, cualesquiera sea su nimero.
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b) Otras personas o entidades protegidas

La proteccién penal abarca no sélo al autor de la obra y
a sus intérpretes o ejecutantes. También a las personas o
entidades productoras de fonogramas, de grabaciones audio-
visuales, a las entidades de radiodifusion y a los editores de
obras inéditas caidas en dominio ptblico.

— Productores de fonogramas. Como se extiende el ar-
ticulo 534 bis a) a las interpretaciones y ejecuciones artisti-
cas fijadas en cualquier tipo de soporte, es claro que alcanza
a las fijadas en un soporte fonogréfico (discos, cassettes)
siempre que sean distribuidas, reproducidas o comunicadas
publicamente sin autorizacién del productor de los fonogra-
mas, que es el titular de estos derechos segtin establecen los
articulos 102.3, 109 y 110 de la L.P.I. en los contratos de
interpretacion para realizar un fonograma o primera fijacién
sonora de la ejecucién de una obra (art. 108).

— Productores de grabaciones audiovisuales. La Ley
define como productor de esta clase la persona natural o
juridica que tenga la iniciativa y asuma la responsabilidad
de la fijacién de un plano o secuencia de imdgenes, con o
sin sonido, sean o no creaciones susceptibles de ser califica-
das como obras audiovisuales (art. 112). Asi, estos produc-
tores pueden beneficiarse de la proteccién penal por un do-
ble concepto: como titulares originarios de un derecho co-
nexo sobre la grabacién (fijacion), que les faculta para auto-
rizar su reproduccién, distribucién y comunicacion piblica
(art. 113), y como cesionarios de los autores, en virtud del
correspondiente contrato de produccién, cuando esa graba-
cién consista en una obra audiovisual. Légicamente en el
radio de esa proteccién se encuentran los derechohabientes
de los indicados productores.

— Entidades de radiodifusién. Respecto a sus emisio-
nes y transmisiones, las entidades de radiodifusién tienen el
derecho exclusivo de autorizar la retransmision, la graba-
cién de cualquier soporte sonoro o visual y su reproduccion,
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asi como la comunicacién ptblica de dichas emisiones o
transmisiones cuando se efectien en lugares a los que el
publico acceda mediante el pago de una entrada (art. 116).
La consecuencia es que toda reproduccion o retransmision
de las emisiones o transmisiones sin autorizacion son hédbiles
para incardinarse en el tipo que define el articulo 534 bis
a), asi como la comunicacién no autorizada de unas y otras
cuando se realice en lugares a los que el piblico acceda
mediante el pago de una entrada.

4. LoS EXTRANJEROS TITULARES DE DERECHOS DE AUTOR
Y CONEXOS

El articulo 10.4 del Cédigo Civil establece que los dere-
chos de propiedad intelectual se protegerdn dentro del terri-
torio espafiol de acuerdo con la Ley espaiiola sin perjuicio
de lo establecido por los Convenios y Tratados internaciona-
les de los que Espafia sea parte. Y la Ley de Propiedad
Intelectual extiende su dmbito de proteccién no sélo a los
autores artistas intérpretes o ejecutantes, productores fono-
gréficos y audiovisuales y editores de obras inéditas ya en
dominio ptblico espaioles, sino también a los extranjeros
(art. 145.1, 146.2 y 147.1). El tratamiento dado en la Ley
es distinto segin se trate del derecho moral de autor o de
los derechos de explotacion.

Con relacién a los derechos de explotacién hay que dis-
tinguir:

Los extranjeros con residencia habitual en Espaiia, estdn
plenamente protegidos, pues gozan de los mismos derechos
que los espafioles, ya se trate de autores (art. 145.1.a), de
productores intérpretes o ejecutantes (art. 146.2.a) o de enti-
dades de radiodifusion (art. 148.1).

Los extranjeros que no tengan residencia habitual en
Espafia (autores, productores de fonogramas, grabaciones
audiovisuales, realizadores de meras fotografias y editores
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de obras inéditas) estdn protegidos respecto de las obras pu-
blicadas por primera vez en territorio espaiiol o dentro de
los 30 dias siguientes a que lo hayan sido en otro pais, pero
con ciertas restricciones si no existe trato de reciprocidad
(arts. 145.1.b. y 174.1.b.). También los artistas intérpretes
0 ejecutantes ostentan los mismos derechos que los espafio-
les cuando la interpretacién se efectie en territorio espafiol
0 sea grabada en un fonograma o en un soporte audiovisual
0 se incorpore a una emisién de radiodifusién protegidas
por la Ley (art. 146.2, b, c, d) sin que en este caso haya
restricciones.

El derecho moral de autor es reconocido cualquiera sea
la nacionalidad del titular (art. 145.4).

En tema de extranjeros han de tenerse en cuenta los
Convenios y Tratados internacionales ratificados por Espaiia
en materia de propiedad intelectual (arts. 10.4 del Cédigo
Civil y arts. 145.3, 146.3, 147.2 y 148.2 de la Ley de Pro-
piedad Intelectual).

Con relacién al derecho de autor ofrecen una particular
importancia los siguientes instrumentos internacionales: el
Convenio de Berna para proteccién de las obras literarias y
artisticas de 9-9-1986, cuya dltima revisién es de 24-7-
1971, y la Convencién Universal de Ginebra de 6-11-1952
sobre los derechos de autor, revisada también en Paris el
24-7-1971. Ambos Convenios establecen el principio de asi-
milacién al nacional del autor convencional por virtud del
cual este dltimo se beneficia de la proteccién que nuestra
Ley concede a los autores espafioles, incluso de aquellos
derechos que no le estén reconocidos en la legislacién del
pais de origen de la obra (art. 5.4 del Convenio de Berna y
arts. I y IV de la Convenciéon Universal de Ginebra), con
la salvedad del plazo de duracién del derecho (arts. 7.8 del
Convenio de Berna y IV.4 de la Convencién de Ginebra).

En orden a los derechos conexos Espaia s6lo tiene rati-
ficado el Convenio de 29-10-1971 para la proteccién de los
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productores de fonogramas contra la reproduccién no autori-
zada de sus fonogramas, por lo que la proteccién especifica
de los extranjeros artistas, productores de obras audiovisua-
les, entidades de radiodifusion y editores de obras inéditas
caidas en dominio piblico, se rigen exclusivamente por las
disposiciones de la legislacion espaiiola.

D) Objeto del delito

En el area del articulo 534 bis a) se incluyen las obras,
las prestaciones de los artistas intérpretes o ejecutantes y las
de cardcter técnico organizativo de los productores de fono-
gramas y de grabaciones audiovisuales y de las entidades de
radiodifusion. Tanto las obras como las mencionadas presta-
ciones, con independencia de su naturaleza —creativas radi-
calmente las primeras, mediadora entre el autor y el piblico
la de los artistas y técnica las restantes—, ofrecen una indi-
vidualidad formal y una posibilidad de goce simultineo y
plural a través de su multiplicacién material y su difusién
por medio de las energias que las hacen protegibles con
separacion del soporte fisico al que se hayan incorporado.
En este sentido vale para todas ellas la distincién tradicional
entre corpus mysticum, la creacion intelectual ya realizada
y corpus mechanicum o resultado creador que se materializa
en un sustrato factico (libros, dibujos, discos, etc.), quedan-
do protegidos los derechos de autor y otros afines, pero no
los soportes materiales de las obras, interpretaciones o eje-
cuciones.

Figuran en el articulo 534 bis a) como objeto material
de la acci6n —que es el mismo sobre el que recae la propie-
dad intelectual — las obras literarias, artisticas o cientificas,
asi como las interpretaciones artisticas fijadas en cualquier
tipo de soporte o comunicadas publicamente a través de
cualquier medio. Son objeto de la propiedad intelectual que
tutela el articulo 534 bis a), «todas las creaciones originales
literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier
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medio o soporte tangible o intangible actualmente conocido
o que se invente en el futuro» (art. 10,1, inciso inicial de la
L.P.I.). Unas son obras originales (las del art. 10) y otras
obras derivadas (arts. 11 y 12: traducciones, adaptaciones,
arreglos, colecciones). El articulo 10 de la L.P.1. especifica,
sin cardcter limitativo, los objetos sobre los que recae la
propiedad intelectual. Unas veces se refiere a las obras y
otras a su soporte. Tienen un amplio radio las actividades
creadoras, pues, aparte las obras literarias y cientificas, se
hallan en €l las artes pldsticas (pintura, escultura, fotogra-
fia), composiciones musicales, obras cinematogrificas y au-
diovisuales, arquitecténicas y programas de ordenador. Que
el articulo 10 no es exhaustivo se obtiene de las siguientes
citas que vienen a completarle. El articulo 94 agrega las
obras radiofénicas; el articulo 112 las grabaciones audiovi-
suales y el articulo 118 las meras fotografias. Y la protec-
cion se extiende, como ya quedé anotado, a las actuaciones
de los artistas, intérpretes o ejecutantes (arts. 101-107)
siempre que se hayan incorporado a algtin soporte (fonogra-
ma, videograma, grabacion audiovisual) o se hayan comuni-
cado por cualquier medio (emisién de radio o television),
con lo que se tutelan, indirectamente, los fonogramas, gra-
baciones audiovisuales y emisiones de radiodifusién en los
que tales actuaciones se han fijado o difundido.

E) Los tipos agravados

Son los contenidos en el articulo 534 bis b). En unos
casos —articulo 534 bis, b, 1— la penalidad se eleva desde
la pena de multa de 30.000 a 600.000 pesetas a la de arresto
mayor y multa de 50.000 a 150.000 pesetas. Y en otros
—articulo 534 bis b, 2— la pena es de prisién menor, multa
de 50.000 a 3.000.000 de pesetas e inhabilitacién especial
para el cjercicio de la profesion relacionada con el delito
cometido.
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De otro lado, los comprendidos en los apartados b), c)
y d) del articulo 534 bis b, 1 representan un ataque al dere-
cho moral de los titulares de los derechos de propiedad inte-
lectual derivados del llamado «derecho de paternidad». El
relacionado en el apartado a) de aquél articulo, lo mismo
que los descritos en los pdrrafos a) y b) del articulo 534 bis,
b,2, constituyen ataques al derecho patrimonial del autor.

La actividad delictiva es la misma que se prevé para el
tipo bdsico: «realizar cualquiera de las conductas tipificadas
en el articulo anterior» (el 534 bis a) que ya ha sido analiza-
do. A ella se agregan estas circunstancias:

1. INFRINGIR EL DERECHO DE DIVULGACION DEL AUTOR
(art. 534 bis b, 1, b)

Este derecho, como los demds de caridcter moral, irre-
nunciable e inalienable, estd reconocido fundamentalmente
en el articulo 14, 1 y 2 de la L.P.I. Corresponde al autor
decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma, asi
como determinar si tal divulgacién ha de hacerse con su
nombre, bajo pseudénimo o signo o anénimamente. Ahora
bien, ;jcudndo puede decirse que se ha infringido el derecho
de divulgacién? Atendido el concepto de divulgacion conte-
nido en el articulo 4, inciso primero de la L.P.I., cuando
sin consentimiento del autor se haga accesible la obra por
primera vez al publico de cualquier forma.

Afecta el derecho de divulgacién a la primaria facultad
que corresponde al autor una vez terminada su obra: resolver
sobre si la divulga (el llamado derecho al inédito). Vigente
este derecho puede el autor eliminar su obra, modificarla o
reelaborarla, por lo que en tanto no se extinga con el ejerci-
cio del derecho de publicacion, nadie puede obligarle a di-
vulgar la obra. Si la infraccién del derecho de distribucién
o reproduccién de la obra ya divulgada es capaz de desenca-
denar el tipo de injusto del articulo 534 bis a), la infraccion
del derecho moral de divulgacién se encuadra en el tipo
cualificado del articulo 534 bis b, 1, b).
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2. USURPAR LA CONDICION DE AUTOR DE UNA OBRA O DE
PARTE DE ELLA O EL NOMBRE DE UN ARTISTA EN UNA
INTERPRETACION O EJECUCION (art. 534 bis b, 1, ¢)

Aqui hallamos dos situaciones distintas que protegen,
respectivamente, el derecho de autor y el conexo que corres-
ponde a los intérpretes o ejecutantes. Es una sancién a la
infraccién de los derechos de paternidad intelectual atribui-
do a aquellos titulares. Asi, el articulo 14.3 de la Ley de
Propiedad Intelectual expresa que al creador intelectual le
corresponde el derecho a exigir el reconocimiento de su con-
dici6n de autor de una obra; y el articulo 107 establece que
el artista, intérprete o ejecutante, goza del derecho al reco-
nocimiento de su nombre sobre sus interpretaciones y ejecu-
ciones.

a) Usurpar la condicion de autor sobre una obra o parte
de ella

Plagio usurpativo o suplantacién de la personalidad del
autor, es el término empleado para referirse a estas conduc-
tas por las sentencias de 14-2-1984 y 30-5-1984, que han
ampliado el concepto tradicional de plagio —que al centrar-
se en la obra no implicaba la usurpacién de la cualidad de
autor o intérprete— hasta comprender en €l el hecho de atri-
buir una obra propia a un autor, no siendo sin embargo de
su creacion, con el fin de aprovecharse de su fama y mérito.

b) Usurpar el nombre de un artista en una interpretacion
0 ejecucion

Las sentencias antes citadas se refieren de modo especi-
fico a esta modalidad de plagio usurpativo, afirmandose que
se halla en el tipo agravado no la conducta estricta de plagio
(aprovecharse de la paternidad de la creacién ajena), sino
el hecho de atribuir piblicamente la autorfa propia al artista
creador de la produccién intelectual.
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La sentencia de 30-5-1984 valoré como suplantacion de
la personalidad los siguientes hechos: una entidad adquirio
en exclusiva la reproduccién fonogréifica de canciones de
un determinado intérprete musical, creando una version
mezcla conjuntada de la voz y la letra de la cancién que la
dieron singularidad. Otra casa fonogréfica ordend la fabrica-
cién de cassettes con aquellas canciones interpretadas por
distinta voz y con distinto acompafiamiento orquestal, pero
haciendo en la interpretacién del cantante y en el conjunto
de la impresion discogréfica una perfecta imitacion de la
versién anterior, presentando asi la cinta apécrifa como si
se tratara de la grabacién original, a lo que contribuia un
dibujo del rostro de este artista.

La sentencia de 14-2-1984 incluyé también en esta for-
ma de plagio la fabricacién de cintas magnetof6nicas con
canciones que cre6 un artista no obstante haber cedido €ste
en exclusiva a otra empresa toda clase de grabaciones; las
cintas de la empresa usurpadora, a pesar de alguna variante
en la presentacién, en su conjunto daban la impresion de ser
las originales, cuando en realidad habian sido interpretadas
por otro cantante, y en ese falso sentido fueron promociona-
das y vendidas.

No concurren, sin embargo, los caracteres de la modali-
dad del plagio de grabaciones sonoras en las nuevas versio-
nes de interpretaciones musicales, presentadas como pro-
pias, en forma parecida a la del artista creador originario,
pero sin hacerse pasar por éste (las llamadas cover version).

3. MODIFICAR SUSTANCIALMENTE LA INTEGRIDAD DE LA OBRA
SIN AUTORIZACION DEL AUTOR (art. 534 bis b, 1, d)

Otra faceta del irrenunciable derecho moral de autor es
el derecho a la integridad o inalterabilidad del resultado
creador. Estd reconocido para el autor en el articulo 14,4.°
y 5.%de la L.P.I. Y halla dos manifestaciones. Una es la de
exigir el respeto a la integridad de la obra, impidiendo cual-
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quier deformacién, modificacién o alteracién que suponga
perjuicio para sus intereses o menoscabo a su reputacién. Y
otra es modificar €1 mismo la obra, pero respetando los de-
rechos adquiridos por terceros.

También al artista, intérprete o ejecutante, se le reco-
noce el derecho de oponerse a toda deformacién o mutila-
cién sobre su actuacion que lesiona su prestigio o reputacién
(art. 107, inciso segundo). Al mismo tiempo, para los auto-
res de obras audiovisuales se establece (art. 92,2.°) que
cualquier modificacién de la version definitiva, supresién o
cambio de cualquier elemento de la misma, necesitard auto-
rizacion.

De cuanto antecede se desprende que el derecho a la
integridad queda vulnerado, tratdndose del que corresponde
a los autores, ante cualquier deformacién o modificacién, y
el de los artistas, intérpretes o ejecutantes, ante toda defor-
macién. Sin embargo, el nacimiento del tipo agravado no
se produce con cualquier deformacién o modificacién, sino
que se condiciona a que la modificacién sea sustancial. No
toda modificacién, por tanto. Sélo la sustancial, esto es, la
que suponga modificar una parte importante o fundamental
de la obra o interpretacion o ejecucion artistica.

4. OBRAR CON ANIMO DE LUCRO (art. 534 bis 6,1 a)

Este dnimo va referido a las conductas de reproduccion,
distribucién o comunicacién piiblica, tales como reproduc-
ciones ilegitimas de obras, fonogramas o videogramas para
su enajenacion o alquiler y utilizaciones no autorizadas de
esas obras y soportes en emisiones de radio o television,
videos comunitarios y discotecas. Como estas conductas de
explotacion usurpatoria muy raramente se producen sin esti-
mulos econémicos, el subtipo que aparece en este articulo
como agravado o singular, en la prictica realmente sera lo
que normalmente acontezca.
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5. OTROS SUBTIPOS ESPECIALMENTE AGRAVADOS

Frente a los subtipos de proteccién personalista se hallan
otros en que, partiendo del dnimo de lucro, el perjuicio eco-
némico es elemento esencial. En su configuracion el desva-
lor del resultado tiene una especial relevancia, que se pro-
yecta en la imposicién de la pena, que es diversa y mds
grave no sélo que la del tipo basico, sino también que la de
otros subtipos que lesionan derechos morales del autor. Nos
estamos refiriendo al articulo 534 bis, b, 2, a y b. En ellos
en la penalidad —aparte la mayor entidad de las penas pri-
vativas de libertad y pecuniarias— se incluye la inhabilita-
cién especial para el ejercicio de la profesién relacionada
con el delito cometido y el cierre temporal o definitivo de la
industria o establecimiento del condenado. Para que tal con-
secuencia punitiva se produzca es necesario que al realizar
cualesquiera de las conductas tipicas del articulo 534 bis a)
se obre con 4nimo de lucro y ademds concurra alguna de
estas circunstancias: a) Que la cantidad o valor de las copias
ilicitas posean especial trascendencia econémica. b) Que el
dafio causado revista especial gravedad.

La especial gravedad del dafio, lo mismo que la especial
trascendencia econdmica del objeto del delito (cantidad o
valor de las copias ilicitas), diferencian el tipo bésico de los
cualificados, pero sin que tales indices hallen una descrip-
cién tipica. Se presentan asi como conceptos juridicos inde-
terminados cuya concrecion es facultad del juzgador, y que
en el futuro, con la vigencia de la Ley Orgénica 7/1988, de
28 de diciembre, escapard a la uniformidad interpretativa al
ser obra atribuida en exclusividad a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

Estas mismas circunstancias —las que recoge el articu-
lo 534 bis b) 2— u otras de andlogo significado gramatical,
son tenidas en cuenta en diversos lugares del Cédigo como
motivos de agravacién en los delitos patrimoniales. Asi, en
el articulo 506.8 se atiende a la especial gravedad del objeto
de la sustraccion y a la especial consideracion de los dafios
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producidos; en el articulo 516.3 se ponderan la especial gra-
vedad de los efectos sustraidos y la especial consideracién
de los perjuicios; y el articulo 529.7 se fija también en la
especial gravedad atendido el valor de la defraudacién. Mas
lo cierto es que la literalidad no es absolutamente idéntica.
En estos articulos la especial gravedad se predica del objeto
o valor de lo sustraido o defraudado, y la especial conside-
racién se refiere a los dafios y perjuicios. En tanto que en
el articulo 534 bis b).2, la especial gravedad califica al
dafio causado y la especial trascendencia al objeto (las co-
pias ilicitas). Siendo esto asi la continuada jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la especial gravedad de lo sus-
traido, apropiado o defraudado, o sobre la especial conside-
racion de los dafios, no es referencia trasladable automatica-
mente a los tipos agravados en andlisis; a la misma conclu-
sién se llega si observamos que la especial gravedad indivi-
dualizadora de la agravacién no se ha cifrado en el mismo
quantum para los delitos de hurto, robo y estafa.

En el primero de los subtipos —articulo 534 bis, b, 2,
a)— bastard con el dato objetivo de apreciacién directa de
la cantidad o valor de las copias ilicitas. Muchas copias
ilicitas o pocas, pero de gran valor. Dada la alternatividad
de las expresiones en una de ellas se pondera la cantidad y
en otra la calidad. La trascendencia econémica no equivale
a la produccién de un efectivo dafio o perjuicio valorable
econémicamente producto de la ilicita reproduccién (fono-
gramas, videos, reprografias), pues la gravedad del dafio
s6lo es exigible en el articulo 534 bis b, 2, b. Luego un
perjuicio patrimonial concreto no condiciona la aplicacién
del subtipo.

En el articulo 534 bis b.2.b. si se precisa la cuantifica-
cién de un dafio. Y de un dafo de especial gravedad. Aun
cuando acudiendo a otras normas penales (arts. 101-104)
pueden diferenciarse dafos y perjuicios por su contenido,
pues el primero de los conceptos se refiere al dano efectivo
y actual (dafio emergente), y el de perjuicios al lucro cesan-
te, entendemos que el término dafios abarca las dos espe-
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cies; el Coédigo no lo emplea aqui en sentido restringido o
técnico, y asi puede observarse en los articulos citados antes
(506.8 y 516.3) que tienen relacion con el articulo 534 bis
b.2, ya que para referirse a un mismo concepto en un caso
se dice «danos de especial gravedad» y en otro «perjuicios
de especial gravedad».

F) La responsabilidad civil

La responsabilidad civil va aparejada a cualesquiera de
los tipos delictivos que hemos examinado, ya se trate de
aquellos que suponen una explotacién usurpatoria o de los
atentados al derecho moral de autor. A la responsabilidad
civil se refiere el articulo 534 ter. del Cédigo Penal para
senalar que la «derivada de los delitos tipificados en los
articulos 534 bis a) y 534 bis b), se regird por las disposicio-
nes de la Ley de Propiedad Intelectual relativas al cese de la
actividad ilicita y a la indemnizacién de dafios y perjuicios».
En este orden, el articulo 123 de la Ley de Propiedad Inte-
lectual enumera las acciones que corresponden al titular de
los derechos de autor ante la infraccién de los mismos. Una
es la que va dirigida al cese de la actividad ilicita del infrac-
tor y estd regulada en el articulo 124 de la Ley de Propiedad
Intelectual. Otra es la encaminada a exigir la indemnizacién
de los danios materiales y morales causados y estd desarro-
llada en el articulo 125. Y, por dltimo, la que tiene por
finalidad solicitar con cardcter previo la adopcién de medi-
das cautelares de proteccién urgente, de la que se ocupan
los articulos 126 y 127.

Y si del articulo 534 ter., como hemos visto, se despren-
de que en tema de responsabilidad civil son de aplicaci6n al
campo penal los articulos 124 y 125 sobre cese de actividad
ilicita e indemnizacién de daiios y perjuicios, del articu-
lo 128 de la Ley de Propiedad Intelectual obtenemos que las
medidas cautelares previstas en el articulo 126 podran ser
acordadas en las causas criminales que se sigan por infrac-
ci6én de los derechos reconocidos en esta Ley.
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Resulta, pues, que no sélo para la adecuada formulacién
de la estructura de los tipos, sino también para fijar el conte-
nido de la responsabilidad civil y acordar medidas urgentes
de proteccién hay que acudir a la Ley de Propiedad Intelec-
tual.

Dos cuestiones hay que tratar aqui. Una es la relativa a
las medidas cautelares que pueden adoptarse en los procesos
por delitos contra los derechos de autor y su tratamiento
juridico, y ofra la de la extensién y contenido de la respon-
sabilidad civil derivada de la acci6n penal.

1. MEDIDAS CAUTELARES

En el orden civil las medidas cautelares se instan bien al
tiempo de la incoacion del proceso o antes de que en virtud
de demanda se ejerciten las acciones de cese de la actividad
ilicita o de indemnizacién de dafios y perjuicios, pues la ley
legitima al titular de los derechos de autor para solicitar
«con cardcter previo la adopcion de medidas cautelares de
proteccién urgente» (art. 123, pdrrafo segundo).

Recogidas las medidas cautelares en el articulo 126 de
la Ley de Propiedad Intelectual, con ellas se pretende neu-
tralizar o prevenir las situaciones de riesgo para el titular
del derecho de autor que se producirian de continuar la acti-
vidad infractora (periculum in mora); y por otro lado, en
cuanto formas de ejecucién provisional anticipada aseguran
la futura realizacién del derecho en peligro adelantando,
provisionalmente, algunos de los efectos propios de la reso-
lucion definitiva, por lo que no es aventurado afirmar que el
procedimiento en que se adoptan puede considerarse sujeto
a condicion resolutoria.

Evidentemente es presupuesto necesario para la adop-
cion de toda medida cautelar no s6lo una sumaria cognitio
de hechos, sino acreditar la existencia del derecho (el llama-
do doctrinalmente fumus boni iuris). El objeto bdsico de las
mismas es la paralizacién o suspension de la actividad ilicita
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mientras se sustancia el proceso y la eliminacion de los efec-
tos producidos por aquélla. De ahi que el articulo 126 de la
Ley considere como medidas cautelares la suspension de la
actividad de reproduccion, distribucién y comunicacién pi-
blica, el secuestro del material empleado para la reproduc-
cién y comunicacion piiblica, asi como el de los ejemplares
producidos y utilizados, y la intervencién o depésito de los
ingresos obtenidos por la actividad ilicita y de las cantidades
debidas. Los dos tipos primeramente citados anticipan efec-
tos de la sentencia referentes al cese de la actividad ilicita y
el dltimo adelanta la indemnizacién.

a) El secuestro de los ejemplares producidos o utilizados
v el del material empleado exclusivamente para
la reproduccién o comunicacion publica

En virtud de resolucién judicial es perfectamente legiti-
ma la medida de secuestro de publicaciones, grabaciones y
otros medios de informacién (art. 20.5 de la Constitucién).
Es el secuestro un acto de ocupacién material limitativo del
ius disponendi que consiste en la privacién de la posesion
sobre la totalidad de los efectos e instrumentos provinientes
del delito, siendo éstos puestos a disposicién de la autoridad
judicial legitimada para acordarla.

Uno de los temas que deben tratarse aqui es el de la
extension y limites del secuestro en las infracciones contra
el derecho de autor, materia cuya interpretacion no deja de
ofrecer dificultades.

La medida de secuestro ordenada en el articulo 126.3
no es una novedad. Estd prevista también para otros tipos
delictivos. En particular para todos aquellos cometidos por
medio de la prensa u otros medios de difusién, ya sean so-
noros o fotograficos. En el articulo 816 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal el secuestro se limita a los ejemplares
del impreso o la estampa. El articulo 3.° de la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, da mayor amplitud al secuestro, en
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cuanto dispone que los Jueces podrdn acordar el secuestro
de la publicacién o la prohibicion de difundir o proyectar el
medio a través del cual se produce la actividad delictiva, al
iniciar el procedimiento por delitos cometidos a través de la
imprenta, el grabado u otros medios mecénicos de publica-
cion, sonoros o fotograficos, difundidos por escrito, radio,
television, cinematografo u otros similares.

En el articulo 126.3 se hace referencia al secuestro de
efectos e instrumentos del delito. Pero asi como puede abar-
car a todos los efectos —los ejemplares producidos o utiliza-
dos— no se comprenden en €l la totalidad de los medios o
instrumentos empleados para la realizacién delictiva, pues
aquél se contrae al material empleado exclusivamente para
la reproduccién o comunicacion piblica, con lo que implici-
tamente se estd declarando la insecuestrabilidad de los ins-
trumentos utilizados en actividades ilicitas que no sean la
reproduccion o la comunicacién piiblica.

Pero dado que en la 6rbita del articulo 126.3 estén to-
dos los efectos, procede declarar si en el giro de ejempla-
res producidos o utilizados han de incluirse s6lo los ejem-
plares gréficos o también los sonoros. Aunque la expresién
ejemplares en el lenguaje usual se aplica preferentemente a
las publicaciones, que se identifican con impresos (copias
de un libro, folleto, escrito, etc.), la secuestrabilidad debe
predicarse de todos los ejemplares cualesquiera sea su natu-
raleza fisica —impresos 0 no— derivados del objeto del
delito. Luego serdn objeto de secuestro no sélo los ejempla-
res derivados de las infracciones que atenten a obras lite-
rarias, sino también los que provengan de obras cientificas
y artisticas, ya estén representados por las artes pldsticas
(copias de pinturas, grabados, etc.), por la fijacién sono-
ra de la ejecucién de una obra o por la fijacién de un plano
0 secuencia de imagenes (discos, cassettes, videos, pelicu-
las, etc.).

Otra cuestién: es secuestrable el material empleado para
la reproduccién o comunicacién publica, ;pero cudles son
esos materiales? Si a la reproduccion es esencial la fijacion
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de la obra en un medio que permita su comunicacion y la
obtencion de copias (art. 18 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual), el material utilizado para la reproduccion de ejempla-
res ilicitos serd el que se relaciona en el articulo 124.1. d),
esto es, los moldes, planchas, matrices y negativos. En or-
den al material empleado para la comunicacion puiblica so-
bre el que puede recaer también el secuestro, el articulo
124.1, e) especifica algo mds y dice los aparatos utilizados.
Luego si el articulo 20.2 expresa qué son actos de comuni-
cacién publica en sentido legal, los aparatos objeto del se-
cuestro serdn los destinados a tales comunicaciones suscep-
tibles de aprehensio.

b) La suspension de la actividad de reproduccion,
distribucion y comunicacion publica, segiin proceda

Con esta medida se paraliza la actividad infractora. Es
provisional y limitada temporal y cualitativamente, pues no
se trata de una suspension general o indeterminada de la
actividad que desarrollen las personas o entidades responsa-
bles de la ilicita reproduccién o comunicacién puiblica; y es
temporal, por cuanto segiin los resultados de la investiga-
cién llevada a cabo en el proceso penal en que se adopte
puede alzarse o convertirse en suspension definitiva.

Sélo alcanza, pues, a la concreta actividad relacionada
con la conducta infractora, sin que, en ninglin caso suponga
precinto o cierre del medio. Suspensién tnicamente de la
actividad ilegitima, basicamente reprogréfica, fonografica o
audiovisual. Y de la comunicacién publica. Pero no suspen-
sién de la empresa editorial ni de las productoras de fono-
gramas o grabaciones audiovisuales. Sélo la edicion, emi-
sién o grabacién determinada.

Objetivamente tiene mayor extension que la medida de
secuestro, pues la suspension alcanza a una actividad, la de
distribucién, que no estd en la Orbita individualizada del
secuestro.
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c) La intervencion y el depdsito de los ingresos obtenidos
por la actividad ilicita de que se trate, o, en su caso,
la consignacion o depdsito de las cantidades debidas
en concepto de remuneracion

Se pretende con esta medida cautelar asegurar el cumpli-
miento de la obligacion de indemnizar. Materialmente, aten-
dido el momento en que se acuerda, se trata de un secuestro;
si se quiere de segundo grado o secuestro impropio, porque
puede tener contenido no real, sino simplemente obligacio-
nal (las remuneraciones debidas). Asi como el articu-
lo 126.3. se refiere al secuestro de los ejemplares produci-
dos o utilizados, el articulo 126.1 contempla la ocupacién
(intervencion) y subsiguiente depésito de los ingresos o can-
tidades obtenidas por la explotacién ilicita de los derechos
de autor y de las debidas atin en concepto de remuneracién.
Estamos, pues, ante un secuestro si no de los objetos crea-
dos directamente por la actividad ilicita (producta sceleris),
si de sus sustitutivos, representado por el precio procedente
de la infraccién ya ingresado o a ingresar en el patrimonio
del infractor. Quedan as{ intervenidos no sélo las cosas que
constituyen el producto de la ilicita actividad, sino cualquier
ventaja patrimonial recibida como contraprestacién por el
infractor, es decir, todo provecho, lucro o ilicita ganancia
obtenida por la accion delictiva (fructus sceleris).

d) Cuestiones que plantean la adopcién de las medidas
cautelares previstas en el articulo 126 de la Ley de
Propiedad Intelectual

Estas medidas, como ya se dijo, tienen proyeccion prac-
tica en los procesos penales (art. 128, parrafo primero de la
Ley de Propiedad Intelectual), que dada la penalidad previs-
ta para los delitos tipificados en los articulos 534 bis a) y
534 bis b) del Cédigo Penal, serd el procedimiento abrevia-
do introducido por la Ley Orgdnica 7/1988, de 28 de
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diciembre. En el dmbito procesal-penal se nos presentan
varias cuestiones no siempre de fécil solucion interpreta-
tiva.

a’) Legitimacién para solicitar estas medidas en el pro-
ceso penal. yLa ostentan solo los titulares del derecho de
autor y sus conexos y los cesionarios respectivos? ;O proce-
de adoptarlas ante cualquier denuncia por infraccién de los
derechos de autor que dé lugar a la iniciacién de diligencias
previas, incluida la que pueda provenir del Ministerio Fiscal?
En el orden civil, si no directamente determinados, son facil-
mente determinables los legitimados para instar las medidas,
ya que corresponde a «los titulares de los derechos reconoci-
dos en esta Ley» (art. 126 parrafo inicial de la Ley de Pro-
piedad Intelectual). En el orden jurisdiccional penal no hay
dudas de la legitimacién plena y general de las entidades de
gestion de derechos de explotacién, porque el articulo 135
de la Ley expresa que estdn legitimadas para ejercer los dere-
chos confiados a su gestién y hacerlos valer en toda clase de
procedimientos administrativos o judiciales. Si la denuncia
proviniere de un tercero totalmente extrafio a la titularidad
del derecho violado, al menos algunas de las medidas de
referencia (las del art. 126.3) pueden acordarse, porque los
articulos 334 y 338 de la L.E.Cr. permiten la intervencién y
depésito a disposicion judicial de los efectos e instrumentos
del delito. Cuando ejercite la accién el Ministerio Fiscal, ya
sea en forma de denuncia o de querella, pueden solicitarse y
adoptarse por la autoridad judicial la totalidad de las medidas
que se comprenden en el articulo 126, porque tanto el articu-
lo 781 de la L.E.Cr. como el 3,5.° del Estatuto autorizan al
Ministerio Fiscal para solicitar del Juez de Instruccién la
adopcién de las medidas cautelares que procedan, sin distin-
guir entre medidas cautelares personales y reales; lo no per-
mitido al Ministerio Fiscal es decidir directamente en la in-
vestigacién iniciada por €1, la adopcién en medidas cautela-
res o limitativas de derechos (art. 5 del Estatuto en relacién
con el 785 bis de la L.E.Cr.).
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b') Momento procesal de la adopcién de medidas cau-
telares. En caso de infraccién consumada del derecho, las
medidas se pueden solicitar y adoptar con cardcter previo al
ejercicio de las acciones civiles del cese de la actividad ilici-
ta y de indemnizacién de dafios materiales y morales; esta
afirmacién se extrae tanto de la remisiéon que el articu-
lo 127, pérrafo primero hace al articulo 1.428 de la L.E.C.
—conforme al cual las medidas cautelares pueden solicitarse
antes de entablarse la demanda— como porque el propio
articulo 127.1 asi lo reconoce. Pero la solicitud de adopcién
de medidas puede ser también previa a la infraccién del
derecho de autor, pues, de una parte, dice el articulo 126,
pérrafo inicial, que pueden decretarse «cuando exista temor
racional y fundado de que ésta —la infraccién— va a produ-
cirse de modo inminente», y de otra, el articulo 127,1 las
supedita a la existancia de «indicios racionales» de que vaya
a producirse. Asi, las medidas cautelares son previas a una
eventual y futura infraccién siempre que ésta pueda presen-
tarse como inminente (especie de actio damni infecti) y pre-
vias a la iniciacién de un especifico proceso ulterior.

. Estas dos posibilidados de adopcién previa de las me-
didas provisionales urgentes tienen encaje en el proceso
penal? Ni el temor ni los indicios, aun racionales, de que
la infraccion del derecho de autor vaya a producirse pue-
den integrar eficazmente el contenido de una denuncia o de
una querella, pues éstas no se construyen con eventuales
hechos antijuridicos. Una querella de tales caracteristi-
cas no tendria més destino que la desestimacién automati-
ca (art. 313 de la L.E.Cr.), y las denuncias de esa misma
naturaleza desembocarian, desde luego, en el archivo, tan-
to si se presentaren ante la autoridad judicial competente
(art. 269 de la L.E.Cr.), como si se formularen ante el Mi-
nisterio Fiscal (art, 5 del Estatuto y 785 bis 1, de la
L.E.Cr.), pues su admisién a trdmite y la subsiguiente aper-
tura del proceso estdn condicionadas siempre a que los he-
chos objeto de las mismas revistan en aquel momento carac-
teres de delito.
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Si los posibles hechos futuros no legitiman la admision
de denuncias, ni, en consecuencia, la adopcion de medidas
cautelares, debe rechazarse también su adopcion, atin provi-
sional, por el anuncio de que después se formulard denun-
cia, aunque de por si ya es dificil distinguir entre manifesta-
cién de voluntad interesando la adopcion de medidas que
no constituya una denuncia, porque en aquél han de constar
unos hechos de los que se desprenda la infraccién del dere-
cho. ;Y antes de presentarse querella, y tras el anuncio de
ésta, son posibles algunas de las medidas cautelares? El ar-
ticulo 273 de la L.E.Cr. permite al particular, antes de for-
malizar querella, solicitar de la autoridad judicial o de fun-
cionarios de Policia, que se practiquen las primeras diligen-
cias necesarias para hacer constar la verdad de los hechos.
Entendemos que la adopcion de medidas cautelares a pre-
vencién no encaja en el concepto de primeras diligencias.
Si se resuelve inadmitir la querella no ‘porque los hechos no
sean constitutivos de delito, sino porque el Juez se considere
incompetente o por defectos formales esenciales, tampoco
podra resolverse a prevencion sobre las medidas cautelares,
dado que su adopcién estd subordinada a la estimacién.

En definitiva, si en el proceso civil estdn permitidas las
medidas cautelares urgentes anteriores a la presentacién de
la demanda con un plazo de caducidad muy breve (arts. 127
L.P.I.y 1.428 L.E.C.), tales medidas no pueden anticiparse
al acto de iniciacion de un proceso penal. En éstos, el auto
de admision es constitutivo para la apertura y la adopcién
de medidas cautelares. El dies a quo de las medidas cautela-
res coincide con el momento de la apertura de un proceso
penal.

¢’) Sobre el cardcter potestativo o imperativo de la
adopcion de las medidas una vez iniciado el proceso penal.
¢Necesariamente se superponen apertura y concrecion de
medidas hasta el punto de que en aquel auto deben acordar-
se, sin mds, las solicitadas? ;Su adopcién, tras la apertura,
es una facultad del Juez instructor o un imperativo que ha
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de subseguir a toda denuncia o querella que provoque la
formacién de un procedimiento por infraccion de los articu-
los 534 bis a) o 534 bis b)? O lo que es igual, si al iniciarse
un proceso penal, el acto de adopcion de medidas debe ser
entendido como una facultad que concede al Juez (medidas
discrecionales) o si debe ser imaginado como un imperativo
(medidas automadticas) que se impone al Juez en cuanto de-
cida incoar el procedimiento. En el primer caso, el Juez
puede optar entre adoptarlas o no; en el segundo, la opcién
estriba en iniciar o no el sumario, pero si la eleccion se
resuelve con la iniciacion del procedimiento, las medidas
son ineliminables. En el orden civil se trata de una mera
facultad —la autoridad judicial «podrd decretarlas», dice el
articulo 126, primer parrafo, de la Ley— y este mismo tra-
tamiento tendrédn en el proceso penal, asi se obtiene del ar-
ticulo 128, parrafo primero, cuando afirma que las medidas
cautelares podrdn ser acordadas en las causas criminales.
Pero dado que la decision del Juez sea la de acceder a la
peticién de medidas, ;deberdn acordarse todas? La Ley, de
modo expreso, no dice que, conjuntamente, deban adoptarse
todas las del articulo 126, sino sélo que podrd decretar
aquéllas que segiin las circunstancias fueren necesarias para
la proteccion urgente de los derechos infringidos y «en espe-
cial» las que inmediatamente después se enumeran. Parece
“que resuelta la opcion de acordarlas en sentido positivo, de-
ben decretarse todas, pues suponen el complemento necesa-
rio que garantiza el efectivo cese de la violacion del derecho
y asegura al menos parte de las reparaciones civiles.

2. EL CESE DE LA ACTIVIDAD ILICITA Y LA INDEMNIZACION DE
DANOS Y PERJUICIOS

Como acciones especificas protectoras de los derechos
de la propiedad intelectual se recogen en el articulo 123 de
la Ley la dirigida al cese de la actividad ilicita del infractor
.y la tendente a exigir la indemnizacién de dafios materiales



=489 =

y morales. Pueden ejercitarse, segtin las circunstancias, con-
junta o separadamente. La primera de ellas impone un no
hacer al demandado, y es una accién propiamente de conde-
na. La segunda es una accién de resarcimiento y su preten-
sion se concreta en un dar. Mas en el 4mbito del proceso
penal constituyen, de modo conjunto, el contenido de la
responsabilidad civil derivada de los delitos contra el dere-
cho de autor (art. 534 ter. del Codigo Penal).

a) El cese de la actividad ilicita del infractor

La extensién del cese de la actividad ilicita a que se
refiere el articulo 124.1 presenta dos facetas. Una se con-
trae al cese de la actividad de reproduccién y otra a la dis-
tribucién y comunicacién piiblica. Asi como la suspensién
de la explotacién infractora y la prohibicion de reanudarla
(art. 124, 1, a b.) unidas a la inutilizacién de los moldes,
planchas, matrices y negativos (art. 124, 1 d.), impiden la
reproduccion, la retirada del comercio de ejemplares ilicitos
(art. 124, 1 e.) obstaculizan las actividades de distribucién
y comunicacion publica. Es claro, pues, que la extensién
del cese de la actividad ilicita estard, en cada caso, determi-
nada por la modalidad delictiva que se haya imputado.

a’) Las medidas cautelares del articulo 126 y las medi-
das que conllevan el cese de la actividad ilicita del articu-
lo 124.1, son virtualmente coincidentes, mas deberia haber
superposicién total. Por dos razones. En primer lugar, por-
que si las primeras, acordadas durante el procedimiento,
pretenden evitar de modo provisional un dafio posible al
titular del derecho, por los mismos medios las segundas,
ahora ya en la sentencia, tienden a impedir el dafio o lesién
de modo definitivo, con lo que la tinica diferencia seria que
nota caracteristica de las primeras es su provisionalidad y la
de las segundas su sentido definitivo. Y en segundo térmi-
no, porque otra de las funciones de las medidas cautelares
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propias es asegurar los efectos del proceso, en el cual el
cese de la actividad ilicita plena forma parte de la responsa-
bilidad impuesta al condenado. De igual modo que permitir
durante el procedimiento la circulacién de los efectos objeto
de la actividad infractora conduciria a la inejecucién del
comiso o destruccién de los mismos, la falta de suspension
de la actividad ilicita no evitaria la continuidad en la pro-
duccién del dafio.

El paralelismo, antes anotado, de las medidas cautelares
adoptadas con caracter de urgencia para anticipar provisio-
nalmente los efectos de la resolucién ulterior y las medidas
definitivas que se materializan en el cese de la actividad,
tiene las siguientes manifestaciones.

— La retirada del comercio de los ejemplares ilicitos
del articulo 124.1.c.) se conforma con el inciso primero del
articulo 126.3. referente al secuestro de ejemplares produci-
dos o utilizados. En el primer precepto se prevé, ademds, la
destruccién de ejemplares y no en el segundo, porque aqué-
lla medida al ser definitiva y acordarse en la sentencia, equi-
vale al comiso de los efectos del delito, que es una pena
accesoria.

— La utilizacién y, en su caso, la destruccién de los
instrumentos (moldes, planchas, matrices, negativos) utili-
zados en la reproduccién ilicita (art. 124,1,d.) equivale al
secuestro del material empleado para la reproduccién del
articulo 126.3.

— La remocién (destruccién) o precinto de los aparatos
utilizados en la comunicacién piblica no autorizada del ar-
ticulo 124.1.e) se corresponde con el secuestro del material
empleado para la comunicacion publica (art. 126.3).

— La suspensi6n de la actividad de reproduccién, dis-
tribucién y comunicacién publica del articulo 126.2, estd
confirmada por la posterior y definitiva suspensién de la
explotacién infractora (reproduccién, comunicacion, distri-
bucién) y su prohibicién de reanudarla del articulo 124.1.a)
y b).
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b’) Mas si existe una gran analogia entre la estructura
objetiva de las medidas del articulo 126 y las que integran
la actividad ilicita que ha de cesar (art. 124.1), los efectos
de unas y otras son distintos en cuanto distintos son los
conceptos de secuestro de los efectos e instrumentos (medi-
da cautelar) y el comiso de los efectos e instrumentos (medi-
da definitiva) con la categoria de pena accesoria a la que
van unidas las consecuencias patrimoniales del articulo 48
del Cédigo Penal.

— En el articulo 124.1. la incautacién u ocupacién de
los efectos e instrumentos es definitiva, en tanto que el ar-
ticulo 126 el secuestro es provisional.

— En el articulo 124.1. presupuesto indispensable para
su adopcion es la conclusién del proceso penal por sentencia
firme; en el articulo 126 basta con la apertura del procedi-
miento.

— Con las medidas patrimoniales del articulo 124.1 se
produce la privacién de la propiedad, bien sea para proceder
a la transmisién a un tercero o a la inutilizacién o destruc-
cién; en el articulo 126 hay sélo privacién de la posesién
para garantizar el cese de una actividad contraria a los viola-
dos derechos de autor.

— Las medidas cautelares se extinguen con la resolu-
cién que ponga fin al proceso penal iniciado si aquélla es
liberatoria de responsabilidad, ya lo sea de modo provisional
(sobreseimiento) o definitivo (sentencia absolutoria), atribu-
yéndose entonces el poder de disposicién a quien se privé
de la posesi6n salvo los supuestos excepcionales de los ar-
ticulos 635 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Si
la resolucién es atributiva de responsabilidad penal con la
extincién de las medidas provisionales surgen otras, ya defi-
nitivas, cual es el comiso o pérdida de los efectos provinen-
tes del delito y de los efectos con que se hubiere ejecutado.
Ya se expuso que tanto el articulo 126.1 como el 126.3
representan supuestos de secuestro. Pues bien, al coincidir
el objeto del secuestro con el del comiso, la modalidad de
éste consistente en el cese de la actividad ilicita del articu-
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lo 124.1 —que es la confirmacién de las medidas cautela-
res integradas en el secuestro— deberia tener los mismos
efectos asignados al comiso comin o general en el articu-
lo 48 del Caédigo Penal. Y lo cierto es que no es asi. En el
articulo 48 el comiso supone, con relacion a los efectos e
instrumentos, la venta si son de licito comercio, aplicandose
su producto a cubrir las responsabilidades del penado, pero
si su valor no guarda proporcién con la naturaleza y grave-
dad de la infraccién penal podrd no decretarse el comiso
(comiso facultativo) o no decretarse en su totalidad (comiso
parcial); y si los efectos e instrumentos fueren de ilicito
comercio se inutilizardn. Por su parte el articulo 124 esta-
blece la destruccion de los ejemplares ilicitos (art. 124.1.c.)
—concepto que no se identifica con efectos de ilicito comer-
cio del articulo 48 del Codigo Penal— la inutilizacién, y en
caso necesario, la destruccién de los instrumentos destina-
dos a la reproduccion de ejemplares ilicitos (art. 124.1.d.),
asi como la destruccién de los aparatos utilizados en la co-
municacion publica (art. 124.1.3.); y a instancias del infrac-
tor, la destruccion o inutilizacion solo lo serd en la medida
necesaria para impedir la explotacion ilicita (art. 124.2.).
Por tltimo, si con el producto de la venta en el articulo 48
del Cédigo Penal se atiende a las responsabilidades civiles
del penado, figurando en lugar prefente la reparacion del
dano causado y la indemnizacion de perjuicios (art. 111.1.°
del Cédigo Penal), en el articulo 124.3, y a cuenta de la
indemnizacién danos y perjuicios, se faculta al titular del
derecho infringido para pedir la entrega in natura, y a precio
de coste, de los efectos e instrumentos.

¢’) El articulo 534 ter. del Cédigo Penal prevé la apli-
cacién de todas las medidas sobre cese de la actividad ilicita
a los delitos tipificados en los articulos 534 bis a) y 534 bis
b). Se separa de la individualizacién que de ellas hacen los
articulos 124 y 126 de la Ley de Propiedad Intelectual, el
Gltimo pérrafo del articulo 534 bis b) del Codigo Penal, al
establecer, exclusivamente para los subtipos agravados del
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articulo 534 bis b) 2 —especial trascendencia econdmica de
las copias ilicitas y especial gravedad del dafio causado—,
que el Juez podré decretar el cierre temporal o definitivo de
la industria o establecimiento del condenado.

Los articulos 126.2 y 124,1.a) de la Ley de Propiedad
Intelectual —uno con cardcter provisional y el otro de modo
definitivo— ordenan la suspensién de la actividad o explota-
cion infractora. Es desconocida en esta Ley como medida
dirigida al cese de la actividad ilicita el cierre de la industria
0 establecimiento, pero el Cédigo Penal lo autoriza cuando
en ellos se haya ejercido la actividad que dio lugar a la
apreciacion de los tipos agravados. El cese, aun definitivo,
de la actividad infractora, es medida rebasada en sus conse-
cuencias por la de cierre de la industria o establecimiento en
que se haya desplegado la actividad objeto de sanci6én penal.
No se trata aqui de la suspensién parcial de las actividades
de la empresa o establecimiento sino de su cierre o clausura.
No, por ejemplo, de determinadas emisiones sino de las
emisoras, no la actividad fonogrifica concreta sino de la
editorial fonogréfica, no supresién de proyecciones cinema-
tograficas y representaciones artisticas sino cierre de los es-
tablecimientos.

Se trata de una facultad. El Juez podrd decretarla, dice
la norma. Es preciso aclarar cudl es el radio de esta facultad.
Cabe pensar que es amplio: puede acordar o no la clausura.
O entender que es mds estricto: la clausura siempre se acor-
dara, pero puede optarse por el cierre temporal o por el
cierre definitivo. En este 1iltimo caso el cierre es preceptivo,
con lo que la facultad se reduce a la duracién del cierre.
Entendemos que la facultad conferida abarca la posibilidad
de acordar o no acordar el cierre al modo previsto en los
articulos 344 bis b), 344 ter. y 546 bis d), y distinto a la
formulacién del articulo 452 bis d).2, en la que el cierre es
imperativo y la discrecionalidad se proyecta sélo sobre la
temporalidad o definitividad.

Si se opta por un cierre temporal el plazo estd absoluta-
mente indeterminado. Se trata de una facultad absolutamen-
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discrecional del Juez, pero que, como indice, podria tenerse
en cuenta el plazo entre dos y cinco afios que aparece en el
articulo 534 bis b) 2. para la inhabilitacién especial referi-
da al ejercicio de la profesién relacionada con el delito co-
metido.

Otras cuestiones sugiere este precepto.

Una es si la vulneracion o infraccion de la sancion que
consista en la apertura ilegitima del establecimiento clausu-
rado supone quebrantamiento de condena. La tesis positiva
se fundamenta en que el cierre de la industria o estableci-
miento forma parte de la condena aunque su naturaleza,
atendido el articulo 27 del Cédigo Penal, no es, formalmen-
te, una verdadera pena. Lo mismo cabe decir para las hipo-
tesis de apertura a nombre de otra persona en virtud de tras-
paso o de venta del negocio o industria.

De la naturaleza material de pena que debe asignarse
al cierre, puede concluirse que tnicamente podrd adoptar-
se cuando el titular del establecimiento o industria delic-
tiva sea el autor del delito, pero si éste fuera un arrenda-
tario el cierre lo seria para la continuidad en la industria
de éste, sin que se prive al propietario del ius disponen-
di. Que sélo procede el cierre cuando concurran en una mis-
ma persona las condiciones de responsable del delito y ti-
tular dominical del establecimiento o industria, se despren-
de de los términos del precepto objeto de interpretacion al
referirse al cierre «de la industria o establecimiento del con-
denado».

Para el supuesto en que se imponga el cierre definitivo,
es de sefialar que se ha omitido un precepto —necesario,
por lo demds— paralelo, por ejemplo, al del articulo 347
bis, que en los casos de cierre provisional o definitivo de
los establecimientos, puede el Tribunal proponer a la Admi-
nistracién que disponga la intervencion de la empresa para
salvaguardar los derechos de los trabajadores.
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Es otra de las acciones reconocidas a los titulares de los
derechos de autor y sus conexos (art. 123 de la Ley de
Propiedad Intelectual), cuyo contenido desenvuelto princi-
palmente en el articulo 125, tiene aplicacién inmediata en
los procedimientos penales (articulo 534 ter. del C6digo Pe-
nal).

Fuera del articulo 125 también se regulan aspectos rela-
cionados con la responsabilidad civil. Una indemnizacién al
menos parcial, se consigue por la via de la transformacién
de las medidas cautelares y de la efectividad del cese de la
actividad ilicita, pues si con la ocupacién a disposicién del
~perjudicado de los ingresos obtenidos por la actividad ilicita
se asegura un cumplimiento limitado de la obligacién de
indemnizar (art. 126.1), el titular del derecho infringido
también puede pedir, a cuenta de la indemnizacién, la entre-
ga de los ejemplares ilicitos, asi como el material y aparatos
empleados para la reproduccién y comunicacién piblicas
(art. 124.3).

Pero, de modo especifico, se ocupa de esta materia el
articulo 125 de la Ley.

a’) Al dafio material o patrimonial se alude en su p4-
rrafo primero. Aunque la indemnizaci6én de dafios y perjui-
cios comprende el valor de la pérdida sufrida y el de la
ganancia dejada de obtener (art. 1.106 del Codigo Civil),
en realidad en este articulo 125 mds que de dafios materia-
les, efectivos, actuales o emergentes (valor de las pérdidas
sufridas), vienen a fijarse los criterios que determinan el
lucro cesante o ganancias dejadas de obtener. Dispone, en
efecto, que podra optar el perjudicado como indemnizacién,
entre el beneficio que hubiere obtenido presumiblemente de
no mediar la utilizacién ilicita y la remuneracién o precio
que hubiere percibido de haber autorizado la explotacién.

Mas entendemos que la indemnizacién debe rebasar el
lucro cesante. Puede ocurrir que la violacién del derecho de
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autor no cause dafos, sino que produzca incluso beneficios
para el titular, en cuyo supuesto, ciertamente, no puede ha-
blarse de accién de resarcimiento; pero si ha habido una
intromisién o explotacién ilegitima de un derecho ajeno,
con lo que, independientemente del quantum del posible
menoscabo patrimonial, el infractor debe todo el valor obte-
nido por su intromisién, debiendo restituir la totalidad de
aquello con que se ha enriquecido o lucrado injustificada-
mente o sin titulo. Es cierto que en los articulos del Codigo
Penal reguladores de la responsabilidad civil derivada del
delito, el contenido de ésta es exclusivamente de resarci-
miento: los dafios y perjuicios causados (arts. 101-104), lo
que no autoriza la restitucién de la totalidad del valor o
lucro obtenido por el infractor. Pero no sélo por el principio
del enriquecimiento injusto estimamos pertinente la restitu-
cién del integro lucro ilicitamente obtenido, sino también
por la remision que hace el articulo 534 ter. a la Ley de
Propiedad Intelectual en temas de indemnizacion de danos
y perjuicios: en el articulo 125, inciso primero, se rebasa el
lucro cesante reguldndose una forma de restituir el enrique-
cimiento total (pagar la remuneracién que se hubiere perci-
bido por la autorizacién de la explotacién). Aparece asi
perfilada la separacién entre indemnizacion de daiios y la
restitucién del valor de lo ilicitamente obtenido, pues de
otro modo se originarfa un enriquecimiento injusto para el
infractor.

b’) Al dafio moral o extrapatrimonial estd dedicado al
parrafo segundo del articulo 125. Segin su tenor «en caso
de dafio moral procederd su indemnizacién, aun no probada
la existencia de perjuicio econémico. Para su valoracion se
atenderd a las circunstancias de la infraccién, gravedad de
la lesién y grado de difusion ilicita de la obra».

Implicitamente viene a distinguirse entre dafios pura-
mente morales («aun no probada la existencia de perjuicio
econémico») y dafios morales impropios, o patrimoniales
indirectos, porque la lesién de los valores inmateriales que
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comportan los derechos de autor trasciende al patrimonio.
Ambos son resarcibles, pero en los dafios morales en estric-
to no es exigible justificar un perjuicio econémico. Por esta
razon, en ellos la determinacién o graduacién del dinero del
dolor (pecunia doloris) serd distinta a la de los dafios mora-
les indirectamente econémicos; ademas en los dafios mora-
les puros no existe una indemnizacién propiamente dicha o
equivalente mensurable, sino que mds bien se persigue com-
pensar al perjudicado por el menosprecio a su personalidad.

A la satisfaccién moral de los dafios morales alude el
articulo 534 bis c) del Cédigo Penal: el Juez podra decretar
la publicacién de la sentencia condenatoria, a costa del in-
fractor, en un periédico oficial.

Las bases para determinar o valorar el perjuicio econé-
mico se hallan también en el articulo 125. El criterio tenido
en cuenta es bastante mds especificativo que el de los articu-
los 103-104 del Cédigo Penal.

Aunque en el articulo 125, parrafo segundo, uno de los
indices en la valoraciéon del dafio moral es el «grado de
difusién ilicita de la obra», ello no significa que sélo sean
titulares de esta indemnizacién los autores en sentido estric-
to, sino que también lo serdn los artistas, intérpretes o ejecu-
tantes de la obra. Y, es més, como el dafio moral no es, en
todas sus formas, la reparacién proporcional al derecho mo-
ral del autor o del artista, los titulares de la acci6n indemni-
zatoria o reparadora por dafio moral no son tnicamente los
titulares del derecho moral infringido, sino también los de
los derechos de explotacion.

Madrid, 20 de abril de 1989.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de las Audiencias Te-
rritoriales y Provinciales.
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CONSULTA NUMERO 1/1989

ENAJENACION MENTAL DEL IMPUTADO
SOBREVENIDA TRAS EL AUTO DE APERTURA
DEL JUICIO ORAL Y ANTES DE LA CELEBRACION
DE ESTE: SUS EFECTOS SOBRE EL PROCESO

I

El hecho sometido a Consulta cuenta con los siguientes
datos de hecho y juridicos:

A) Seguido sumario de urgencia por delito cometido
en 1984, el Ministerio Fiscal formulé escrito de conclusio-
nes provisionales en 1985 contra B. considerdndole autor
de un delito de estafa de los articulos 528 y 529, 7. del
Cédigo Penal y, sin apreciar circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, solicité la pena de seis afios
de prisién menor y la condena a indemnizar al perjudicado
en tres millones de pesetas. La Audiencia Provincial sefialé
en dos ocasiones fechas para la celebracién del juicio oral.
La dltima, el 5 de octubre de 1988. En este dia la causa de
la suspensién fue debida a la presentacién por el Abogado
defensor de B. de un certificado médico sobre la situacién
mental del procesado en la actualidad. La Sala envié un
Médico forense para que reconociera a B. llegando aquél en
su informe a estas conclusiones: Que B. sufrié en octubre
de 1986 un accidente cerebro-vascular agudo con una im-
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portante lesion cerebral en la regién temporo-parietal dere-
cha a consecuencia del cual el reconocido presenta un déficit
motor ¢ intelectual grave e irreversible que le incapacita
para comparecer a juicio de manera definitiva.

B) El Fiscal que formula la Consulta ante el hecho ex-
puesto hace estas observaciones:

1. Procesalmente la cuestién planteada consiste en la
imposibilidad, con cardcter definitivo, de celebrar el juicio
oral, ya que el procesado, aparte de su defecto fisico que le
incapacitaba para acudir al juicio, nada podrd aportar, pues
intelectualmente estd incapacitado de modo absoluto. Esta
cuestiéon ha sido contemplada en la Memoria de la Fiscalia
del Tribunal Supremo de 1899, y en ella se indica que «si
la demencia surge una vez concluso el sumario y después
de acordada la apertura del juicio oral, se llevard a efecto
igualmente lo ordenado en los articulos 381 a 383 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, si bien no se puede archivar la
causa y suspender el procedimiento hasta que se produzca
la sanidad del procesado, pues dado el estado procesal en
que se halla el procedimiento, una vez abierto el juicio oral,
no hay més medio de terminar la causa que por sentencia
definitiva». Pero parte de la doctrina, con apoyo de la sen-
tencia de 18 de mayo de 1927, expresa que si la enajenacion
se ha producido o acreditado antes del inicio de las sesiones
del juicio oral, por analogia con lo dispuesto en el articu-
lo 383 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la Sala debe
mandar archivar el proceso hasta que el procesado recobre
la salud, procediéndose a adoptar el sobreseimiento libre si
muriese antes de recobrarla, a lo que habré de afiadirse que
también procede declarar extinguida la accion penal una vez
transcurrido el tiempo de prescripcion.

2. Entiende que seguido literalmente el articulo 383
de la L.E.Cr. debera pedirse el archivo provisional, ya que
la postulacion por el Fiscal del sobreseimiento del articu-
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lo 637,3.° de la L.E.Cr. debe ser muy restringida; pero sin
que proceda el internamiento en Centro publico o privado,
pues, en el caso concreto que se pondera, el procesado estd
debidamente atendido por sus familiares en el propio domi-
cilio, y su internamiento, a la vez que le seria perjudicial,
no se considera necesario ni es obligado, ya que al no estar
condenado debe presumirse su inocencia.

C) La concreta Consulta es la siguiente: solicitar la de-
bida autorizacién para pedir, no obstante lo dicho, el sobre-
seimiento libre de la causa a tenor del articulo 637.3.° de la
L.E.Cr. por considerarlo mds conveniente por los motivos
expuestos, ya que al tener el procesado 60 afios su ébito se
ve lejano y para la prescripcién habria que esperar cinco
afios, transcurridos los cuales habria que declarar extinguida
la accién penal. Sin embargo la tesis del sobreseimiento ten-
dria un inconveniente, ya que al sobreseimiento del articu-
lo 637, 3.° deberian acompaniarle las medidas que establece
el articulo 8.1." del Cédigo Penal y, como antes se dijo,
tales medidas las consideramos perjudiciales para el proce-
sado y onerosas a la vez que initiles para el Estado. En
definitiva, se concluye, la cuestion es ésta: ;es posible pedir
el sobreseimiento libre del articulo 637.3.° de la L.E.Cr. y
vistas las razones aludidas solicitar que no se impongan las
medidas del articulo 8.1.* del Cédigo Penal?

1I

Una laguna, no integrada a pesar de las varias reformas
experimentadas por la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el
Codigo Penal, es la del tratamiento penal-procesal que deba
darse a quienes reuniendo las condiciones requeridas para la
imputabilidad al tiempo de la ejecucién delictiva, les sobre-
viene una enfermedad mental determinante de su irresponsa-
bilidad una vez calificado el hecho y pendiente de la cele-
bracién del juicio oral. Ni en la L.E.Cr. ni en el Cédigo
Penal hallamos una solucién. La L.E.Cr. sélo se fija en
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la enajenacion mental surgida en etapas anteriores a la aper-
tura del juicio oral. El Cédigo Penal se ocupa de la enferme-
dad mental que aparece después de dictarse sentencia o ya
en fase de cumplimiento de la pena. Entre los diversos mo-
mentos que prevén la L.E.Cr. y el Cédigo Penal hay, evi-
dentemente, espacios procesales vacios.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal regula dos supues-
tos. En un caso —pero sin especificar si la enajenacion
mental ha precedido o no al hecho imputado— dispone qué
debe hacer el Juez cuando advirtiere indicios de tal enferme-
dad durante la instruccion (arts. 381-382). En otro, estable-
ce las medidas a adoptar por el Tribunal, una vez concluido
el sumario, cuando la demencia hubiere sobrevenido des-
pués de cometido el delito (art. 383).

Por su parte, el C6digo Penal tiene en cuenta otras dos
situaciones, ambas posteriores en el tiempo a las de la
L.E.Cr. y resuelve, en cada caso, lo procedente. En una, se
trata de la enajenacién mental que tenga lugar después de
pronunciada sentencia firme (art. 82, pédrrafo primero); y en
otra, de la enajenacion que sobreviene halldndose el conde-
nado cumpliendo la pena impuesta en la sentencia (art. 82,
parrafo tercero).

Es claro, pues, que para la enfermedad mental advertida
una vez abierto el juicio y calificados los hechos, no existe
solucién legal expresa. De ahi que, como anota con preci-
sion la Consulta, coexistan dos interpretaciones netamente
contrapuestas sobre los efectos en el proceso.

A) Entendemos que actualmente no puede argumentar-
se, ni, en consecuencia, reputarse valida, la meritoria apor-
tacion para resolver aquel vacio contenida en la Memoria
de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1899. El supuesto
previsto en ella (pdg. 171), por lo pronto no es exactamente
igual al que aqui se examina. Se consultaban entonces estos
extremos: si el loco, desde antes de la comisién del delito,
estd capacitado para comparecer en juicio; si puede éste te-
ner lugar constando la falta de razén y, por tltimo, si con-
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vendria extender a este caso lo dispuesto en el articulo 383
de la L.E.Cr. para la demencia sobrevenida después de co-
metido el delito (archivo del sumario hasta que el procesado
recobre la salud y aplicacién de las medidas para los que
ejecuten el hecho en estado de demencia). En la escueta
contestacién se partid de un estado de hecho diferente al
que realmente fue planteado, y distinto también al que ahora
se nos presenta, pues en ella se configuré como presupuesto
factico la locura del procesado posterior a la apertura del
juicio oral (algo no cuestionado) y anterior no sé6lo a la cele-
bracién del juicio sino también a los escritos de calificacion
(no coincidente con el hecho dado actual). Y se decide que
procede practicar lo que disponen los articulos 381-382
—para la enajenacién mental acaecida durante la instruc-
cién— salvo que la resolucién habré de acordarse en senten-
cia que ponga término al juicio; agregando al final que «con
vista de lo que resulte de la informacién se hardn las califi-
caciones y se deducirdn las pretensiones que correspondan,
las cuales el Tribunal apreciard en su fallo, toda vez que
abierto el juicio oral no hay méds medio que terminar una
causa que por sentencia definitiva». Se ha excluido, implici-
tamente, la aplicacion del articulo 383 de la L.E.Cr. tanto a
la enajenacién mental anterior a la ejecucién delictiva como
a la posterior a la apertura del juicio oral.

En otra Memoria del Fiscal del Tribunal Supremo, la de
1908, se vuelve a plantear un tema sobre la locura sobreve-
nida (pdg. 57). Se remite, literalmente, a lo resuelto en la
Memoria de 1899 aun cuando los hechos eran distintos,
pues ahora se trataba de la posicién a adoptar por el Fiscal
«cuando el defensor del procesado alega la eximente de lo-
cura y en el sumario no resultaba ésta indicada».

Asi, en estos dos casos —planteados en Consultas al
Fiscal del Tribunal Supremo— de modo expreso en uno e
implicito en otro, se rechaza la posibilidad de archivar la
causa y suspender el procedimiento, dado, se afirma, que
todo lo relacionado con la enajenacién mental sobrevenida
o aducida después de la apertura del juicio oral, debe resol-
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verse en la sentencia que ha de dictarse necesariamente. El
argumento bdsico es que una vez abierto el juicio oral la
causa ha de terminar por sentencia y no por auto. Que esta
tesis no es ajustada del todo se desprende de los dos casos
siguientes en los que mediante auto se concluye un proceso
penal después de haberse acordado la apertura del juicio
oral.

En uno se termina por auto de sobreseimiento libre. Tras
la apertura del juicio oral (art. 633 de la L.E.Cr.) se da, en
el proceso ordinario, traslado a las acusaciones para cali-
ficacion (art. 649) y dentro de este término pueden propo-
nerse determinadas cuestiones de previo pronunciamiento
(art. 667) que pueden concluir por auto de sobreseimiento
libre (art. 675).

En otro se pone término al proceso por auto de archi-
vo convertible en auto de extincién de la responsabilidad.
Los autos se archivan cuando al ser declarado en rebeldia
el procesado se hallare pendiente el juicio oral (art. 841
de la L.E.Cr.). Si comparece o es habido se reabre la causa
(art. 846) celebrandose juicio oral y dictdndose sentencia;
pero si no comparece, y en este caso transcurre el plazo de
prescripcién (art. 113 del Cédigo Penal), habrd de dictarse
auto de extincion de la responsabilidad por prescripcion del
delito, porque si en el Cédigo Penal de 1870 es cierto que
la rebeldia interrumpia la prescripcién (art. 133) tras los
Codigos de 1932 y 1944 la rebeldia no interrumpe la pres-
cripeién (Doctrina continuada del Tribunal Supremo que se
plasma, entre otras muchas, en las sentencias de 28-11-
1949, 22-5-1956, 14-11-1957, 29-4-1964 y 30-11-1974 y
también de la Fiscalia del Tribunal Supremo recaida en la
solucién de las Consultas 4/1954, de 10 de mayo, y 2/1975,
de 1 de marzo).

B) En la sentencia de 18-5-1927, dictada conforme a
lo interesado por el Ministerio Fiscal en el recurso interpues-
to, se afirma que surgida la demencia después de la apertura
del juicio oral, debe archivarse la causa sin celebrarse el
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juicio. El fundamento de esta doctrina se halla en que la
asistencia de los procesados a las sesiones del juicio oral es
exigida por la L.E.Cr. como necesaria para la méxima ga-
rantia del derecho de defensa y que tal asistencia no puede
entenderse cumplida si la material presencia de los imputa-
dos no es consciente; y no lo es, y procede la suspension
del juicio y a tenor del articulo 383 de la L.E.Cr. el archivo
de la causa, cuando el procesado en estado de demencia
acude a las sesiones contestando incoherentemente al inte-
rrogatorio a que fue sometido.

De los antecedentes de esta sentencia resulta que el Tri-
bunal de Instancia, tras una suspensién del juicio oral por
demencia del procesado, sobrevenida al terminar el perio-
do de calificacién, hizo nuevo sefialamiento. Celebrado el
juicio oral y publico con asistencia del procesado, dicté
la Audiencia sentencia condenatoria. El recurso del Mi-
nisterio Fiscal, alegé quebrantamiento de forma, toda vez
que a un sujeto al que los médicos califican de loco no
puede considerdrsele que ha sido citado ni que haya com-
parecido a pesar de su presencia material. Se da lugar al
recurso. De un lado, se dice que es espiritu de la L.E.Cr.
conceder a las personas, que como responsables presun-
tos aparezcan en el proceso, la médxima garantia de defensa
para que puedan en cada momento del juicio contrarrestar
los elementos de acusacién que contra ellos se formulen y
presentar los descargos que estimen justificativos de su pre-
tendida inocencia, «no llegando a satisfacer el anhelo del
legislador la material presencia en los banquillos de las Sa-
las de Justicia de los reos aquejados de incapacidad mental
que los impida darse cuenta de lo que alli pasa». Y de otro,
se sostiene que la asistencia de procesados a las sesiones de
la vista en las condiciones detalladas «es evidente que no
puede estimarse como el acto de consciente presencia que
la ley previene, y por lo tanto que el indicado juicio se
celebré sin que llenase el esencial requisito de la compare-
cencia del encartado, cuya ausencia intelectual y moral no
puede negarse».
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La conclusién que se establece es la siguiente: «que es
de aplicar en el presente caso el articulo 383 de la Ley
Procesal por la estrecha analogia que con €l tiene, ya que
los sintomas de enajenacién mental que sufria el reo, fueron
denunciados al Tribunal antes de terminar el periodo de ca-
lificacién y hubo de suspenderse el primer sefialamiento por
la imposibilidad de que concurriere a él el procesado, sin
que haya podido, legalmente, sefialarse de nuevo, toda vez
que los facultativos, reiterando su informe pericial, han afir-
mado constantemente la subsistencia y el cardcter progre-
sivo de la locura del reo, terminantemente reconocida por
el juzgador de instancia en la parte dispositiva de su sen-
tencia».

111

No solo la suspension del acto del juicio oral, como se
ha hecho en el supuesto que plantea la Consulta, sino inclu-
so la paralizacion de toda actividad procesal sin posibilidad
de’ reanudarla, es lo que procede si después de calificados
los hechos sobreviene para el procesado una enajenacién
mental irréversible. Y ello, mds que por lo dispuesto en el
articulo 383.de la L.E.Cr., para la enfermedad mental ad-
vertida antes de la conclusién del sumario, por aplicacién
analdgica de preceptos reguladores de los llamados procesos
en rebeldia. Si, en lineas generales, en el proceso ordinario
y por exigirlo el derecho de defensa, es imprescindible la
presencia del inculpado en €l acto del juicio, deben equipa-
rarse, en un orden procesal, la ausencia fisica del reo y la
ausencia moral aunque materialmente exista la diferencia de
que en la situnacién de rebeldia la incomparecencia es un
acto voluntario. A la primera de estas situaciones, la falta
de presencia material, da respuesta el articulo 841 de la
L.E.Cr., ordenando la suspensién del juicio y el archivo de
los autos si al declararse la rebeldia estuviera pendiente la
celebracién del juicio oral. Aunque para la enajenacién
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mental de imposible recuperacién, compatible con la pre-
sencia material en el acto del juicio, pero impeditiva de la
presencia intelectual, no hay nada previsto, es evidente que
sus efectos, con el transcurso del tiempo, serdn no sélo los
propios de la crisis suspensiva del proceso (suspensién del
Juicio oral) sino los de la crisis definitiva o cancelatoria
(suspension del juicio oral y archivo de la causa). La enaje-
nacion mental plena que subsiga al hecho antijuridico no
afecta a la responsabilidad criminal ni origina las medidas
del articulo 8.1.* del Cédigo Penal, pero el imputado con
normalidad mental coetdnea a la decisién y a la accién, mas
con inimputabilidad subsequens, no es, realmente, sujeto
procesal capaz de ejercitar eficazmente el derecho constitu-
cional de defensa de que es titular, pues carece de aptitud o
de capacidad juridico procesal que exige en el sujeto estar
en condiciones de salvaguardar sus derechos procesales y
de seguir el proceso en el que se concluyen actos dispositi-
vos: afirmar o negar la imputacién, guardar silencio cons-
ciente o conformarse con la pretensién punitiva a través del
interrogatorio judicial.

A) - La enajenacién mental, esencialmente irreversible,
es, pues, un obstaculo definitivo a la prosecucion del proce-
so. Su solucion procesal debe ser el archivo que, por la fase
en que tiene lugar, no se identifica con el archivo que subsi-
ga a los autos de sobreseimiento provisional o de sobresei-
miento libre, sino mds bien debe equipararse al archivo de
los autos cuando se decreta la rebeldia después de abierto el
juicio oral. Auto directo de archivo sin celebracion de juicio
y por tanto sin dictar sentencia. Ahora bien, ;cudles son los
efectos unidos al auto de archivo? Ante el silencio legal
deberan extraerse tras el andlisis de normas ordenadoras de
situaciones juridicas semejantes.

a) El articulo 383 de la L.E.Cr. se refiere a la demen-
cia sobrevenida después de cometido el delito y antes de la
conclusién del sumario, y sefiala, como efecto procesal, el
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archivo de la causa hasta que el procesado recobre la sa-
lud y como medidas a aplicar al procesado las previstas
en el Coédigo Penal para los que ejecuten el hecho en estado
de demencia. Estas medidas en el Cédigo Penal de 1870
—vigente al tiempo de promulgarse la L.E.Cr.— eran la
reclusion del imbécil o del loco con cardcter obligatorio
en uno de los hospitales destinados a los enfermos de aque-
lla clase si el delito cometido fuere grave, y si éste fue-
re menos grave, el Tribunal podria optar entre aquella me-
dida de internamiento y la entrega del enfermo mental a
su familia si ésta diera suficiente fianza de custodia (articu-
lo 8.1.%). En el Cédigo actual permanece el internamiento
para el enajenado que cometiere cualquier delito con facul-
tad atribuida al Tribunal de sustituirlo por alguna de las me-
didas restrictivas de libertad y de derechos que prevé el ar-
ticulo 8.1.

Sin embargo la remision que hace el articulo 383 al
Cédigo Penal es de muy dudosa vigencia y no sélo por la
variaciéon del contenido de la norma penal remitida, sino
porque aquellas medidas estdn fundadas en la peligrosidad
de quienes al tiempo del delito les faltaren las condiciones
de imputabilidad, lo que no acontece en ninguno de los
casos de enajenacion sobrevenida, en los que se trata de
sujetos con capacidad juridico-penal en el momento de
la accién y no de delincuentes mentalmente anormales, por
lo que al no mediar relacién entre la enfermedad mental
y el hecho realizado aquellas medidas carecen de justifi-
cacion.

b) Excluida la aplicacién anal6gica del articulo 383 de
las L.E.Cr., s6lo cabrd acudir a algunas de las normas que
ordenan los efectos de la ausencia material del reo. En par-
ticular, a los articulos 841, 843 y 846 de la L.E.Cr. De
ellos se deducen los siguientes efectos para los procesados
en que haya sobrevenido enajenacién mental al imputado
después del auto de apertura del juicio oral y de los escritos
de calificacion.
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1. En primer lugar, es procedente la medida procesal
de archivo que subsigue a la suspensién (art. 841 de la
L.E.Cr.), que ya de por si rebasa las consecuencias de la
mera paralizacion temporal del proceso, y que, unido al
transcurso del tiempo requerido para la prescripcion del de-
lito dado, puede transformarse en archivo definitivo por ex-
tincién de la responsabilidad penal, pues en las enajenacio-
nes mentales irreversibles no cabe la posibilidad de reabrir
el proceso como, sin embargo, puede ocurrir en los casos
de ausencia material por tiempo inferior al de la prescripcién
(art. 846 de la L.E.Cr.) o en la fase de ejecucion con la
recuperacion del juicio por el enajenado (art. 82, parrafo
segundo, del Cédigo Penal).

2. En segundo término, deberd acordarse, si hemos
identificado en sus consecuencias procesales ausencia mate-
rial y ausencia intelectual, la reserva a los perjudicados por
el delito, de las acciones correspondientes para obtener la
restitucion de la cosa, la reparacion del dafio y la indemniza-
cién de perjuicios, a fin de que puedan ejercitarla por la via
civil contra los responsables o sus representantes legales (ar-
ticulo 843 de la L.E.Cr.).

3. Y, por ultimo, podrd instarse el internamiento del
enajenado mental por los legitimados para ello siempre que
se den los presupuestos y cumpliendo las garantias del ar-
ticulo 211 del Cédigo Civil; pero, en todo caso, debera pro-
moverse, si no se hubiere hecho ya, la declaracién judi-
cial de incapacidad (arts. 200 y 203 del Cédigo Civil) y la
constitucion de la tutela (art. 228 del Cédigo Civil), situa-
cién en la que decidir el internamiento o no es una facultad
del representante legal que precisa autorizacién del Juez
(art. 271.1 del Cédigo Civil) con audiencia previa del Mi-
nisterio Fiscal (art. 273 del Codigo Civil).

No es, en cambio, efecto de la enajenacién mental so-
brevenida después de la apertura del juicio oral, el auto de
sobreseimiento libre conforme al articulo 637.3.° de la
L.E.Cr. En primer lugar, porque tal auto estd condicionado
a que al hecho antijuridico preceda el presupuesto biol6gico
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de la enajenacién; y en segundo lugar, porque después del
auto de apertura del juicio oral y formulados los escritos de
calificacion, es improcedente aquel auto; sélo tendrd lugar
antes de la entrada en la fase de plenario.

Aunque, a efectos dialécticos, se admitiera la eventuali-
dad de un sobreseimiento del articulo 637.3.° de la L.E.Cr.
en la fase en que nos hallamos, en €l no podrin acordarse
medidas de internamiento, que son viables s6lo en las sen-
tencias tras juicio contradictorio (sentencias de 16-4-1979,
5-11-1979 y 20-10-1982).

Madrid, 21 de abril de 1989.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de las Audiencias Te-
rritoriales y Provinciales.



CONSULTA NUMERO 2/1989

COMPUTACION DEL ANO A EFECTOS
DEL CUMPLIMIENTO DE LAS CONDENAS

I

En la Consulta formulada se interesa conocer cudl es la
duracién de un afio a los efectos de cumplimiento de las
penas privativas de libertad. La pregunta, que constituye el
tinico contenido de la Consulta, es esta: ;Ha de entenderse
que la duracién del afio, a efectos de cumplimiento de una
pena, es la natural de 365 dias, o bien la resultante de mul-
tiplicar 30, duracién de un mes, por 12, lo meses del afio,
es decir, 360 dias? La solucién propugnada por el autor de
la Consulta es que la duracién del afio a los efectos de cum-
plimiento de penas debera ser de 360 dias.

Las razones esgrimidas para mantener la tesis de que el
afio debe comprender 360 dias, sisteméticamente expuestas
son éstas:

— Que a la inversa de lo que sucedia en el Cédigo
Penal de 1928, en el que, a eféctos penales, los afios eran
de 365 dias, en el vigente Cédigo Penal no existe precepto
alguno que exprese cudl es la duracién de un afio.

— En cambio si se precisa, aunque de modo indirecto,
la duracién del mes que en el articulo 30 del Codigo Penal
estd formado por 30 dias, limite maximo de la pena de
arresto menor, comenzando el arresto mayor a partir de un
mes y un dia, es decir, 31 dias.



— 456 —

— Si el mes se compone de 30 dias y el afio cuenta con
12 meses, es claro que el afo a efectos de cumplimiento no
excede de 360 dias.

— Que es mds beneficioso para el reo y evita desigual-
dades este modo de computar el afio, pues en otro caso el
condenado a dos penas de seis meses, que constituyen un
afno, cumplird tnicamente 360 dias, mientras el condenado
a un afo cumpliria 5 dias més.

— Y como iltimo de los argumentos hay que referirse
a la solucién dada en la Consulta de la Fiscalia General del
Estado 9/1985, de 11 de noviembre, en la que a propdsito
de la libertad condicional se expresaba que concurre el re-
quisito exigido en el articulo 98 del Cé6digo Penal de que la
condena sea de mds de un afio de privacién de libertad,
cuando se imponen dos penas de seis meses y un dia. En
coherencia con esta idea, también el afo a efectos de liqui-
dacién de condena se computard de 360 dias.

I

Ante los variados supuestos que teéricamente puedan
plantearse, cuando las premisas normativas y las estructuras
del hecho no se hallen en campos juridicos diferenciados,
una consecuente conformidad argumental a su respuesta
debe ser principio que presida las decisiones tomadas por la
Fiscalia General del Estado en sus Consultas y Circulares.
La cuestién que ahora ha de ser objeto de andlisis cuenta
con precedentes si no idénticos si semejantes, dado que van
referidos al cémputo de los meses en el orden penal.

La Consulta 1/1975, de 13 de febrero, se desenvolvié
precisamente en torno a si el articulo 5.1 del Cédigo Civil
era o no integramente aplicable a las liquidaciones de con-
dena. Se sostenia por quien formulaba Consulta que la nor-
mativa civil (introducida por Ley 3/1973, de 17 de marzo y
Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo) era aplicable a las li-
quidaciones, debiéndose computar al efecto los meses y
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aflos de fecha a fecha. Se estimé por esta Fiscalia que el
articulo 5.1 del Cédigo Civil, dado su caricter subsidiario,
no seria aplicable a las materias en que las normas penales
contengan un sistema de cémputo. Contraido el supuesto
de hecho a la duracién de las penas impuestas por meses,
se entendi6 que estos comprenderian 30 dfas. Ya en la Con-
sulta de la Fiscalfa del Tribunal Supremo de 22 de agosto
de 1892, se habfa contemplado el hecho de si las liquida-
ciones de condena deberdn hacerse a razén de 30 dias por
mes o0 por meses naturales y se resolvié en el primero de los
sentidos, dado el tenor del articulo 7 del Cadigo Civil, de
aplicacion general, y porque resulta favorable a los senten-
ciados. La ya citada Consulta de 13 de febrero de 1975
expresabba que ha de aceptarse, a efectos de liquidacién de
condena, que los meses son siempre de 30 dfas y no tienen
por tanto la duracién natural que para cada mes se prevé; y
esto es asi porque para el computo de la duracién de los
meses el propio Cédigo Penal al regular la duracién de las
penas en el articulo 30 indica que el arresto menor dura
hasta 30 dias y el arresto mayor de un mes y un dia a seis
meses; es decir, que la norma bésica parte de que un mes
tiene 30 dfas de duracion para el cémputo de las penas cuya
duracién se determine por meses. En suma, dado que existe
un sistema penal sobre computo de los meses, a efectos de
liquidacién de condena no resulta aplicable la férmula del
articulo 5.1 del Cédigo Civil expresiva de que si los pla-
zos estuvieren fijados por meses se computardn de fecha a
fecha.

La Consulta de esta Fiscalia 9/1985, de 11 de noviem-
bre, analiz6 el supuesto de si dos condenas de seis meses
y un dia de duracién cumplian el requisito del articulo 98
de haber sido condenado «a més de un afio». Se resolvié
en sentido positivo, esto es, estimando que el requisito de
ser condenado a mds de un afio a efectos de obtener el be-
neficio de la libertad condicional concurria en quien habia
sido condenado a dos penas de seis meses y un dia de pri-
sién.
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La determinacién del momento en que comienza el cum-
plimiento de las penas temporales no presenta especiales di-
ficultades al intérprete, puesto que estd expresado con preci-
sion en los articulos 32 y 33 del C6digo Penal. También
aparecen claras ofras dos cosas tras el examen de nuestro
ordenamiento juridico. Una es que a efectos del cumpli-
miento de las penas, el dia inicial se cuenta por entero cua-
lesquiera que sea la hora en que se produjo realmente la
privacién de libertad, separdndose asi el Codigo Penal tanto
de la formulacién general contenida en el articulo 5.1 del
Cédigo Civil (dies a quo no computatur in termino) como
de lo previsto para la mayoria de los actos negociales y
procesales (arts. 1130 del Cédigo Civil, 303 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 59 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo) y coincidiendo con lo dispuesto para alguno
de ellos (usucapién, art. 1.960.3 del Cédigo Civil, y mayo-
ria de edad, art. 321). Y otra, que el dies ad quem ha de
transcurrir totalmente, extinguiéndose la condena con la fi-
nalizacién del tdltimo dia, al no resultar aplicable el princi-
pio dies coeptus pro completo habetur. En igual sentido los
articulos 303 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1.960.3
del Cédigo Civil.

Ahora bien, ;cudl es el dia final en las penas cuya dura-
cién se materializa en unidades de tiempo de uno o mas
afos? Adelantemos que es posible mantener una alternativa
a efectos del cumplimiento de estas penas: entender que el
dia final de un ano de condena es el tltimo del afo compu-
tado naturalmente (el dia 365) o estimar que el dies ad quem
de la condena es el que represente el nimero 360 desde la
privacion de libertad. Se contraponen de esta manera afio
natural y ano derivado de multiplicar los doce meses por
treinta dias.

Estas eventuales interpretaciones contrapuestas sobre si
deben prevalecer los 360 a los 365 dias estdn justificadas
por la indeterminacién que existe en nuestro Derecho sobre
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la efectiva extension de la pena de un afio, lo que es, a su
vez, consecuencia de no estar fijada la duracién del afio en
un orden juridico, ya que ni siquiera la amplia proposicién
juridica contenida en el anterior articulo 7 del Cédigo Civil,
definidor de dias, noches y meses, se ocupé de los afios, a
pesar de que tanto en este Cuerpo Legal como en otros fun-
damentales las referencias al afio son frecuentisimas. He
aqui algunos ejemplos de ello. En la esfera del Derecho
Civil, los articulos 460.4 (el poseedor pierde la posesién
por la posesién de otro si la nueva posesién hubiese durado
mds de un afio), 1944 (se interrumpe naturalmente la pose-
sién cuando por cualquier causa se cesa en ella por mds de
un anio) y 1968 en el que transcurso de un afio constituye
el plazo de prescripcién de determinadas acciones. En Dere-
cho procesal civil conforme al articulo 411 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se produce la caducidad de la instancia
por el transcurso de un aiio si el pleito estuviese pendiente
del recurso de casacién; y en el articulo 1.653, en materia
de interdictos de retener y recobrar, el Juez admite la de-
manda si aparece presentada antes de haber transcurrido un
afio. En el Cédigo Penal pueden citarse los articulos 92.2
(es requisito de la condena condicional que la pena privativa
de libertad no exceda de un afo), 98 (es condicién esencial
para otorgar la libertad condicional, la condena a mds de un
ano de privacion de libertad), 118 (la cancelacién de oficio
de los antecedentes penales procede cuando hayan transcu-
rrido los plazos previstos y un anio mds), 184 (en las deten-
ciones ilegales cometidas por funcionarios ptiblicos el tran-
sito de la pena de prision menor a la de prision mayor se
subordina a que la detencién hubiese pasado de un ano) y
113 y 115 en donde se establece, respectivamente, que los
delitos de calumnia y las penas leves prescriben al ario.

Pues bien, estos afios a que se refieren las diversas nor-
mas penales, ;se computardn siempre de 365 dias o ano
natural?

Ante la variedad de normas que contemplan el aflo como
la iniciacién o el cumplimiento de un cambio juridico ac-
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tual, en trances de senalar su duracion caben las siguientes
conclusiones. -

— De modo incondicionado las normas del Derecho
privado y las del Derecho procesal en cuanto contemplen
plazos o términos, se desenvuelven dentro del afio natural.
En apoyo de esta tesis pueden citarse, entre otros, los si-
guientes preceptos: El articulo 5.1 del Cédigo Civil —refe-
rido tanto a los plazos fijados en las leyes como en los nego-
cios juridicos— declarativo de que si los plazos estuvieren
fijados por meses o afios, se computaran de fecha a fecha
(computacién natural). El articulo 60, parrafo primero, del
Cédigo de Comercio —cuyo parrafo segundo ha sido dero-
gado por la Ley Cambiaria y del Cheque, de 16 de julio de
1985— incluido entre las disposiciones comunes a los con-
tratos mercantiles, expresa literalmente que en todos los
computos de afios se entenderd el afio de 365 dias. El articu-
lo 60,2. de la Ley de Procedimiento Administrativo, relativo
a términos administrativos, dice que «si el plazo se fija en
anos se entenderan naturales en todo caso». En igual sentido
el articulo 71,4 de la Ley de Procedimiento Econémico-Ad-
ministrativo.

— En el Cédigo Penal los plazos de prescripcion de los
delitos y las penas de los articulos 113 y 115 van referidos
a afos naturales, lo mismo que el plazo de un afio que pre-
viene el articulo 188, o el transcurso de mds de un aflo que
configura la modalidad méas grave de detencién ilegal del
articulo 184. Para el cumplimiento de las penas, el afio ten-
drd también una duracién de 365 dias.

He aqui algunas razones que confirman la tesis de que a
efectos de cumplimiento de las penas impuestas por aiios
éstos han de computarse de 365 dias.

El Cédigo Penal de 1928 (art. 110) dispuso que para
computar la duracién de las penas a efectos de su cumpli-
miento, los dias se contardn de 24 horas, los meses de 30
dias y los anos de 365 dias, cualquiera que sea su duraci6n
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natural. Como el Cédigo Penal vigente nada expresa sobre
la duracién del afio a efectos penales-penitenciarios, habre-
mos de acudir a otros preceptos de nuestro ordenamiento. Y
en particular al Cédigo Civil, del que nos interesan ahora
dos de sus normas contenidas en el titulo preliminar. Uno
es el articulo 4.3 conforme al cual las disposiciones de este
Codigo se aplican como supletorias en las materias regidas
por otras leyes. Y otro, el articulo 5.1, a cuyo tenor «si los
plazos estuviesen fijados por... afios se computaran de fecha
a fecha».

La solucién dada en la Consulta de 11 de noviembre de
1985 estd justificada. Se parti6 en ella del favor rei, pues de
otro modo, teniendo en cuenta el afio natural, no resultaria
aplicable un beneficio penitenciario. Por otra parte, en aquel
caso la acumulacién matemdtica de ambas sanciones —de
seis meses y un dia cada una— no se hizo reduciendo los
castigos a dias —como acostumbra sin embargo a hacerse
en las liquidaciones de condena—, con lo que se rechazé
que dos penas de duracién inferior al afio natural fueran
inhdbiles para producir los efectos del articulo 98 del Cédi-
go Penal. Pero en las penas impuestas por afios, al tiempo
de realizarse las liquidaciones de condena, éstos han de ser
computados como de 365 dias. Separamos asi el concepto
temporal de afo, seglin se proyecte sobre liquidaciones de
condena o sobre el cumplimiento de los requisitos del bene-
ficio de la libertad condicional, y segiin el modo en que se
hayan impuesto las penas: tres penas de cuatro meses cada
una originan el cumplimiento de 360 dias, aunque 12 meses
integren un afio, pero el condenado a una pena de un afio de
prisién ha de cumplir 365 dias.

Precisamente la tesis que aqui se mantiene es la aceptada
en la reciente Ley orgdnica 2/1989, de 13 de abril, Procesal
Militar, que, recogiendo el criterio plasmado en el articu-
lo 880 del Codigo de Justicia Militar de 1945, establece en
su articulo 349 —trata de las liquidaciones de condena—
que se hard el cémputo de fechas con expresion de afios,
meses y dias y se observardn las reglas siguientes: cuando
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la pena sea de un nimero de meses completos se contardn
de treinta dias y cuando sea de afios completos se contardn
de trescientos sesenta y cinco dias.
Madrid, 26 de abril de 1989.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de las Audiencias Te-
rritoriales y Provinciales.



CONSULTA NUMERO 3/1989

ORGANO JUDICIAL COMPETENTE PARA FIJAR
EL LIMITE DE CUMPLIMIENTO A LAS PENAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD IMPUESTAS
POR DELITOS CONEXOS ENJUICIADOS
EN DISTINTOS PROCESOS (ARTICULOS 70,2.*
DEL CODIGO PENAL Y 988, PARRAFO TERCERO,
DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL).

|

Se somete a Consulta el siguiente hecho:

Un interno en el Centro Penitenciario de Lérida, conde-
nado a diversas penas impuestas en varios procedimientos
seguidos ante distintos Juzgados y Tribunales, interesé del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de aquella capital la
aplicacién de la regla 2.* del articulo 70 del Cédigo Penal,
pues asi lo autorizaba el articulo 988 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Dado traslado del escrito al Fiscal de Vigilancia Peniten-
ciaria, éste de acuerdo con el criterio establecido en Junta
de Fiscalia entendié que no era competente el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, sino, a tenor del articulo 988 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Juzgado o Tribunal que
hubiera dictado la dltima sentencia condenatoria, que, en el
caso concreto, se trataba del Juzgado de Instruccién nim. 9
de Barcelona. El Ministerio Fiscal, en Barcelona, informé
al Juzgado en el sentido de rechazar la competencia, pues
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ésta venia atribuida al titular de Vigilancia Penitenciaria de
Lérida. Mas este 6rgano jurisdiccional una vez recibidas las
actuaciones acuerda promover cuestion de competencia ne-
gativa con el Juzgado de Instruccién nim. 9 de Barcelona,
remitiendo aquéllas al Presidente de la Audiencia Territo-
rial, quien resolvid someter dicha cuestion al conocimiento
del Tribunal en Pleno. Por auto de 20 de mayo de 1988 se
acord6 declarar que el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
de Lérida era el competente para el conocimiento del expe-
diente de acumulacién que prevén los articulos 70.2.* del
Codigo Penal, y 988, parrafo tercero, de la L.E.Cr.

El Fiscal de Lérida, por las razones que en su momento
se expondrén, discrepa de la solucién dada en el auto de 20
de mayo de 1988.

I

La cuestién bésica a tratar es el contenido y alcance de
los articulos 76.2.a) de la Ley General Penitenciaria y 988,
parrafo tercero, de la L.E.Cr. en relacién con el articu-
lo 70.2.* del Cédigo Penal.

A) Los principales argumentos extraidos del auto de
20-5-1988, que contribuyen a mantener la tesis de que la
competencia en el hecho dado corresponde al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, son los siguientes:

1. El articulo 988 de la L.E.Cr., si bien no ha sido
expresamente derogado por la Ley Orgénica General Peni-
tenciaria, no ha quedado del todo incélume tras la publica-
cién de ésta y a la luz de su articulo 76.

2. Ellegislador de 1979 quiso, para el Juez de Vigilan-
cia, no sélo la funcién de control jurisdiccional de la Admi-
nistracion penitenciaria, sino la de ejecutor con carécter ex-
cluyente de las penas privativas de libertad. De donde resul-
ta que todo cuanto pueda fortalecer estas funciones redun-
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dard en una mayor eficacia, derivada de la inmediacién del
Juez de Vigilancia. Razén que justifica la interpretacion de
que la asuncién de funciones que corresponderian a los Juz-
gados y Tribunales sentenciadores (arti. 76.23.1) Ley Gene-
ral Penitenciaria) incluye las otorgadas al dltimo Tribunal
sentenciador en la aplicacién del articulo 70.2.° del Cédigo
Penal para los supuestos previstos en el articulo 988 de la
L.E:.Cr.

3. Luego si el Juez de Vigilancia tiene atribuciones
«para hacer cumplir la pena impuesta» (art. 76.1. LGP) y
asume «las funciones que corresponderian a los Jueces y
Tribunales sentenciadores» (art. 76,2.a) para adoptar las ne-
cesarias decisiones en orden a las penas privativas de liber-
tad, y el articulo 988 de la L.E.Cr. remite al Juez o Tribunal
de la ultima sentencia firme, atendidas razones teleoldgicas,
debe entenderse que la facultad de fijacién del limite méxi-
mo de cumplimiento del articulo 70.2.° del Cédigo Penal
compete al Juez de Vigilancia, que por Ley ha asumido la
que corresponderfa al Juez o Tribunal que dict6 la dltima
sentencia.

4. El articulo 70.2.° del Cédigo Penal puede aplicarse
tanto dentro como fuera de una sentencia, pues pese a estar
incluido en un capitulo referido a la aplicacién de las penas,
no estd regulando tanto la «aplicacién» en sentido estricto
de la pena, cuanto su «cumplimiento», es decir, su «ejecu-
cién». Si realmente el articulo 70.2.° estuviera referido a la
«aplicacién» de la pena dificilmente podria aplicarse fuera
de la sentencia condenatoria, y es manifiesto que esto tltimo
es posible, pues, tanto en el supuesto de acumulacién de
delitos en un solo proceso como en el de acumulacién de
procesos en la sentencia condenatoria que los ponga fin pue-
de y debe hacerse aplicacion del articulo 70, 2.°, pero en el
caso de que se haya omitido, ya sea de oficio o a instancia
de parte, deberéd aplicarse dicha regla que ya lo sera, por
tanto, fuera de la sentencia.

5. En consecuencia, no parece claro que la aplicacion
del articulo 70.2.° pertenezca a las llamadas «potestades de-
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clarativas» en materia penal o exclusivas del Juez o Tribunal
que juzga —puede ser aplicado en un momento posterior a
la sentencia—, pues de ser asi no se entenderia que pudiera
privarse de ellas a los Jueces y Tribunales sentenciadores en
favor de uno de ellos, el que dicté la Gltima sentencia. Por
otra parte, la reflexién juridica sobre los hechos declarados
probados en las sentencias para saber si hay o no conexidad,
no tiene trascendencia sobre los hechos probados al tratarse
s6lo de una valoracién sobre la existencia o no de una con-
dicién impuesta por la ley, lo que no impide pueda ser lleva-
da a cabo por un Juez de Vigilancia. Sin que, ademds, deba
olvidarse que este nuevo érgano jurisdiccional entra a valo-
rar las sentencias condenatorias en numerosos casos (natura-
leza de los hechos, duracién de las penas) para incidir sus-
tancialmente en la pena o en las modalidades de cumpli-
miento (permisos, redenciones, clasificaciones, libertad
condicional); de ahi que ante la imposibilidad de que puedan
intervenir todos los que dictaron alguna de las sentencias
afectadas por el articulo 70.2.°, puestos a elegir nada impide
que el legislador, por la via del articulo 76 de la Ley Gene-
ral Penitenciaria, lo haya atribuido al Juez de Vigilancia.
6. Que el Juez de Vigilancia no sélo estd sometido al
principio de legalidad sino al control jurisdiccional de sus
resoluciones por via de recursos, precisamente ante el Juez
o Tribunal sentenciador, a la vista de la disposicién adicio-
nal 5.* de la Ley Orgénica del Poder Judicial, por lo que
queda garantizado el derecho de los penados al recurso.

B) Por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Léri-
da se procedi6 a tramitar la solicitud del penado en cumpli-
miento de la resolucién del Pleno de la Audiencia Territorial
de Barcelona. Mas el Fiscal de Lérida insiste en su postura
inicial. Sostiene que si bien de lege ferenda podria estimarse
la conveniencia de atribuir a los Jueces de Vigilancia la
competencia para aplicar la regla del articulo 70.2.* en los
casos previstos en el articulo 988 de la L.E.Cr. previa la
reforma procesal oportuna, la actual regulacién legal impide
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aceptar tal competencia sin grave detrimento de la seguridad
juridica y de los derechos de los penados a la defensa y al
Juez pretederminado por la Ley. La tesis de que en la vigen-
te legalidad los Jueces de Vigilancia no estdn facultados
para hacer aplicacion de los articulos 70.2.* del Cédigo Pe-
nal y 988 de la L.E.Cr. cuenta con los siguientes argumen-
tos, antitéticos con los que se esgrimen en el auto del Pleno
de la Audiencia Territorial de Barcelona de 20-5-1988.

1. El articulo 988 de la L.E.Cr. no sélo no ha sido
derogado expresa o ticitamente por el articulo 76 de la Ley
General Penitenciaria, sino que no hay incompatibilidad al-
guna entre ellos, pues la aplicaciéon del articulo 70.2." del
Codigo Penal no es medida de «ejecucion», sino de «deter-
minaciéon» 0 «pronunciamiento» sobre la pena; se trata,
pues, de una facultad que juridica, e incluso gramaticalmen-
te, excede de los términos contenidos en la Ley General
Penitenciaria como atribuciones del Juez de Vigilancia: «ha-
cer cumplir la pena impuesta» (art. 76.1) y «adoptar las
decisiones necesarias para que los pronunciamientos de las
resoluciones en orden a las penas privativas de libertad se
lleven a cabo» (art. 76.2).

2. La interpretacién del articulo 76 de la Ley General
Penitenciaria no puede fundarse en la presunta voluntad del
legislador desconociendo el propio texto, mas aunque asi
fuera la mens legislatoris s6lo puede ser alcanzada a través
de la exposicion de motivos, y en ella el Juez de Vigilancia
aparece como «organo de vigilancia de la actividad de la
administracion penitenciaria», de «amparo de los derechos
de los internos», y encargado «de la ejecuciéon de penas»,
sin que quepa, en base al fortalecimiento de sus funciones,
atribuirle otras que excedan de las especificamente defi-
nidas.

La interpretacién extensiva del articulo 76 tampoco pue-
de justificarse desde la mayor eficacia como criterio teleol6-
gico, porque la asuncién de esa competencia por los Jueces
de Vigilancia no presupone una mayor garantia de eficacia,
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pues en la mayor parte de las provincias es menos gravoso
conocer de esta materia por los Tribunales o Jueces ordina-
rios que por los Jueces de Vigilancia servidos por Magistra-
dos en régimen de compatibilidad con sus funciones judicia-
les. Y la posible mayor eficacia tampoco se justifica por la
inmediacién del interno al Juez de Vigilancia, pues éste, a
su vez, habré de dirigirse siempre a los Juzgados o Tribuna-
les sentenciadores.

3. La determinacién de la competencia en favor del
iltimo 6rgano sentenciador hecha por el articulo 988 de la
L.E.Cr. no tiene, efectivamente otro fundamento que la se-
guridad juridica. Igualmente podria haberse determinado en
favor de cualquiera otro de los Tribunales sentenciadores.
Tampoco existe cuestién en que el articulo 70.2.° puede
aplicarse fuera de la sentencia, pero esta razén no justifica
la atribucién de la competencia al Juzgado de Vigilancia
por cuanto que la aplicacién de aquel precepto entra plena-
mente en la funcion «de juzgar» que corresponde a los Juz-
gados y Tribunales ordinarios, y no en la de «hacer ejecutar
lo juzgado», dmbito en el que se desenvuelve la competen-
cia de los Juzgados de Vigilancia.

4. De acuerdo con el criterio mantenido por el Consejo
General del Poder Judicial, debe estimarse que la reflexién
juridica sobre la concurrencia de los supuestos de conexidad
excede ampliamente de las atribuciones otorgadas al Juez
de Vigilancia en cuanto «ejecutor» o encargado de «hacer
cumplir las penas». Pero es que a tal reflexi6n sigue un
pronunciamiento sobre la pena derivada de la aplicacién de
un precepto sustantivo y de indudable repercusién sobre
aquélla, lo que, evidentemente, excede de las funciones pre-
vistas para el Juez de Vigilancia.

5. De atribuirse la competencia al Juez de Vigilancia
se violaria el derecho fundamental al Juez predeterminado
por la ley, pues se dejaria la determinacién del Juez compe-
tente en manos de la autoridad administrativa, y al operar
ésta bajo criterios de funcionalidad serfan razones de sexo
(Centros penitenciarios para hombres o mujeres), estado
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mental (psiquidtricos penitenciarios), conducta de los inter-
nos (Centros de médxima seguridad), las definitorias de la
competencia.

6. De aceptarse la competencia del Juez de Vigilancia
se obtendrian estas consecuencias negativas:

— Se eliminaria la garantia del recurso de casacién por
infraccién de ley previsto en el pdrrafo dltimo del articu-
lo 988 de la L.E.Cr. explicitamente definido como expre-
sion del derecho de defensa del penado en la sentencia del
Tribunal Constitucional de 30-1-1987.

— EI control de la decisién del Juez de Vigilancia co-
rresponderia por ser materia de ejecucién de penas al 6rgano
jurisdiccional sentenciador, pero habiendo varios cabe pre-
guntarse cudl es el Tribunal ad quem, pues no parece logico
retomar el articulo 988 para atribuir al dltimo la competen-
cia en alzada cuando se le ha sustraido en instancia.

11

El presupuesto de que parte la Consulta, en un orden
material, es simple y su solucién pacifica. En efecto. la
limitacién del cumplimiento de la condena establecida en el
articulo 70.2.* del Cédigo Penal, se aplica tanto a los delitos
conexos enjuiciados en un solo sumario, como a los que
fueron objeto de procedimientos separados terminados por
distintas sentencias, pero que conforme a los articulos 17 y
300 de la L.E.Cr. pudieron ser enjuiciados en un solo suma-
rio. En el primer supuesto s6lo existe una sentencia, y en su
texto, por regla general, se contiene de modo expreso la
limitacién. En la segunda hipdtesis se dictan varias senten-
cias, y, l6gicamente, en ellas no figura el limite, sino que,
a tenor del articulo 988, pérrafo tercero, de la L.E.Cr., la
limitacién del cumplimiento de la condena se decidird en
auto por el Juez o Tribunal que hubiere dictado la dltima
sentencia; y la iniciacién del expediente de refundici6n de
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condenas se hard de oficio o a instancias del Ministerio Fis-
cal o del condenado. Esto tltimo es lo que se extrae de los
hechos que la Consulta proporciona: un interno condenado
en varias sentencias, unas dictadas por Juzgados de Instruc-
cién y otras por Audiencias Provinciales, solicita la acumu-
lacién de condenas. Se dirige al Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria del lugar en que se extingue la condena por entender
que es el competente. Este aspecto procesal es, precisamen-
te, lo que se discute: si el 6rgano competente para decidir si
todos los hechos punibles debieron ser objeto de un solo
proceso —con la consiguiente aplicacién del articulo 70.2
del Codigo Penal — es el Juzgado de Vigilancia Penitencia-
ria o el Juzgado de Instruccién o Audiencia Provincial que
dictaron la ultima sentencia condenatoria.

El articulo 988, pérrafo tercero, de la L.E.Cr. no ofrecia
especiales problemas en su interpretacién antes de promul-
garse la Ley Orgénica General Penitenciaria de 26 de sep-
tiembre de 1979. Pero acontece que ésta, al crear la figura
del Juez de Vigilancia Penitenciaria, entre otras variadas
funciones, le atribuy6 la de adoptar todas las decisiones ne-
cesarias para que los pronunciamientos de las resoluciones
en orden a las penas privativas de libertad, se lleven a cabo,
«asumiendo las funciones que corresponderian a los Jueces
y Tribunales sentenciadores» (art. 76.2.a.).

¢Estas funciones sustituyen a las que —referidas siem-
pre a la aplicacién del articulo 70.2 del Cédigo Penal— en
el articulo 988 de la L.E.Cr. eran privativas de los Jueces y
Tribunales que hubieran dictado la tltima sentencia? El
tema, al no estar resuelto de modo explicito en disposicio-
nes legales, es l6gico que divida a los intérpretes. Se han
expuesto ya los criterios, realmente discordantes, manteni-
dos por el Fiscal de Lérida y la Audiencia Territorial de
Barcelona. Esta oposicién se aprecia también en otros nive-
les. Excluido el doctrinal que aqui no interesa directamente,
es de significar que asi como los Jueces de Vigilancia Peni-
tenciaria en sus reuniones de 1982 y 1983 entendieron que
se hallaba en la esfera de su competencia la refundicién de
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condenas derivadas de diversos procesos, en un informe de
16 de febrero de 1987 del Consejo General del Poder Judi-
cial (publicado en su Boletin de Informaci6én nim. 57, abril
de 1987) resolviendo Consulta de un Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria, se sostuvo que esta materia era competencia de
los Tribunales sentenciadores por cuanto pertenecia al dmbi-
to de la aplicacién de la pena y no al de su ejecucién. En
particular, se resuelve «que a lo que en ninglin caso se ex-
tienden las competencias del Juez de Vigilancia Penitencia-
ria es... a las potestadas declarativas en materia penal: es
decir, el Juez de Vigilancia Penitenciaria opera en el &mbito
de la potestad de ejecucién sobre la base de una condena
pronunciada por otro Tribunal..., pero en ningin caso ex-
tiende sus competencias al enjuiciamiento, contemplacioén o
valoracién de los hechos que determinaron la condena a pe-
nas privativas de libertad, para extraer de los mismos conse-
cuencias juridicas de naturaleza penal. En ningln caso las
potestades de ejecucion comprenden la valoracién juridica,
a efectos penales, de los hechos que motivaron la condena».
Tras estas consideraciones, se concluye que «la aplicacion
de la regla del articulo 70.2 del Cédigo Penal no se configu-
ra como una potestad de ejecucién, sino que participa de la
potestad declarativa de juzgar. El articulo 70.2 forma parte
del capitulo IV del titulo III del libro I del Cédigo Penal,
relativo a la aplicacién de las penas, distinto y bien diferen-
ciado del capitulo V, relativo a su ejecucién. Por otra parte,
y como dato esencial para la calificacién de la potestad del
articulo 70.2.* como de enjuiciamiento o como de ejecu-
cién, debe tenerse en cuenta que para que proceda o no la
limitacién de las penas previstas en el primer pdrrafo de
dicha regla, lo relevante serd que los hechos que determinan
la imposicién de las distintas condenas penales, y la regula-
cién de los supuestos de conexidad en el articulo 17 de la
L.E.Cr. implica a la hora de apreciar su concurrencia, la
necesidad de valorar circunstancias directamente afectantes
a aspectos objetivos o subjetivos de los hechos en cuestion,
como pueden ser su finalidad en relacién con otros distintos,
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el previo concierto para la comisién de hechos delictivos o
la simple relacién entre unos hechos y otros. Todo ello es
materia propia de la potestad de enjuiciar y excede del mar-
co de las funciones puramente ejecutivas atribuidas a los
Jueces de Vigilancia Penitenciaria».

IV

Es vilida la solucién dada por el Fiscal de Lérida en su
razonada Consulta. Sus argumentos deben ratificarse. Tan
s6lo proceden algunas puntualizaciones sobre determinados
extremos en confirmacién de su tesis.

1. El articulo 988, pérrafo tercero, de la L.E.Cr. per-
manece en su integridad. No ha perdido, ni siquiera parcial-
mente, su fuerza obligatoria. La Ley General Penitenciaria
se caracteriza por la inexistencia en su texto de cldusula
derogatoria expresa; tampoco declara que se extienda a las
normas que se opongan a ella. No cuenta, pues, con dispo-
siciones derogatorias expresas especificas ni genéricas. La
derogacion técita (la abrogacién del antiguo Derecho) se in-
fiere tanto si las disposiciones de la nueva Ley son incompa-
tibles con la anterior como si en la nueva norma se produce
un disciplinamiento similar, pero méds completo; luego la
eficacia de la derogacién implicita estard supeditada, de una
parte, a la incompatibilidad o contradiccién entre los fines
de los preceptos, y de otra, a la uniformidad de las materias
reguladas.

En el Cédigo Civil la teorfa de la derogacién de las
normas juridicas se desarrolla en el articulo 2.2.° que por
hallarse en el titulo preliminar es aplicable a todas las que
componen el ordenamiento jurfdico cualesquiera sean su na-
turaleza y contenido, y no sélo a las de carécter juridico-pri-
vado. Se recogen en el citado articulo 2 dos principios: uno
es el de la derogacién en sentido formal, y otro el de la
derogacién en sentido material. Dado que, como antes se
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dijo, la derogacién expresa en sus dos formas estd ausente
en la Ley General Penitenciaria nos referimos a la deroga-
cién técita. El articulo 2.2. del Cédigo Civil afirma que la
derogacion «se extenderd siempre a todo aquello que en la
Ley nueva sobre la misma materia, sea incompatible con la
anterior». Las voluntas abrogandi presupone la incompatibi-
lidad entre el contenido de la disposicién nueva y la ante-
rior, siempre que exista igualdad de materias tratadas en
ambas leyes e identidad de destinatarios. Si es cierto que la
Ley General Penitenciaria y el articulo 988 de la L.E.Cr. se
hallan en la doble relacién de Ley especial —Ley general y
de Ley posterior— Ley anterior, y que las especificas nor-
mas sometidas a interpretacion (arts. 988, parrafo tercero,
de la L.E.Cr. y 76.2 de la L.G.P.) estdn formalmente en el
ambito de la ejecucién, no lo es menos que es imposible
deducir una voluntas abrogandi, cuando los preceptos con-
templados presentan un radio diverso, pues no en vano el
articulo 988 se relaciona con la norma a aplicar que es sus-
tantiva, como el articulo 70.2.° del Cédigo Penal y el articu-
lo 76 de la L.G.P., no desborda los limites de la efectiva
ejecucién; de otro lado, el articulo 988, pérrafo tercero, va
referido a la acumulacién, mediante auto, de las penas im-
puestas en distintos procesos, y el articulo 76 a la ejecucién
de sentencias.

2. Los Jueces de Vigilancia Penitenciaria tienen atri-
buidas funciones jurisdiccionales ejecutivas. Asi lo dice ex-
presamente el articulo 76.1 de la L.G.P. Y el articulo 94.1
de la Ley Orgénica del Poder Judicial declara que los Jueces
de Vigilancia Penitenciaria «tendrdn las funciones jurisdic-
cionales previstas en la Ley General Penitenciaria en materia
de ejecucion de penas privativas de libertad». ;Pero la re-
fundicién o el hecho de establecer el limite de cumplimiento
pertenece al campo de la ejecucién de las penas o al de su
aplicacién? Excede de las funciones ejecutivas la aplicacion
de la regla 2.* del articulo 70 del Codigo Penal a que se
refiere el articulo 988, pérrafo tercero, de la L.E.Cr. Y ello
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cualesquiera sea el momento procesal en que nos situemos.
La regla 2.* del articulo 70 puede tener efectividad en dos
momentos y ambos son ajenos a la fase de ejecucién. Uno
es el de la existencia de conexi6én y pluralidad inicial entre
los objetos punibles manifestada en el sumario, y se resuel-
ve en la sentencia. Y otro cuando median conexién y plura-
lidad sucesiva mediante la acumulacién de causas o procedi-
mientos resolviéndose su aplicacién en auto.

No representa un argumento en contra el texto del ar-
ticulo 76.2.a) de la L.G.P. Precisamente el arma utilizada
para rebatirle es la misma empleada en su defensa: el ele-
mento gramatical. Quienes se sienten inclinados a extender
la competencia de los Jueces de Vigilancia a los hechos
objeto de la Consulta se fijan en el dltimo inciso del articu-
lo 76.2.a). «asumiendo —los Jueces de Vigilancia— las
funciones que corresponden a los Jueces y Tribunales sen-
tenciadores». Esta frase, sin embargo, no puede desvincu-
larse de la inmediatamente anterior. El Juez de Vigilancia,
es cierto, asume esas funciones, pero no se predican de
modo abstracto o general, sino que estdn relacionadas con
pronunciamientos ya existentes de los Juzgados y Tribuna-
les; al Juez de Vigilancia, dice el articulo 76.2.a) antes del
inciso antes reproducido, corresponde «adoptar todas las de-
cisiones necesarias para que los pronunciamientos de las re-
soluciones, en orden a las penas privativas de libertad, se
lleven a cabo». Resulta evidente que los pronunciamientos
sobre las penas privativas de libertad han de estar contenidos
en decisiones de otros —ajenas al Juez de Vigilancia— que
sean competentes para imponer penas privativas de libertad.
Si ésta es, indudablemente, una facultad extrana a los Jueces
de Vigilancia todos los pronunciamientos a ejecutar han de
proceder de otros 6rganos jurisdiccionales. Asumen, pues,
los cometidos de ejecucién que corresponderian a otros,
pero no las funciones todas que correspondan a los Jueces y
Tribunales sentenciadores.

En conclusién, lo que expresa el articulo 76.2.a) es que
las decisiones a adoptar a fin de que las penas privativas de
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libertad se cumplan (facultad de los Jueces de Vigilancia),
han de sujetarse a los pronunciamientos de las resoluciones
que impongan aquellas penas (facultades de Jueces y Tribu-
nales), ya provengan de sentencia o de auto en que se hayan
refundido las impuestas en distintas sentencias. La tnica in-
tervencién en la penalidad decidida por otros estriba en que
los Jueces de Vigilancia pueden alterar el tiempo de cumpli-
miento al aplicar los beneficios penitenciarios (articu-
lo 76.2.b.c.), pero no estan facultados para hacer uso del
articulo 70.2, que supondria no alteracién sino sustitucion
de las diversas penas impuestas por una nueva y distinta
constituida por el triplo de la mayor, dejando extinguidas
las que procedan.

3. Al hacerse aplicacién del articulo 988, parrafo ter-
cero, de la L.E.Cr., estdn en fase de ejecucién las respecti-
vas sentencias. Pero el contenido del auto resolutorio del
incidente de acumulacién de las penas impuestas en distintos
procesos es efecto de una potestad de declaracién o de apli-
cacion de normas penales. Si abstractamente, los autos dic-
tados en periodo de ejecucion de sentencias no tienen acceso
a la casacion, el auto dictado al amparo del articulo 988.
parrafo tercero, es recurrible por infraccién de Ley, no pu-
diendo ser otro el precepto sustantivo violado que el articu-
lo 70.2.° del Cédigo Penal. Quien lo aplique estd realizan-
do, pues, funcién de juzgar, en la que, sobre todo, debe
valorarse la conexion entre los hechos de los distintos proce-
sos. Y esta funcion no compete a los Jueces de Vigilancia.
Conexion y penalidad se hallan en relacién inmediata, gene-
radora no s6lo de efectos procesales (el enjuiciamiento con-
junto de los hechos conexos) sino también de efectos sustan-
tivos (menor consecuencia punitiva), estando éstos subordi-
nados al examen de si existen o no los nexos entre los distin-
tos hechos que se describen en el articulo 17 de la L.E.Cr.
particularmente si el vinculo es de medio a fin (art. 17.3 y
4) o de analogia o relacién entre los hechos (art. 17.5).
Determinar si la relacién de conexidad es de medio a fin o
no y concretar si hay analogia delictual o relacién delictual
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entre los distintos hechos, no es algo automético, sino que
estd en funcién de la forma de ejecucion delictiva, de la
peculiar naturaleza de los hechos o del caricter del bien
juridico violado, lo que excede obviamente de las funciones
atribuidas a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria de «hacer
cumplir la pena impuesta» (art. 76.1 L.G.P.), para lo que
en tanto se dictan las normas sobre procedimientos de su
actuacion se atendran, dice la disposicion transitoria 1.* de
la L.G.P., a los articulos 985, 987 y 990 de la L.E.Cr. que
son precisamente los situados en la propia fase de ejecucién.
4. En este mismo sentido se ha pronunciado el auto de
7 de abril de 1989, dictado por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, resolviendo cuestion de competencia suscitada en-
tre el Juzgado de Instruccién nim. 11 de Barcelona y el de
Vigilancia Penitenciaria de Bilbao, en la que tan sélo se
cuestionaba qué organo debia conocer del expediente sobre
refundicién de condenas derivado de la aplicacién de los
articulos 70.2.° del Codigo Penal y 988, parrafo tercero, de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Previamente el Fiscal
ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, en razonado
informe, sostuvo también que la competencia para el inci-
dente de refundicion de penas en orden a la aplicacién, si
procede del articulo 70.2.* del Cédigo Penal, debe atribuirse
no al Juez de Vigilancia Penitenciaria, sino a alguno de los
6rganos decisores que haya dictado la dltima sentencia.

Madrid, 12 de mayo de 1989.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales de las Audiencias Territo-
riales y Provinciales.



CONSULTA NUMERO 4/1989

EL ARTICULO 194 DEL CODIGO PENAL: DERECHOS
QUE PROTEGE Y SUJETOS ACTIVOS

|

Lo sometido a Consulta es la tipicidad del siguiente he-
cho.

Como Agentes de la Policia Municipal de Gijon obser-
varan que un vehiculo de motor no circulaba correctamente
le dieron el alto, apreciando en el conductor sintomas de
embriaguez, por lo que procedieron a efectuarle una prueba
de alcoholemia, con resultado positivo, dado que la concen-
tracién de alcohol en sangre era de 1.430 miligramos por
1.000 c.c. de sangre. Transcurridos diez minutos, y confor-
me a lo que previene la Orden de 29 de julio de 1981, se le
ofrece una segunda prueba a cuya prictica rehisa el intere-
sado al tiempo que expresaba su voluntad, también en armo-
nia con la citada Orden ministerial, de que se le hiciera una
extraccion de sangre para su posterior andlisis y contraste
con el resultado de la prueba de alcoholemia. Con esta tlti-
ma finalidad fue trasladado el conductor por los Policias
Municipales a un Hospital de la Seguridad Social de la loca-
lidad en donde habitualmente se practica este tipo de extrac-
ciones. Pero el Médico de servicio y el Ayudante Técnico
Sanitario se negaron, sin alegar causa alguna, a la extrac-
cién de sangre no obstante las manifestaciones de los Agen-
tes de la Autoridad de que se trataba de una prueba a practi-
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car, a instancias del interesado, por presunto delito de con-
ducci6én bajo la influencia de bebidas alcohélicas, y cuyo
atestado para su entrega al Juzgado de Guardia estaban con-
feccionando, insistiendo que la extraccién a la que el posible
inculpado se sometia por iniciativa propia tenia por objeto
contrastar el alcohotest verificado.

Es de sefialar que en el Hospital referido, tanto por la
Direccion del Centro como por el Coordinador del drea de
urgencia, se habian dado instrucciones escritas y verbales
para que el personal de servicio, con la mayor rapidez que
permitiera la dindmica del drea, practicara las extracciones
para determinar la alcoholemia, asi como las peticiones pro-
cedentes del 091, 092, Juzgado de Guardia y Médicos Fo-
Tenses.

El conductor a quien se deneg6 la extraccién de sangre,
fue condenado por un delito de conduccién bajo la influen-
cia de bebidas alcohélicas a multa de 40.000 pesetas y pri-
vacion del permiso de conducir durante cuatro meses.

I

Iniciado el oportuno procedimiento por denegacién de
auxilio contra el Médico y el Ayudante Técnico Sanitario,
al tiempo de formular la calificacién surgieron discrepancias
sustanciales en orden a la tipicidad entre el Fiscal encargado
del caso y el Teniente Fiscal. Comunicadas al Fiscal-Jefe,
éste acord6 someter el hecho, dado su interés doctrinal, a
Junta de Fiscalia en la que se expusieron las razones que
abonaban los dispares criterios. Uno de ellos llegaba a la
conclusién de que el hecho integraba un delito del articu-
lo 194 del Cédigo Penal. El otro criterio partia basicamente
en estos principios: inexistencia de accién tipica en cuanto
el tipo cuestionado no admite formas omisivas, falta en los
hechos el elemento subjetivo de vulnerar un derecho funda-
mental y la conducta no ha causado lesién al derecho de
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defensa que, por lo demds, no puede ser configurado como
derecho civico.

La primera de las tesis expuestas tuvo a su favor nueve
votos y ocho en contra. La segunda obtuvo siete votos favo-
rables. El voto del Fiscal-Jefe no se adhirié a ninguna de las
opciones sustentadas, sino que introdujo un nuevo plantea-
miento.

M1

Dado el interés que, por su novedad, suscita el tema asi
como por la completa interpretaciéon de hechos y normas
que se contienen en cada una de las tres distintas opciones,
se recogen éstas casi en su integridad con exposicion siste-
madtica de los respectivos razonamientos juridicos.

A) Tesis que patrocina la tipificacion de los hechos en el
articulo 194 del Codigo Penal.

Mantiene que concurren en la conducta descrita todos
los elementos que integran tal figura de delito. En armonia
con la ordenacién realizada por el Fiscal que la sostiene,
son de destacar los siguientes presupuestos conformadores
del tipo penal.

1. Sobre el sujeto activo.

Como el tipo penal del articulo 194 constituye uno de
los delitos a cometer sélo por autoridades o funcionarios,
habrd que acudir a la interpretacion jurisprudencial del ar-
ticulo 119 para determinar si el Médico y el A.T.S. de la
Seguridad Social tienen o no, a efectos penales, la condicién
de funcionarios piblicos. Una reiterada jurisprudencia lo
avala. La sentencia de 15 de noviembre de 1973 declar6
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que un Médico de la Seguridad Social es funcionario pi-
blico a tenor del articulo 119. Conforme a la sentencia de
7 de abril de 1981, los farmacéuticos, médicos y enferme-
ras que por disposicion legal se incorporan a la prestacion
de un servicio social a cargo del Instituto Nacional de Pre-
vision, que depende del Estado. les otorga los requisi-
tos necesarios para alcanzar el cardcter de funcionarios
publicos a efectos del articulo 119; y sin que obste a su
consideracién de funcionarios publicos en el orden penal el
hecho de que la jurisdiccién laboral sea la competente para
entender de ciertas cuestiones contenciosas entre ellos y el
Instituto Nacional de Previsién (Sentencia de 15 de junio de
1971).

2. Formas de culpabilidad.

Los autores espafioles que se ha ocupado de la culpa-
bilidad a propésito del articulo 194 admiten tanto la co-
misién culposa como la dolosa, con lo que la pretendida
inexcusabilidad de un dolo especifico se desvanece. Por
algunos se ha dicho que la culpabilidad puede verse influi-
da por un error, exculpante o no segiin sea o no excusable,
por lo que cabe la comisién culposa de este delito (Rodri-
guez Devesa). Otros admiten junto al dolo, versién tipi-
camente descrita, una versién culposa, que se justifica
con el argumento de que no estaria acorde con el sentido
subsidiario y a la vez programético del tipo, dejar sin cas-
tigo aquellas conductas en las que por manifiesta impru-
dencia o negligencia del funcionario se impide el ejercicio
de los derechos civicos a las personas; y se agrega que de
admitirse tan s6lo la version dolosa, probado por el funcio-
nario la falta de dolo quedaria impune una grave accién.
(Rodriguez Ramos, en su obra Libertades civicas y Derecho
penal).
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Frente a la objecién de que la conducta del articulo 194
exige siempre una accién positiva, con lo que debe eliminar-
se de su ambito cualquier forma omisiva, cabe decir que la
generalidad de nuestra doctrina no piensa asi. Las siguientes
citas lo demuestran. Rodriguez Devesa, al referirse al medio
empleado para impedir el ejercicio de un derecho civico,
considera que es indiferente: bastan coacciones, amenazas o
la pura y simple negativa. Bustos Ramirez sostiene que el
derecho de impedir el ejercicio del derecho puede llevarse a
cabo mediante una omision. Rodriguez Ramos expresa que
es posible la comisién por omision.

4. La conducta es tipica porque el derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa es un de-
recho ctvico amparado por el articulo 194.

El articulo 194 se introdujo por primera vez en nuestro
Ordenamiento con el Cédigo Penal de 1944, que en férmula
simplificadora de la casuistica prolija de los Cddigos de
1870 y 1932, sanciond una serie de posibles abusos cometi-
dos por los funcionarios relativos a los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos.

Su propia colocacién sistematica, en el lugar en que se
protegen las garantias en orden a la imposicion de penas,
libertad personal, libertad de residencia, inviolabilidad del
domicilio, etc. —todos los derechos fundamentales recogi-
dos en el titulo I, capitulo 2.° de la Constituciéon—, le ha
dado el carécter de tipo penal residual o subsidiario, pero en
modo alguno superfluo, pues a pesar de la especificativa
tipificacion contenida en la Seccién en que se halla, existen
todavia, en opinion de la doctrina, derechos fundamentales
cuyo ataque no ha sido expresamente tipificado y que sélo
pueden castigarse por la via del articulo 194 (Mufioz Con-
de), llegdndose incluso a decir, bien que la proteccién del
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precepto -abarca todas las actuaciones referidas al ejer-
cicio de derechos no comprendidos en otras disposicio-
nes relativas a las garantias constitucionales y legales (Bus-
tos Ramirez), o que la Constitucién contiene el elenco de
derechos civicos a los que el precepto alude ya que éstos
son los derechos constitucionales (Cobo del Rosal).

Por su parte la jurisprudencia en interpretacién del
articulo 194 ha ‘declarado que «como norma en blanco ha
de encontrar su adecuada remision en los derechos y li-
bertades reconocidos por la Constitucién, especialmente los
comprendidos en el capitulo 2.° del titulo I» (Sentencia de
23 de marzo de 1983).

Frente a estos argumentos no parece viable limitar la
expresion derechos civicos del articulo 194 a los de par-
ticipacion en la vida publica, y excluir del tipo el dere-
cho de utilizar los medios de prueba pertinentes para la de-
fensa.

Este derecho al que da acogida el articulo 24.2 de
la Constitucién —dentro por tanto de la Seccién 1.*, capi-
tulo 2.°— es un derecho fundamental que vincula a todos
los poderes publicos segtin lo dispuesto en el articulo 53.1
de la Constitucién. El derecho a utilizar los medios de prue-
ba pertinentes para la defensa, como los demés que consa-
gra el articulo 24.2, presenta una eminente naturaleza pro-
cesal, y es consustancial al mismo el derecho a produ-
cir pruebas en justificacién de las alegaciones propias o pa-
ra desvirtuar las de la contraparte; y la naturaleza de prue-
ba anticipada, irreproducible y plena ha de asignarse a la
de la determinacion de alcohol en sangre segin la jurispru-
dencia constitucional, siempre que se haya practicado con
todas las garantias exigibles por la normativa vigente y
se ratifica o avala en el acto del juicio oral. Y es preci-
samente esta prueba la que no ha podido esgrimirse merced

a la conducta impeditiva del personal sanitario (Médico y
A8
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B) Tesis que propugna la atipicidad de los hechos valo-
rados.

Se destacan en ella primeramente dos notas derivadas
del amplio contenido que ofrece el articulo 194. En primer
lugar, que por esa genérica formulacion se presenta dudosa
su conformidad con el principio de legalidad, razon por la
cual los proyectos de reforma del Cédigo Penal han determi-
nado con mayor precision qué concreto derecho fundamen-
tal es objeto de proteccion en cada caso y cudles las formas
de ataque que han de integrar la conducta tipica. Y en se-
gundo término, que la evidente generalizacién del articu-
lo 194 obliga a extremar su interpretacién para cumplir con
la exigencia del principio de legalidad, principio y derecho
fundamental que, en doctrina conocida del Tribunal Consti-
tucional, constituye un limite para la actividad interpretati-
va, impidiendo que el resultado de ésta conduzca, en todo o
en parte, a la creaciéon de un nuevo tipo penal; y en la sub-
suncién del hecho discutido en el articulo 194 entiende que
late un criterio de analogia.

Las razones particulares que sirven de apoyo a esta tesis
son las siguientes:

1. SOBRE EL SUJETO ACTIVO

El tipo penal pertenece a la categoria de los delitos espe-
ciales, y ello no tanto porque se refiera al funcionario piibli-
co y no a cualquier otro sujeto, sino porque aparece implici-
ta una determinada posicién que va a caracterizar como su-
jeto sélo al funcionario piiblico que tenga relacion con el
derecho cuya lesién constituye el objeto de la infraccion; la
esencia de estos delitos consiste en la lesién al derecho fun-
damental cometida por las autoridades o funcionarios pu-
blicos que actdan en representacién del poder estatal exce-
diéndose en las facultades conferidas en relacién con esos
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derechos. Son sujetos, los funcionarios que actiian de modo
arbitrario y abusivo el poder que les confiere la ley.

2. DETERMINACION DE LA CONDUCTA TIPICA

En su desarrollo procede el andlisis de variadas cues-
tiones.

a) El giro impedir el ejercicio del derecho: su signifi-
cado. Hay coincidencia en que debe extenderse usualmente
como estorbar o dificultar la consecucién de un propésito.
Sin embargo, en sentido juridico-penal, impedir es crear un
obsticulo que imposibilite realmente algo que se quiere,
aqui hacer imposible el ejercicio de un derecho. Esto resulta
de los articulos 165 bis, 172 y 177 del Cédigo Penal, que
distinguen entre impedir y obstaculizar o limitar, de donde
se desprende que la conducta de impedir configura un resul-
tado que se traduce en la imposibilidad radical y efectiva
del derecho y no simplemente en su menoscabo, limitacién
o reduccion.

b) Posibles modalidades de la accion. La conducta de
impedir se realiza desde luego mediante una accién positiva.
Pero lo que se discute es si el tipo admite igualmente la
omisién. El problema no se soluciona sefialando que se trata
de la acci6én de impedir por cualquier medio, pues aqui no
se discute la tipicidad de los medios comisivos sino la mo-
dalidad de la conducta que el precepto admite. En este sen-
tido —y como se desprende del articulo 1.° del Cédigo Pe-
nal— no cabria la omisién pura, ya que ha de resultar de la
expresion legal como delito de omisién. La cuestion se des-
plaza a la omisién impropia o comisién por omisién. En
este planteamiento la aislada opinién doctrinal que para el
articulo 194 admite la comisién omisiva, ha de conectar la
comision con una posicién de garante en que el sujeto que
omite se encuentre; posicién de garante que, en este caso,
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habria de estar configurada en la ley, de la que derivaria un
expreso deber de actuacién para facilitar o hacer efectivo el
derecho fundamental, posicién que no se da en los hechos
contemplados.

¢) La culpabilidad. La conducta positiva de impedir el
ejercicio del derecho civico sélo puede ser imaginada como
una accién esencialmente dolosa; el sujeto ha de actuar con
la intencién de imposibilitar el ejercicio del derecho. Tal es
la opinién generalizada de la doctrina, aceptada por la juris-
prudencia (Sentencia de 4 de marzo de 1974). Sélo se admi-
tiria la comisioén culposa en el caso de error sobre la legiti-
midad de la accién de impedir el ejercicio del derecho. La
aislada opinién que considera la posibilidad de la comisién
culposa juega con la cldusula general del articulo 565 que,
como se sabe, no opera en los delitos en los que el dolo es
elemento esencial del tipo, como es el caso del articulo 194.

d) Significado de la expresion derechos civicos. El
significado no se obtiene sefialando, de modo simplista, que
el articulo 194 es figura residual o subsidiaria comprensiva
de todos los derechos que carecen de proteccion especifica,
pues si asi fuera estariamos ante una figura amplisima y
generalizada, no compatible con la legalidad penal, dado el
gran nimero de derechos y libertades que reconoce la Cons-
titucién con contenido y régimen de proteccién dispar. De
ahi que en su interpretacion sea necesario partir de la litera-
lidad de la norma, pero conjugando la posibilidad de su
aplicacién a la actual realidad constitucional y politica con
el limite de la prohibicién de la analogia.

Destacamos, en primer lugar, que derechos civicos en
el articulo 194 es término que no se refiere a todos los dere-
chos y libertades que se agrupan en la categoria genérica de
derechos humanos. Entre éstos los hay de muy variada indo-
le: derechos relativos a la libertad, derechos procesales,
politicos y sociales. A nivel internacional (Convencién Eu-
ropea de Derecho Humanos, Pactos Internacionales de Nue-
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va York, Carta Social Europea de Turin) se utilizan expre-
siones tales como derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales, todos ellos en el marco genérico de
los derechos humanos y libertades fundamentales. En la
Constitucién Espafiola los derechos y libertades de este ca-
rdcter tienen también contenido muy diverso (Seccién 1.°,
capitulo 2.°, titulo I).

De todo ello se desprende que los derechos civicos, ex-
presion legal en el articulo 194, no pueden ser todos los
derechos y libertades fundamentales, sino sélo una especie
o clase de los mismos cuya concrecién no es facil. En la
doctrina constitucionalista italiana los derechos civicos se
contraen a los llamados derechos del ciudadano y una pres-
taciéon de servicio publico, pero no a los derechos de la
libertad ni a los derechos politicos o libertades publicas. Y
en la doctrina penalista espafiola, por regla general, se redu-
cen los derechos civicos a los derechos de participacién en
la vida publica o a los derechos que consisten en el ejercicio
de una determinada actividad definida por la Constitucién
como derecho fundamental en los d@mbitos y contenido que
reconoce la Constitucion.

En conclusi6n, en el articulo 194 no se han querido in-
cluir todos, sino s6lo algunos de los derechos fundamenta-
les, precisamente aquéllos que representan la participacién
del ciudadano en la vida publica; el caracter residual que se
asigna al articulo 194 significa que se extenderd a los dere-
chos de participacién que no tengan expresa previsién legal.

De la interpretacion que precede se obtiene que no pare-
ce posible la inclusién del derecho de defensa en el concepto
de derechos civicos. Admitir la tesis contraria implicaria
una labor creativa del tipo que vulneraria el principio de
legalidad, y ello porque el intérprete tendria que extender a
todas las manifestaciones del derecho de defensa la tutela
penal, o seleccionar, inspirdndose en el principio de inter-
vencion minima, aquéllas de las manifestaciones que sélo
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podrian ser tuteladas acudiendo a la ley penal; actividad que
en una u otra forma constituiria una aplicacién analégica de
la ley penal. Tan es esto asi, que la opinién doctrinal favo-
rable a incluir el derecho de defensa en el articulo 194,
refiere la tutela s6lo a una de las manifestaciones de ese
derecho: el derecho a la asistencia técnica de Letrado. Y en
la misma linea la Propuesta de anteproyecto de Cédigo Pe-
nal de 1983, en la figura dedicada a la tutela del derecho de
defensa, la contrae al impedimento de intervencion de Letra-
do o a la coercién sobre el acusado. Ello obedece a que en
nuestro sistema el derecho de defensa se define en el articu-
lo 24 de la Constitucién con un amplisimo contenido, pero
siempre con referencia al proceso, que abarca desde el dere-
cho a la accion hasta el derecho a un proceso con todas las
garantias (incluido, por supuesto, el derecho a articular en
él, pero no fuera de él, los medios de prueba que las leyes
procesales admitan).

3. Los REQUISITOS DEL ARTICULO 194 ANTE EL CASO CONCRE-
TO SOMETIDO A ANALISIS

a) No se da una conducta positiva de impedimento de
un derecho civico. Las personas a que se refieren los hechos
se han limitado a no practicar la extraccion de sangre que se
les pidi6 por un Agente de Policia Municipal. Estamos ante
una pura inactividad-que ni cumple las caracteristicas de la
accion tipica, ni se ha traducido en una efectiva imposibili-
dad de la extraccién, pues ésta pudo ser demandada por la
oficina de recepcién de otros facultativos que, como los in-
culpados, integraban el servicio de guardia o de urgencias.

b) No aparece que la negativa estuviese relacionada
subjetivamente con el propésito de imposibilitar el ejercicio
de un derecho por parte de quienes estuvieran obligados a
facilitar ese ejercicio. La condicion de funcionarios publicos
de los inculpados viene referida a la sanidad, con lo que su
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cometido como tales funcionarios consistia basicamente en
la prestacién de atenciones médicas con cardcter urgente, y
que la demanda de extraccion de sangre carecia de todo
sentido terapéutico. Faltaria, pues, subjetiva y objetivamen-
te, esa relacién piblica con el pretendido derecho funda-
mental violado en la que se fundamenta la gravedad de la
pena, aqui traducible a la privacién del derecho al ejercicio
de la medicina.

¢) Aunque se entendiese que el derecho de defensa
equivale a derecho civico, la conducta no ha tenido el resul-
tado exigido por el tipo, puesto que no ha producido el im-
pedimento del derecho de defensa, que aqui se manifestaria
en la privacién del derecho a la prueba, segiin la posicién
que rechazamos. Que no existié6 impedimento del derecho
de defensa se obtiene de las siguientes consideraciones:

a’) El derecho de defensa comprende el derecho de
proponer y practicar, en sede procesal, los medios de prueba
que la ley reconoce; la garantia se proyecta, pues, sobre
cada uno de los capitulos de la prueba: su admisién (STC
40/1986), sobre la pertinencia del medio probatorio (STC
51/1985), la valoracion del resultado y la legalidad de su
practica. Se trata, por tanto, de un derecho que se ejerce en
el proceso y ante los 6rganos jurisdiccionales. Es claro que
en el caso en examen no se ha iniciado un proceso penal ni
se habia interesado una prueba procesal.

b’) La extracciéon de sangre como sistema de control
no es un medio de prueba, sino una fuente de prueba; ad-
quiere el rango de prueba si se solicita como prueba pericial
en el proceso. Por lo mismo, tampoco puede ser estimada
como un supuesto de prueba anticipada, para lo que se re-
queriria intervencion del 6rgano jurisdiccional y su practica
con el juego del principio de contradiccién.

c’) En la situacién concreta la negativa a extraer la
sangre se debi¢ traducir en un eficaz medio de defensa fren-
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te a una eventual acusacién que se basara en el resultado
de la primera prueba de alcoholemia. La doctrina del Tri-
bunal Constitucional confiere valor de prueba pericial anti-
cipada a tal prueba si ha podido ser contrastada por un con-
tra-andlisis. De hecho, la no verificacién de éste por cau-
sa no imputable al sospechoso, debia traducirse en la no
aportacion como prueba de cargo del primer anélisis. En
caso contrario, la vulneracién del derecho de defensa ha-
bria sido determinada por otras intervenciones a las que no
se cuestiona la aplicacién del articulo 194 por exigencias
del principio de legalidad y de intervencién minima de la
ley penal.

d’) No modifica el juicio expuesto la existencia en el
Hospital de una orden interna de servicio en la que se sefia-
laba que se atenderdn todas las peticiones del 091 y 092
para extracciones de sangre, porque dificilmente puede rela-
cionarse tal orden interna —que no guarda relacién con ac-
tuaciones terapéuticas— con la proteccién de un derecho
fundamental.

C) Una nueva tesis: los hechos no son abarcados por el
articulo 194, pero hallan su tipicidad en el articu-
lo 371, pdrrafo tercero, del Codigo Penal.

Descarta, por los argumentos y razones antes expuestas,
la tipificacién de los hechos en el articulo 194, mas entiende
que es posible encajar la conducta en otro tipo penal, con lo
que se evitaria el resultado de la impunidad. Concretamente
parece aplicable el articulo 371, parrafo tercero, al supuesto
de autos, dado que en €l se pena una conducta de omisién
o de mera inactividad (abstenerse de prestar el auxilio reque-
rido), contrariamente a la naturaleza de delito de resultado
que debe asignarse al articulo 194 (impedir al sujeto pasivo
el ejercicio de un derecho civico). En el comportamiento de
los facultativos consistente en la no prestacion de la debida
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colaboracién para la que fueron requeridos concurren todos
los requisitos que viene exigiendo la jurisprudencia en la
interpretacién del articulo 371, parrafo tercero.

— Tener la condicién de funcionario ptblico el requeri-
do, extremo suficientemente acreditado dado el cardcter de
los inculpados.

— Que un particular les requiera para prestar algtin ser-
vicio. En el presente caso, aunque formalmente el requeri-
miento parece que lo hizo la Policia Municipal, lo fue a
peticién del particular, que ademds estaba alli presente.

— Que el requerido esté obligado por razén de su car-
go. Los facultativos estin de guardia y con instrucciones
genéricas del establecimiento hospitalario en el que prestan
sus servicios sobre la extraccién de sangre para andlisis de
alcoholemia.

— Que con la prestaciéon del auxilio pueda evitarse
un delito u otro mal. El altruismo propio del civismo ciu-
dadano haria deseable que tanto el delito como el otro mal
sean motores de la conducta del particular, aunque no le
afecten a él personalmente; pero la realidad nos muestra
que, en general, el egoismo humano hard que el estimu-
lo normal del requerimiento de auxilio sea la evitacién de
un delito o de otro mal que perjudique al requirente. En
el presente caso lo que pretendia el particular era desvir-
tuar la presuncion de ebriedad derivada del alcohotest de
la Policia Municipal, viniendo a ser la eventual condena
por delito de conduccion en tal estado el mal que trataba de
evitar.

— Que se abstuviera de prestar el auxilio sin causa que
justifique la abstencion. En las diligencias practicadas no
aparece acreditado cudl haya podido ser el motivo o causa
de la conducta de los inculpados.
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En vision general, ha de mantenerse que los hechos so-
bre los que estd construida la Consulta excluyen la aplica-
cién del delito definido en el articulo 194 del Cédigo Penal,
dado que las caracteristicas de la conducta descrita no se
ajustan a aquel tipo de injusto. En particular, faltan no sélo
el bien juridico protegido en la norma, sino también el suje-
to especialmente cualificado. La anterior afirmacion excluye
la tesis, meritoria y cuidadosamente elaborada por lo demas,
que se ha expuesto en primer lugar de los antecedentes. Da
acogida a la segunda, que proclama la atipicidad del hecho
concreto, y no acepta la que se ha dado cuenta en ultimo
lugar porque los presupuestos esenciales del articulo 371,
parrafo tercero, del Cddigo Penal no estdn definidos con
precisién. Ello requiere el andlisis detenido de la norma
cuya aplicacién ha dividido a los componentes de una Fisca-
lia como la que formula la Consulta que estudia con rigor
cualquier tipo de asuntos. Desarmonia, en cierto modo justi-
ficada, porque el articulo 194 del Cédigo Penal apenas ha
tenido acceso a la interpretacion jurisprudencial y la mayor
parte de la doctrina cientifica no analiza con detenimiento
los elementos bdsicos de la estructura del tipo.

A) Evolucion y significado actual de los «derechos civi-
cos».

Lo que primeramente hay que precisar es el radio mayor
o menor que deba asignarse a la expresion tipica «derechos
civicos». Los componentes del término son ajenos al Dere-
cho Penal propio y su desenvolvimiento se produce en el
marco constitucional.

| b ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

El giro «derechos civicos» aparece ex novo en el ordena-
miento penal en el Cédigo de 1944, disponiendo que «incu-



— 490 —

rrird en la pena de inhabilitacién especial la autoridad o el
funcionario publico que impidiere a una persona el ejercicio
de los derechos civicos reconocidos por las leyes». Y asi
permanece tanto en su literalidad como en su encuadre,
siendo la ribrica de la seccion en que se halla «De los deli-
tos cometidos por los funcionarios puiblicos contra el ejerci-
cio de los derechos de la persona reconocidos por las Le-
yes». En la necesidad de fijar su exacto o méds aproximado
sentido y alcance, debemos acudir tanto a sus antecedentes
como a su emplazamiento dentro del sistema que adopte el
Cédigo.

En el Cédigo Penal de 1870, el titulo II del libro II
tenia por ribrica «Delitos contra la Constitucién» y, den-
tro de él, el capitulo segundo se denominaba «De los de-
litos cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos
individuales garantizados por la Constitucién», dedicén-
dose una seccién (arts. 189-203) a los cometidos por los
particulares, y otra a los cometidos por los funcionarios
piblicos contra el ejercicio de los derechos individuales
sancionados por la Constitucién (arts. 204-235), tipificdn-
dose, entre otros, los que consistian en impedir el ejer-
cicio de los derechos de reunién, asociacién y peticién
(arts. 229-232 y 234-235), pero sin que se contuviera en su

texto una declaracién general similar a la del actual articu-
lo 194.

El Cédigo Penal de 1932 mantiene idéntica estruc-
tura formal, si bien la Seccién referente a los funciona-
rios se titula «De los delitos cometidos por los funciona-
rios publicos con infraccién de los deberes constitucionales»
(arts. 192-227). En €l se amplian los tipos de esta naturale-
za, extendiéndose ahora, ademds, a los atentados a la liber-
tad de expresion (art. 209), al derecho de sufragio (art. 211)
y a las libertades ideoldgicas, religiosas y de catedra (art.
219). Mas tampoco hallamos una expresién paralela a los
«derechos civicos» del articulo 194, si bien hay que desta-
car que el articulo 211 del Cédigo de 1932 y el 194 del
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Cédigo vigente sélo difieren en que la expresién «ejercicio
del derecho de sufragio» contenida en el primero, se sustitu-
ye por la ahora cuestionada de «ejercicio de los dere-
chos civicos», hasta el punto de sefialarse por algunos a
ese articulo 211 como precedente inmediato del 194, con lo
que se restringiria el contenido de éste al derecho de su-
fragio; tesis rechazable como se verd por ser sumamente
estricta.

Sin abandonar los antecedentes acudimos a otro pre-
cepto que puede servir de apoyo para perfilar el signifi-
cado de «los derechos civicos». En él estd presente es-
te mismo giro gramatical. Se trata del articulo 247, en cu-
yo parrafo segundo se tipifican los desérdenes piblicos que
tuvieren por objeto impedir a una persona el ejercicio de
«sus derechos civicos». Esta modalidad delictiva también
estaba recogida en los Cédigos de 1870 (art. 272), 1928
(art. 309) y 1932 (art. 267). En todos, la descripcién con-
cerniente a los desérdenes era la misma, turbar el orden
publico con la finalidad de impedir a alguna el ejercicio
de sus «derechos politicos». El cambio en el orden grama-
tical ha sido minimo respeto al articulo 247 que rige: «De-
rechos civicos» sustituye a «derechos politicos». Si esto
es asi debe concluirse que para el legislador uno y otro tér-
mino eran equivalentes, por lo que la formulacién tipica del
articulo 247 en nada se alteraria si dijera «derechos poli-
ticos». Las posteriores revisiones operadas en el texto del
Cédigo de 1944, incluida la reforma parcial de 1983, han
mantenido la expresién «derechos civicos» en el articu-
lo 247. En el anteproyecto de Cédigo Penal de 1983 toda-
via perdura la frase «derechos civicos» en el tipo definidor
de los desérdenes piiblicos (art. 476). Pero desaparece el
contenido del articulo 194, y con él «derechos civicos»,
cuando trata de los delitos cometidos por los funcionarios
pablicos contra el ejercicio de los derechos fundamentales y
de las libertades piblicas garantizadas por la Constitucion
(arts. 536-563).
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2. CONTENIDO PROPIO Y EXTENSION DEL TERMINO «DERECHOS
civicoss

El articulo 194 estd imaginado, ciertamente, como una
cldusula que sirve de tutela penal a los atentados contra de-
rechos fundamentales cometidos por los funcionarios publi-
cos, que no tengan una expresa proteccion penal. Lo proble-
madtico es si debe comprender todos los derechos de aquella
naturaleza no tipificados especialmente. Para referirse al
conjunto de los derechos constitucionales han existido en
nuestros Cuerpos legales del orden penal diferencias, pero
mds terminologicas que de contenido. En algunos Codigos
(los de 1870 y 1932) el objeto juridico que nos ocupa se
incluia entre los delitos contra el ejercicio de los derechos
individuales; en otros, como el de 1944 y sus sucesivas revi-
siones, se incluia entre los delitos con ocasion del ejercicio
de los derechos de la persona; y en el anteproyecto de 1983,
siguiendo ya las ribricas de la Constitucion, entre los delitos
contra el ejercicio de los derechos fundamentales y liberta-
des publicas.

De cualquier modo, en todo ese conjunto de derechos
existen variedades que, en lo que aqui interesa, cabe distin-
guir los derechos civiles individuales (derechos de integri-
dad fisica o moral) y los denominados derechos politicos o
de participacién en la vida piiblica que suponen una proyec-
cién actual de la cldsica separacion entre droits de I’homme
(derechos humanos o de libertad) y droits du citoyen (dere-
chos politicos o de ciudadania). El articulo 194 desde luego
no representa el marco de proteccién de los derechos civiles
individuales o inherentes al hombre por naturaleza, a los
que se da acogida en otros preceptos (arts. 184, 189, 190,
191, etc.). El articulo 194 estd pensado para los derechos
que corresponden al individuo en cuanto ciudadano de un
Estado, pero su descripcién tipica, por abstracta y sobre
todo por inactual, necesita de complementos a fin de poder
precisar la conducta delictiva o, mejor, el significado de un
elemento incompleto del tipo, cual es la expresién «dere-
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chos civicos». Dado el sentido juridico-politico del término
la indirecta remision normativa deberia hallarse en la Cons-
titucion; pero resulta que por la fecha de que procede carece
de exacta idoneidad en la Norma Suprema al no encajar
literalmente en la estructura del actual sistema democrdtico
que rige la Comunidad politica. Ante la ausencia de los
concretos bienes juridicos que deban ser protegidos habra
que tener en cuenta el principio de legalidad (art. 25.1 de la
Constitucion), que exige la taxatividad en la fijacién de las
conductas a incluir en el articulo 194. Con estos precedentes
debe afirmarse que entre los derechos del ciudadano para
cuya plenitud es indispensable su licito ejercicio se hallan
en el articulo 194 los de participacién en el poder politico
(derecho de sufragio activo y pasivo, derecho de acceso a
las funciones y cargos publicos, derecho de peticion), las
libertades de asociacion, reunién y manifestacion politicas
y la libertad de expresion. Asi, la frase «derechos civicos»
del articulo 194 se extiende en la actualidad desde luego a
los citados derechos, que son los propiamente politicos.

Reconduciendo estas ideas a los antecedentes legislati-
vos son de destacar dos cosas. La primera, c6mo en el Cédi-
go Penal de 1944 (art. 247) se sustituyo la expresion «dere-
chos politicos» de los Codigos precedentes por la de «dere-
chos civicos», lo que viene a mostrar la identidad del térmi-
no «derechos civicos» del articulo 194 con el de «derechos
politicos». Y la segunda, como los derechos de que se trata
son aquéllos que precisan para su ejercicio por parte del
titular de una actividad manifestada en actos exteriores, lo
que explica que hallen tipificacién en el articulo 247 los
desérdenes publicos materiales encaminados a impedir el
ejercicio o la efectividad de esos derechos. En la orbita del
articulo 194 se sitian al menos aquéllos derechos cuyo ejer-
cicio precise de una iniciativa del particular que pueda ser
obstaculizada o impedida por el funcionario publico.

La tnica sentencia del Tribunal Supremo que existe so-
bre el articulo 194, la de 23 de marzo de 1983, no estd a
favor ni en contra de la interpretacion que aqui se da a la
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norma, al no aclarar suficientemente cudl es el verdadero
4mbito del articulo 194. Al principio expresa que el bien
juridico que protege estd integrado por «el complejo de los
derechos civicos reconocidos por las leyes», sin especificar
mds. M4s adelante, al abordar ya el tema de qué derechos
civicos han de estar bajo la tutela del precepto, parece in-
cluir sélo los derechos civiles de la persona, al declarar «que
protege aquellos derechos que representan el ejercicio de
determinadas actividades rayanas en los derechos fundamen-
tales de la persona, mds que en los propiamente civiles». Y,
por tltimo, tras calificar el articulo 194 de norma en blanco,
afirma que «ha de encontrar su adecuada remisién en los
derechos y libertades reconocidos por la Constitucién, espe-
cialmente los comprendidos en el capitulo 2.° del titulo I,
como son los de igualdad ante la ley, libertades ideol6gicas,
religiosa, personal, de circulacién y reunién, etc.». Se enu-
meran verdaderos derechos politicos, pero también derechos
civiles individuales.

Para precisar si, ademds, esta norma es o0 no marco ade-
cuado para otros derechos fundamentales no estrictamente
de participacién politica que carezcan de una literal protec-
cién, habria que ver si su inclusién choca o no con el prin-
cipio de legalidad penal (de modo particular en cuanto prin-
cipio de tipicidad) al que atenta toda interpretacién extensi-
va. En cualquier caso, aun cuando «derechos civicos» no se
identificaran con «derechos politicos en estricto, el hecho
dado no encaja en el tipo del articulo 194.

Quedan marcadas asi las lineas integradoras del articu-
lo 194, al menos en tanto se arbitre por el legislador una
férmula dnica, al modo como se hizo en Derecho italiano,
cuyo Cédigo Penal en el articulo 294, bajo la ribrica «Deli-
tos contra los derechos politicos de los ciudadanos», sancio-
na al que mediante amenaza, fraude o violencia impida, en
todo o en parte, el ejercicio de un derecho politico o bien
determine a alguno a ejercerlo en contra de su voluntad; y
aunque no enumera cudles son esos derechos politicos prote-
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gidos, la doctrina no duda en incluir los derechos de asocia-
cién, reunién, expresién y sufragio.

B) El sujeto activo del delito en el articulo 194.

El articulo 194 restringe el radio de los eventuales suje-
tos activos. Se trata de una norma de las llamadas con desti-
natario fijo o de sujeto diferenciado, pues en €l no puede
subsumirsse cualquiera en concepto de autor. No es un tipo
penal comin, sino que exige ciertas cualidades en el sujeto
determinadas normativamente, pues dada la naturaleza del
injusto representada en el precepto, s6lo puede ser objetiva-
mente imputado a quienes ostenten la condicién de autori-
dad o de funcionario publico. La realizacién del tipo en
ningtin caso puede atribuirse a otros sujetos. Es, en fin, un
delito especial que no puede ser realizado por cualquier per-
sona. Si un particular impidiere u obstaculizara el ejercicio
de alguno de los derechos a que se circunscribe el articulo
194, las normas a aplicar serfan las especificamente previs-
tas en algunos de los articulos 165 bis, 166, 172y 177 bis,
y si la accién a valorar no encajara en ellos ain podria
acudirse a las coacciones del articulo 496.

Fijada la 6rbita subjetiva del articulo 194 (autoridades y
funcionarios) cabe preguntarse si se extiende a toda persona
que en interpretacién del articulo 119 pueda atribuirsele al-
guna de aquellas cualidades o si sélo se integraran en el tipo
las conductas procedentes de autoridades y funcionarios que
directa o indirectamente tengan como mision garantizar los
derechos cuyo ejercicio se ha impedido o violado. Entende-
mos que éste puede ser el elemento diferenciador que deli-
mite dentro de las autoridades y funcionarios publicos el
sujeto. No bastard la cualidad juridica de autoridad o funcio-
nario pablico conforme al extenso articulo 119, sino que ha
de concurrir en ellos la conditio iuris de participar en el
ejercicio de las funciones relacionadas con esos derechos
como titulares de esta cualidad. Si el bien juridico de la
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seccién en que esté inscrito el articulo 194 es la proteccién
especifica de los derechos politicos de los particulares, no
solo ha de exigirse un sujeto activo autoridad o funcionario
publico, sino una autoridad o funcionario piblico singular-
mente cualificados para quienes la comisién del delito entra-
fie una violacion del deber de sus funciones. La garantfa
genérica que toda persona tiene frente al Estado para el libre
y licito ejercicio de sus derechos politicos, se transformara
asi en especifica frente al funcionario a quien se han confia-
do o encomendado aquéllos. Luego si un funcionario pibli-
co en su significado penal, obstaculiza el legitimo ejercicio
de un determinado derecho politico a una persona pero sus
funciones propias no tienen relacién alguna con tal derecho,
no cometeria el delito del articulo 194, sino el previsto para
los particulares segiin sea el derecho vulnerado o el mds
genérico de coacciones siempre, en su caso, con la agravan-
te 10.* del articulo 10 del Cédigo Penal.

C) Excluida la aplicacién del articulo 194 al caso que
ha sido objeto de andlisis, tanto si se pondera el derecho
presuntamente infringido que, por los motivos expuestos,
no se alinea en el drea de aquella normativa, como la singu-
lar cualificacién que debe concurrir en el sujeto activo, esti-
mamos que tampoco es posible tipificar los hechos en el
parrafo tercero del articulo 371 del Cédigo Penal.

No todos los componentes objetivos del nicleo del delito
estdn descritos en el hecho objeto de la Consulta con absolu-
ta precisién. La existencia de un requerimiento por parte
del particular interesado como exige el articulo 371, parrafo
tercero, ofrece dudas. De un lado, porque aun estando pre-
sente en la comparecencia no consta que el particular mani-
festara su voluntad expresa ni implicitamente en aquel senti-
do, y la norma dispone que la peticién ha de emanar de un
particular. Y de otro, porque el término requerir del articu-
lo 371 es algo de mayor entidad que las simples «manifesta-
ciones hechas por los Agentes de la Autoridad de que se
trataba de una prueba a practicar», segiin se describe en el
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hecho. Y, en fin, porque no consta que quienes desatendie-
ron la solicitud fueran los tinicos que podian practicarla. No
practicaron la extraccién de sangre; se trata, si, de una con-
ducta que se tradujo en un no hacer, pero que pudo haberse
cumplido por otros facultativos que integraban también el
servicio de guardia o urgencia.

Pero es que, ademds, se trata de un delito esencialmente
intencional. La comisién culposa que pudiera inferirse repe-
le el tipo. No aparece el especifico dolo de denegar o des-
atender un requerimiento expreso del particular. Y aunque
existiera una circular interna sobre las extracciones de san-
gre, que no estd redactada en tono imperativo, ello no es
obstdculo para sostener que se hallaban en la creencia de no
estar obligados a las extracciones. En este sentido es preciso
mencionar la sentencia de 22 de marzo de 1986 en la que se
declara que la desobediencia, y su modalidad la denegacién
de auxilio, son delitos eminentemente intencionales, siendo
el dolo o intencién maliciosa inexcusable requisito subjetivo
en el que ha insistido la jurisprudencia de este Tribunal: la
negativa —afirma la sentencia de 2 de enero de 1983 — no
puede atribuirse a mera negligencia o al convencimiento de
no hallarse el acusado en la obligacién de ejecutar lo que
haya sido objeto de requerimiento; se alude al hecho de no
dar razén o excusa legal en las resoluciones de 4 de junio
de 1895 y 25 de noviembre de 1913, o se refiere, como en
la sentencia de 28 de mayo de 1935.

Madrid, 25 de noviembre de 1989.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de los Tribunales Su-
periores de Justicia y de las Audiencias Provinciales.
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CONSULTA NUMERO 5/1989

EL MINISTERIO FISCAL ANTE LOS ACUERDOS
DE SUSPENSION DE LOS TURNOS DE OFICIO
ADOPTADOS POR ALGUNOS COLEGIOS
DE ABOGADOS

I

Se han formulado sendas Consultas por las Fiscalias de
los Tribunales Superiores de Justicia del Principado de Astu-
rias y de Murcia. El tema planteado, aunque con algunos
matices, es el mismo: el grave problema que se presenta
ante los acuerdos adoptados por algunos Colegios de Aboga-
dos de suspender los turnos de oficio y de asistencia letrada
al detenido o preso. Parece necesario conocer con algtin de-
talle los hechos.

A) El Presidente del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias, con fecha 20 de octubre de 1989,
dio traslado al Fiscal de un escrito cuyo tenor literal es el
siguiente:

«La Sala de Gobierno de este Tribunal Superior de Justi-
cia, preocupada por el notorio retraso en la tramitacién de
los asuntos encomendados a los 6rganos jurisdiccionales de
esta Comunidad Auténoma, como consecuencia del acuerdo
de la Junta Central extraordinaria del Ilustre Colegio de
Abogados de Oviedo con fecha 29 de octubre de 1987, por
el que se acordé por tiempo indefinido la suspension de la
actuacion letrada del turno de oficio, y entendiendo que tal
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acuerdo puede vulnerar derechos fundamentales de la perso-
na recogidos en los articulos 14 y 24 de la Constitucién
Espafiola, y con el precedente de que acuerdos similartes
fueron declarados nulos de pleno derecho por el Consejo
General de la Abogacia en reuniones de 11 de febrero de
1986 y 4 de marzo de 1988, decide por unanimidad dar
traslado al Ministerio Fiscal a fin de que pueda promover la
accion de la justicia conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 125, 1.° de la Constitucién y articulo 435, 1.° de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.»

De los antecedentes documentales se desprende la certe-
za absoluta del contenido del escrito que se ha reproducido
literalmente, siendo ahora de destacar:

1. La Junta General del Ilustre Colegio de Abogados
de Oviedo, en sesién extraordinaria celebrada el 15 de junio
de 1987, adopto, en ejecucion de lo decidido en otra Junta
de 30 de octubre de 1986, entre otros, el siguiente acuerdo:
«Se suspende la actuaci6n letrada en el turno de oficio ordi-
nario en todas las jurisdicciones ordinarias y especiales a
excepcion de los procesos correspondientes a presos. La
suspension no afectard a los procedimientos actualmente en
trAmite; no afectard tampoco al turno de oficio de asistencia
letrada a detenidos.»

2. Casi en los mismos términos se pronuncié la misma
Junta de Gobierno en sesién extraordinaria celebrada el 5
de noviembre de 1987 en ejecucion de los acuerdos tomados
el 29 de octubre de 1987.

Los dos acuerdos antes citados han sido ratificados en
sesion extraordinaria de la Junta General del Ilustre Colegio
de Abogados de Oviedo celebrada en octubre de 1989.

B) Con las decisiones anotadas el Colegio de Aboga-
dos de Oviedo se sumaba a una actitud compartida por otros
Colegios de Abogados. Acuerdos de suspension del turno
de oficio y de asistencia letrada al detenido fueron adopta-
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dos, entre otros, por los Colegios de Gijon, Granada, Mur-
cia y Cartagena. Mas los acuerdos tomados por estos otros
Colegios han sido recurridos. En unos casos ha sido el Con-
sejo General de la Abogacia Espaiola quien ha declarado
su nulidad radical como contrarios a la ley y gravemente
perjudiciales a los intereses colegiales. En otros, la decisién
del Consejo General ha sido impugnada en via jurisdiccio-
nal, pero también los acuerdos de algunos Colegios de Abo-
gados. He aqui, con los datos de que disponemos, una ex-
posicién de acuerdos recurridos bien ante el Consejo Gene-
ral de la Abogacia o ante los Tribunales.

1. La Junta General del Colegio de Abogados de Gra-
nada en reuniones de 4 de febrero y 29 de mayo de 1985,
acord6 la suspension de la prestacién de los servicios de
defensa en turno de oficio y de asistencia al detenido. La
Junta de Gobierno del Colegio formula impugnacién de los
acuerdos adoptados por la Junta General interesando la nuli-
dad de pleno derecho de los mismos. El Consejo General de
la Abogacia resuelve de conformidad con lo interesado el
17 de junio de 1985.

2. En Juntas Generales del Ilustre Colegio de Aboga-
dos de Gijon celebradas el 30 de junio de 1987, 30 de sep-
tiembre de 1987 y 30 de octubre de 1987 se decidid suspen-
der los turnos de oficio y de asistencia letrada al detenido.
Un abogado del aquel Ilustre Colegio interpuso recurso con-
tra tales acuerdos, resolviendo el Consejo General de la
Abogacia estimando el recurso que se reputaban nulos de
pleno derecho.

3. En Junta General extraordinaria del Colegio de
Abogados de Murcia de 15 de septiembre de 1988 se aprob6
la suspension del turno de oficio, acuerdo que llevaba impli-
cito la no tramitacion de cuestién alguna relacionada con el
turno. Impugnado en alzada este acuerdo, la Mesa del Con-
sejo General de la Abogacia, el 28 de diciembre de 1988,
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dej6 en suspenso lo resuelto por el Colegio de Abogados de
Murcia, mandando seguir por su curso ordinario la tramita-
cién del recurso en cuanto al fondo del asunto. El acuerdo
de la Mesa fue ratificado por el Consejo General el 18 de
enero de 1989. Recurrido el acuerdo del Consejo General
por un Abogado del Colegio de Murcia al amparo de la Ley
62/1978, dio lugar a la iniciacion del recurso 16/1989 ante
la Sala de lo Contencioso-Administrativo. En sus alegacio-
nes, el Consejo General de la Abogacia, el 20 de febrero de
1989, solicitaba que se mantenga su acuerdo impugnado que
suspendié el del Colegio de Abogados de Murcia, pues pri-
var al ciudadano del ejercicio del derecho fundamental a la
defensa y del derecho a ser asistido en caso de detencién
constituye un acto nulo de pleno derecho, por lo que se
concluye que prestar asistencia al detenido y defender a
quien no ha designado Letrado son inexcusables deberes de
los Abogados que éstos no pueden eludir ni modificar. En
su contestacién a la demanda, el Consejo General de la
Abogacia, hecho acaecido el 12 de abril de 1989, solicita la
confirmacién del acuerdo impugnado por no contener vulne-
racion alguna de derechos tutelables en el dmbito de este
procedimiento. Por su parte, el Ministerio Fiscal contest6 a
la demanda el 8 de abril de 1989. Este recurso no estd atin
resuelto.

Pero en tramite el recurso a que hemos hecho referencia,
en Junta General extraordinaria del Colegio de Abogados
de Murcia celebrada 16 de mayo de 1989 se tomaron los
siguientes acuerdos: continuar la suspensién del turno de
oficio y suspender el turno de asistencia al detenido o preso
en la misma linea del acuerdo de la Junta de 15 de diciem-
bre de 1988. El Ministerio Fiscal, como parte actora, ha
recurrido el acuerdo de 16 de mayo de 1989 por la via de la
Ley 62/1978, solicitando su suspension. El Colegio de Abo-
gados de Murcia, demandado, en sus alegaciones se opuso
a la suspension del acuerdo. La Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de Murcia inicié el recurso 493/1989 dictando



— 505 —

auto el 16 de junio de 1989 por el que decide, que sin per-
juicio de lo que en su dia se acuerde en la resolucion del
presente recurso contencioso-administrativo, suspender la
efectividad del acuerdo adoptado el 16 de mayo de 1989
por la Junta General extraordinaria del Ilustre Colegio de
Abogados de Murcia en lo que ese acuerdo decidia sobre
suspension del turno de asistencia al detenido, preso y del
turno de Abogados de oficio.

4. La Asamblea General del Colegio de Abogados de
Cartagena celebrada el 31 de enero de 1989, acord6 que el
Colegio cese de inmediato en la designacién de Abogados
en turno de oficio, dejando sin efecto cualquier lista de cole-
giados de ese turno confeccionada hasta el dia de la fecha.
La Junta de Jueces de Cartagena, en virtud de la comunica-
cién que se habia hecho de aquel acuerdo al Juez de Instruc-
cién Decano, resolvié el 6 de febrero de 1989 solicitar del
Colegio de Abogados el listado de los Abogados adscritos
al turno de oficio, mas como sélo se remitiera el de Letrados
ejercientes, el 10 de febrero de 1989, la Junta de Jueces
envia al Colegio de Abogados el listado de Letrados que
utilizarian, distribuidos conforme a su criterio, dado la falta
de lista especial del turno de oficio. El Colegio de Abogados
de Cartagena recurrié en alzada el acuerdo de la Junta de
Jueces ante la Sala de Gobierno de la Audiencia Territorial
de Albacete por entender que aparte otras razones, €s com-
petencia exclusiva de las Juntas de Gobierno de los Colegios
de Abogados la designacién de los turnos de oficio. En este
punto se da lugar al recurso, declardndose que la Junta de
Jueces deberd redactar un nuevo listado de Letrados para el
turno de oficio.

En otra Asamblea General del Colegio de Cartagena,
ésta de 16 de marzo de 1989, se acord6 suspender la presta-
cién del servicio de asistencia al detenido como medi-
da complementaria de la ya adoptada respecto al turno de
oficio. Los presentes acuerdos estardn en vigor hasta que
por los organismos competentes se proceda a garantizar la
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retribucién justa y real correspondiente a los trabajos reali-
zados.

C) Los acuerdos que suspendieron los turnos de oficio
y de asistencia letrada recogidos en el anterior apartado fue-
ron impugnados, como ya se ha dicho. Recogemos aqui los
argumentos esgrimidos para la declaracién de nulidad de
los acuerdos y aquéllos otros que conducen a la validez de
los actos de suspension de los acuerdos.

1. ARGUMENTOS EMPLEADOS POR EL CONSEIO GENERAL DE
LA ABOGACIA ESPANOLA

En escritos de alegaciones y de contestacion a la deman-
da en recurso 16/1989 seguido ante la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de Murcia. Trae su causa el recurso de la
impugnacion del acuerdo del Consejo General de 28 de di-
ciembre de 1988, que dej6 en suspenso los efectos de otro
acuerdo del Colegio de Abogados de Murcia que suspendié
los turnos de oficio y de asistencia letrada.

Se dice en ellos, entre otras cosas:

«Privar a la ciudadania del ejercicio del fundamental de-
recho a la defensa y del derecho a ser asistido en caso de
detencién constituye un acto nulo de pleno derecho. Los
articulos 17.3 y 24.2 de la Constitucién reconocen tanto el
derecho a la asistencia como a la defensa por medio de Le-
trado, y ese reconocimiento constitucional estd desarrollado
en nuestras leyes procesales de manera tal que no puede
caber duda alguna sobre la vinculacién que la Abogacia en
su globalidad tiene con el ejercicio por el cuidado de tales
derechos.» Se analizan después los articulos 118.3, 119,
520.2.c) y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
concluir que «los articulos 57-59 del Estatuto General de la
Abogacia son claros y categéricos sobre el tema de este re-
curso, ya que efectiian varias declaraciones sobre la obligato-
riedad de los Abogados de asumir los derechos de asisten-
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cia al detenido, asi como las defensas personales de oficio.
De todo cuanto antecede se sigue que por la expresa e indu-
dable raiz constitucional de las normas que establecen esta
obligacién para los Abogados, por el rango de éstas, y por
su suficiencia y claridad, lo acordado por el Consejo de
Abogados de Murcia contraviene de manera frontal tales
preceptos, y por ello debe considerarse nulo por aplicacion
de las siguientes normas: el articulo 9.1 de la Constitucién
Espafiola que sujeta a todos los ciudadanos y poderes publi-
cos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico, y
el 9.3 que garantiza el principio de legalidad, jerarquia nor-
mativa y seguridad juridica; el articulo 6.3 del Cédigo Civil
que declara nulos de pleno derecho los actos contrarios a las
normas imperativas y el articulo 47.2 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo en relacién con el 23 y siguientes
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado».

Coincide con el contenido de estos escritos el acuerdo
del Consejo General de 4 de marzo de 1988 que declaré la
nulidad del adoptado por el Colegio de Abogados de Gijon
sobre suspension del turno de oficio y asistencia letrada.

El Acuerdo de 17 de junio de 1985 por el que se decla-
ran nulos de pleno derecho otros procedentes del Cole-
gio de Abogados de Granada de 1985 sobre suspensién de
turnos de oficio y asistencia letrada, establece la misma doc-
trina.

2. ARGUMENTOS UTILIZADOS POR EL MINISTERIO FISCAL

De la demanda promovida por el Ministerio Fiscal contra
acuerdo del Colegio de Abogados de Murcia de 16 de mayo
de 1989 y fundada en la Ley 62/1978 s6lo conocemos que
alegaba la vulneraci6n de los articulos 17.3 y 24.2 de la
Constitucién. Pero por esa misma Fiscalia, en contestacion
a la demanda formulada por un Letrado no conforme con el
acuerdo del Consejo General de 28 de diciembre de 1988,
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se precisaba lo siguiente para mantener la validez del acuer-
do recurrido: «No se vulnera con dicho acuerdo el principio
de libertad del recurrente, porque siendo el turno de ofi-
cio un servicio piblico establecido por la ley con cardcter
obligatorio para la Abogacia (arts. 118, 119, 520, 788
y 791 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y arts. 30.4,
33, 37, 40 y 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como
articulo 24 de la Constitucién), cuya reglamentacién ha si-
do delegada a los correspondientes Colegios profesiona-
les (arts. 57-59 del Estatuto General de la Abogacia), es
en cambio voluntario para el recurrente porque en los Cole-
gios de Abogados es facultativo pertenecer al turno de ofi-
cio, como asimismo el darse de baja, lo que elimina auto-
madticamente la supuesta consideracién de “trabajo forzoso”
a que alude el recurrente. Es mads, suspender el Colegio la
designacion del turno de oficio, si que podria conculcar el
derecho a la libertad en el trabajo para los que quisieren ser
designados.»

«En cuanto a la denunciada desigualdad ante la Ley
ni existe ni se produce por los motivos sefialados en el
articulo 14 de la Constitucién. Efectivamente, el acto ad-
ministrativo recurrido no supone ninguna discriminacién,
porque dédndose de baja en el turno de oficio deja de verse
afectado por dicha medida. En cuanto a que por su con-
dicion de Abogado pueda sentirse discriminado frente
a otros profesionales, no es cierto que tal discriminacién
exista y contrarie el principio de igualdad, dado que la pro-
fesion de Abogado soporta, como otras, unas cargas igua-
les para todos los integrados en ellas. No se da, pues, un
trato diferente o discriminatorio al recurrente frente a otros
Abogados ni frente a otros profesionales ante situaciones
que no son diferentes, ni las situaciones subjetivas de aquél
y de éstos son comparables, por lo que no cabe alegar vul-
neracion del principio de igualdad (Sentencias del Tribunal
Constitucional de 9 de junio de 1986 y 25 de noviembre de
1986).»
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A) El Estatuto General de la Abogacia establece que
ésta asume la obligacion de defender de oficio a las personas
que lo solicitaren, por lo que los Abogados vendrén obliga-
dos a su defensa asi como a prestar el servicio de asistencia
a detenidos (art. 57). Preceptos andlogos se hallan en los
Estatutos de los Colegios de Abogados de Murcia (arts. 17
y 32) y Oviedo (arts. 36, 43, 54, 56 y 57), al disponer que
la defensa juridica es una obligacién profesional de la Abo-
gacia; la intervencién en el turno de oficio es igualmente
una obligacién del Abogado, que podréd ser rehusada sola-
mente por causa justificada apreciada por la Junta de Go-
bierno. La defensa de oficio es deber de la Abogacia como
lo es para los Abogados incluidos en el turno de la defensa
profesional de oficio y asistencia al detenido.

La asistencia de oficio, como precisa el Fiscal de Oviedo
en su Consulta, tiene una proyeccién constitucional, y es
corolario indispensable del derecho de defensa que ha de
ser reconocido (art. 119 de la Constitucién) a quienes care-
cen de recursos econémicos, pero también a quienes, por
cualquier causa, no designan a su propio Letrado. Las con-
secuencias de la no prestacién del servicio de asistencia ju-
dicial Letrada ha sido la paralizacién de centenares de pro-
cesos penales y civiles, y sus efectos inmediatos afectan
tanto a la Administracién de Justicia como a los derechos
de los particulares, a quienes se obstaculiza su legitimo inte-
rés en que se resuelvan los procesos afectados por la sus-
pension.

En Derecho europeo, como tradicionalmente lo ha sido
en nuestro ordenamiento, la asistencia letrada por el turno
de oficio ha sido asumida generalmente sin condicionantes
econémicos por los Colegios de Abogados. El Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, en su sentencia de 29 de no-
viembre de 1983 (caso Van der Mussele), estableci6 que la
ausencia de una remuneracién para el Abogado de oficio no
constituye violacién del Convenio de salvaguarda de los De-
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rechos Humanos y Libertades Fundamentales respecto a los
Abogados afectados por la carga, tesis que significa la con-
firmacién de aquellos ordenamientos que imponen como
contribucién o carga judicial la asistencia gratuita a las per-
sonas que, en el proceso, carecen de medios de fortuna o a
quienes la ley les concede tal asistencia. Cita esta esencial
porque una de las causas de los acuerdos de suspension de
los turnos de oficio es precisamente la econémica, al preten-
derse que se garantice una retribuciéon de mds entidad que
las fijadas actualmente.

De lo anteriormente expuesto, concluye el Fiscal de
Oviedo, resulta incontrovertible la nulidad radical de
los acuerdos de suspensién en armonia con estos razona-
mientos:

— Por ir en contra de preceptos estatutarios impediti-
vos de una suspension sine die y generalizada del turno de
oficio.

— Por implicar, materialmente, una modificacién esta-
tutaria opuesta a las normas comunes sobre el turno de ofi-
cio previstas en los articulos 57-59 del Estatuto General de
la Abogacia, que constituye una norma de rango superior.

— Por presuponer una renuncia a un deber legalmente
impuesto no permitida por el articulo 6.3 del Cédigo Civil;
el aplazamiento indefinido del deber juridico equivale, en
la préctica, a la renuncia al cumplimiento del deber.

— Por vulnerar el articulo 24.1 de la Constitucién, que,
de conformidad con el articulo 6 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, considera derecho fundamental la de-
fensa y asistencia de Letrado, que estd directamente relacio-
nada con los derechos a un proceso legal con todas las ga-
rantias y con el derecho de defensa y tutela judicial efecti-
vas. La asistencia de Letrado constituye un derecho y una
obligacién para las partes y, como expresa el Tribunal Cons-
titucional (sentencia 216/1988, de 14 de noviembre), es una
obligacién también para los poderes publicos garantizar la
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defensa de oficio; en este sentido, la intervencion de los
Colegios de Abogados mediante la formacion de los turnos
de oficio y designaciéon de Letrados, constituye un acto de
participacién delegada de esos poderes piblicos.

B) Con los presupuestos legales que preceden el Fiscal
de Oviedo, somete expresamente a Consulta los siguientes
puntos:

1. OPORTUNIDAD DEL EIERCICIO POR EL MINISTERIO FISCAL
DE LAS ACCIONES DE IMPUGNACION DE LOS ACUERDOS DE
SUSPENSION

La vinculacién del Ministerio Fiscal al principio de lega-
lidad le obliga a ejercitar las acciones que procedan segin
la ley, por lo que la consulta sobre la oportunidad de la
accién solo significa si de inmediato ha de ejercitarse o si
conviene una cierta demora, dada la existencia de conversa-
ciones, oficiosamente admitidas, entre la Administracién y
el Consejo General de la Abogacia. En contra de la situa-
cién de espera militan razones de peso: paralizacién de la
justicia, el reconocimiento de la nulidad radical de los
acuerdos de suspension del turno de oficio que respecto de
otros Colegios formulé el Consejo General de la Abogacia,
y, en fin, la tutela efectiva de los derechos fundamentales,
cuyo restablecimiento no debe estar sometido a condiciones
ni a plazos.

2. VIA PROCESAL ADECUADA PARA LA IMPUGNACION DE LOS
ACUERDOS

La unica alternativa es ésta: si debe utilizarse la via juris-
diccional ordinaria —y si en ella habria de agotarse la via
previa administrativa— o la del proceso previsto en la Ley
62/1978. Este iltimo es el cauce procesal que se estima mas
aconsejable, por estas razones: porque su finalidad es res-
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tablecer de inmediato los derechos fundamentales vulnera-
dos, por la rapidez y sumariedad de esta via procesal y por-
que posibilita mds facilmente la provisional suspensién del
auto recurrido.

3. LEGITIMACION DEL MINISTERIO FISCAL PARA FORMULAR
LA DEMANDA

Ha de admitirse que nuestro ordenamiento juridico legi-
tima al Ministerio Fiscal en estos casos. Debe sefalarse que
la paralizacién de los procesos penales incide tanto en la
vulneracién del derecho de defensa de los inculpados como
en el derecho a la tutela judicial efectiva de las victimas del
delito, cuyos intereses asume por imperativo legal el Minis-
terio Fiscal cuando aquéllos no han comparecido como par-
tes en el proceso.

4. PLAZO PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION DE IMPUGNACION

Caben varias posibilidades para apreciar cudl es el dia
inicial para el computo del plazo del articulo 8 de la 62/
1978. Sostener que el plazo debe contarse a partir de la
notificacién al Ministerio Fiscal de la comunicacién del
acuerdo; entender que comienza desde la notificacion de la
providencia del Juez sobre la paralizacién del proceso por
ausencia de Letrado, en cuyo caso la demanda deberia ir
acompariada de la prueba documental de este hecho: mante-
ner que el plazo no comienza a correr desde la fecha de los
acuerdos, pues no existe plazo en el sentido del articu-
lo 8.1.° de la Ley 62/1978, tesis €sta que es la propugnada.

5. PETICION DE SUSPENSION DE LOS ACUERDOS IMPUGNADOS

Siempre habrd de solicitarse. Tal suspensién supondria
que el érgano del Colegio de Abogados a quien corresponde
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la formacion de la lista de Letrados y la designacion de los
mismos habria de proceder de inmediato a la formacién de
las listas del turno de oficio y a la designacién individualiza-
da de la designacién de Letrado encargado de la defensa,
con lo que se volveria a la normalidad funcional alterada
por la adopcién del acuerdo.

C) El Fiscal de Murcia, con la diligente y acertada ac-
tividad que desarrollé con motivo del acuerdo de aquel Co-
legio de Abogados de 16 de mayo de 1989, ya ha dado
solucién positiva expresa —confirmada en su momento por
la Fiscalia General del Estado— a los extremos que en el
anterior apartado B) se han recogido bajo los nimeros 1, 2
y 5. El comprendido con el niimero 3 se cuestioné en aquel
proceso por la parte demandada, resolviendo la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Murcia por auto de 19 de
junio de 1989, que «el Ministerio Fiscal estd plenamente
legitimado para promover la accién de la Justicia en defensa
de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés ptblico tutelado por la Ley, lo que en el presente
caso significa que puede actuar en interés de los ciudadanos
que podrian resultar afectados por el acto colegial que se
impugna». Y en este mismo auto, resolviendo sobre la peti-
cién de suspensién del acuerdo interesada por el Ministerio
Fiscal, se dice lo que sigue: «La decisién que aqui ha de
adoptarse debe partir de las dos premisas siguientes: Que el
Ilustre Colegio de Abogados aqui demandado, en la materia
sobre la que versa el acuerdo impugnado actia como Admi-
nistracién Publica —mediante el fendmeno doctrinalmente
denominado de “Administracién Corporativa” o “Autoadmi-
nistracion”— lo que determina que dicho acuerdo tenga el
valor de verdadero “acto administrativo”, y que segin el
articulo 7.4 de la Ley 62/1978 el régimen de suspension de
los actos impugnados en el especial proceso regulado en ese
texto legal, esté representado por acoger, como regla gene-
ral, la solucién de la suspensién, y establecer la denegacion
de tal suspensién s6lo en los casos excepcionales en los que
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conste que la suspension puede llevar consigo la existencia
o posibilidad de perjuicio grave para el interés general, ha-
ciendo recaer la carga de probar ese importante extremo so-
bre el érgano autor del acto impugnado. Lo que acaba de
decirse determina que deba acogerse la peticion de suspen-
der que plantea el Ministerio Fiscal, por lo siguiente: porque
no se ha justificado satisfactoriamente qué intereses genera-
les —no corporativos o individuales de los Colegiales
miembros del Colegio demandado— pueden quedar perjudi-
cialmente comprometidos si se accede a la suspension.»

I

Los temas especificos que integran la Consulta son so-
metidos en ella a un examen exhaustivo, preciso y exacto.
Los razones expresadas en apoyo de la tesis que se mantiene
por la Fiscalia de Oviedo las juzgamos absolutamente véli-
das, por lo que la Fiscalia General del Estado no sélo las
comparte y muestra su conformidad en ellas, sino que tal
criterio se traslada aqui para que aquella proposicién consti-
tuya explicita solucion de la Consulta, y a la que habran de
sujetarse en lo sucesivo los Fiscales ante acuerdos analogos
al que ahora se ha planteado.

He aqui, resumidas, las cuestiones que se han presenta-
do como conflictivas y su tratamiento juridico.

A) Naturaleza y contenido de los acuerdos de suspension.

1. Con cardcter previo es de sefialar que la situacién
de hecho no puede ser calificada como huelga de Letrados;
la suspension del turno de oficio no es posible imputarla,
individual o colectivamente a los Letrados, ya que en nin-
giin momento han sido designados nominatim para cada
asunto propio del turno de oficio. De haberse dado esta tlti-
ma circunstancia, el hecho podria tener relevancia juridica
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merecedora de otro tipo de actuacion. La suspension de los
turnos de oficio es un acto imputable a los Colegios de Abo-
gados como personas juridicas, cuya voluntad se ha forma-
do por medio de las Juntas Generales extraordinarias.

2. El acuerdo de suspensién es un acto cuyo contenido
se traduce en un no hacer, pues supone el incumplimiento
de una obligacién cuya ejecucién imponia una actuacién
concreta: la formacién de un turno de oficio y la designacién
de Letrado para cada intervenciéon que se atribuya a dicho
turno. Es, ademds, un acto de tracto sucesivo, que se actua-
liza cada vez que procede la designacién de Letrado; sus
efectos se materializan acto tras acto provocando la paraliza-
cién del procedimiento judicial o la falta de ejercicio de la
accion.

3. Es un acto de naturaleza administrativa. Asi resul-
ta, en primer lugar, si atendemos a su procedencia, ya que
los Colegios de Abogados son una Corporacién de Derecho
publico cuyos actos estdn sometidos a control jurisdiccio-
nal, tanto cuando sus efectos operan ad intra o en relacién
con los intereses colegiales y los derechos y deberes de
los miembros del Colegio, como cuando se proyectan al
exterior incidiendo sobre derechos o intereses de terceros;
asi lo declaran tanto el Tribunal Constitucional (Sentencias
76/1983, 23/1984 y 123/1987) como el Estatuto General de
la Abogacia (art. 3). Y, en segundo término, el acto de
suspension es de cardcter administrativo, porque la atri-
bucién estatutaria de disponer de un turno de oficio y de
designar Letrados, constituye ejercicio delegado de funcio-
nes piblicas en cuanto que tal delegacién proviene de las
leyes procesales (arts. 788 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y 33 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil)
y es presupuesto necesario para el cumplimiento del deber
del Estado de garantizar la defensa de oficio en los términos
que prevé el ordenamiento juridico (art. 24 de la Consti-
tucién).
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4. Dado que los acuerdos de suspensién, como ya se
ha indicado, son actos nulos de pleno derecho (art. 91.1 del
Estatuto General de la Abogacia), ello comporta la impres-
criptibilidad de las acciones de impugnacion, la amplitud de
la legitimacion para su ejercicio, asi como la estimacién ex
officio de la nulidad, tanto por la propia Corporaciéon como
por los Tribunales ante los que se ejercite la accién de nuli-
dad, conforme a criterio jurisprudencial uniforme, lo que
supone que la nulidad podrd ser declarada en proceso incoa-
do a instancia de parte que finalmente resultare no estar
legitimada.

B) La nulidad de los acuerdos necesita que sea instada
formalmente.

Las vias procesales se actuardn por uno de estos cami-
nos: proceso ordinario o proceso especial de proteccion de
los derechos fundamentales establecidos en la Ley 62/1978,
ambos por supuesto ante la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa.

1. La via del proceso contencioso ordinario. En prin-
cipio no plantea problemas la legitimacion del Ministerio
Fiscal, como tampoco las cuestiones relativas a las limita-
ciones temporales del recurso. Lo primero, porque la legiti-
macién del Ministerio Fiscal le estd atribuida por todas
aquellas normas (arts. 124.1 de la Constitucién, 435.1 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial, 1 del Estatuto orginico)
que le configuran como 6rgano defensor de la legalidad y
del interés publico, aspecto que en nuestro caso concurren
indubitadamente. Por otra parte, no hay limitacién temporal
en cuanto al ejercicio de la accién, ya que la nulidad radical
puede denunciarse, precisamente porque no es convalidable,
en todo tiempo.

El problema puede, sin embargo, derivarse de la exigen-
cia de la via previa administrativa que se establece como
requisito para el acceso a la jurisdiccion (art. 96 y siguien-
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tes del Estatuto General de la Abogacia). Efectivamente, no
agotar la via administrativa previa constituye una causa de
inadmisibilidad (art. 62,1.c. de la Ley Jurisdiccional de
1956) que aqui concurriria al no ser aplicable la excepcion
prevista en el articulo 37.1 y 2. Es de notar, no obstante,
que si no parece dudoso que el Ministerio Fiscal cuando
actlia en representacion legal de menores, incapacitados y'
ausentes, debe utilizar el sistema de recursos administrativos
antes de acudir a la via jurisdiccional, no es tan claro que
cuando actde en defensa de la legalidad y en funcion de la
tutela del interés piblico y los derechos fundamentales esté
vinculado a dicho requisito, toda vez que la intervencion
del Ministerio Fiscal se desarrolla, generalmente, ante la
jurisdiccién. La diferencia entre una y otra modalidad de
actuacién se deriva de que, en el primer caso, el Ministerio
Fiscal acttia por otro en su cumplimiento de deberes especi-
ficos que le impone el Estatuto organico (art. 3.7), mientras
que en el segundo actia por si mismo en cumplimiento de
los deberes generales que le impone la Constitucién, la Ley
Orgénica del Poder Judicial y el propio Estatuto orgdnico.

2. La via del proceso especial de proteccion de los
derechos fundamentales. No deja de suscitar problemas a
los que precisa dar la adecuada solucion.

a) La legitimaci6n del Ministerio Fiscal para la inter-
posicién del recurso. Pese a algunas actitudes doctrinales
contrarias ha de proclamarse que el Ministerio Fiscal estd
legitimado para interponer por si la accién, supuesto el no
ejercicio de la misma por el titular del derecho fundamental.
Como preceptos de los que se extrae esta legitimacién se
citan los articulos 10, 53.1.2. y 3 y 124 de la Constitucién,
435 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial y de modo expre-
so el articulo 3.3 del Estatuto Organico cuando establece
que corresponde al Ministerio Fiscal «velar por el respeto...
de los derechos fundamentales y libertades piiblicas con
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cuantas actuaciones exija su defensa». Pero, por otra parte,
la Ley 63/1978 ni condiciona la legitimacién, materia propia
de las leyes sustantivas, ni impide que el Ministerio Fiscal
actlie en posicion procesal que retine, excepcionalmente, la
doble funcién de érgano defensor de la legalidad y de pro-
motor de la accién de la justicia.

En realidad, ejercitada la acci6n contra un Colegio de
Abogados que tomé el acuerdo y no contra un Letrado de
oficio para un asunto determinado que negandose a la defen-
sa paraliza la actividad del procedimiento, el Ministerio fis-
cal estd actuando per se en defensa de la legalidad y no en
nombre o representacion del titular del derecho fundamental
afectado. En este sentido cabe citar la sentencia del Tribunal
Constitucional 86/1985, de 10 de julio. En recurso de ampa-
ro por €l promovido, se aducian por el Ministerio Fiscal
para solicitar la declaracién de nulidad los intereses genera-
les de los ciudadanos relativos a la educacion respecto a los
cuales no puede ser ajeno. Cuestionada su legitimacion, se
declara por el Tribunal Constitucional que la legitimacién
del Ministerio Fiscal se configura como un ius agendi reco-
nocido a este érgano en mérito a su especifica posicién ins-
titucional. Promoviendo en este caso el amparo constitucio-
nal, el Ministerio Fiscal defiende, ciertamente, derechos
fundamentales, pero lo hace, y en esto reside la peculiar
naturaleza de la accién, no porque ostente su titularidad,
sino como portador del interés publico en la integridad y
efectividad de los derechos fundamentales.

b) La legitimacién pasiva la ostentan los Colegios de
Abogados, Corporaciones de Derecho piblico de quienes
proceden los actos que vulneran los derechos fundamentales.

¢) El acto administrativo esta entre los senalados en el
articulo 6 de la Ley 62/1978, pero en relacién con la deter-
minacion del acto recurrible, surgen cuestiones, especial-
mente la que concierne al plazo para la interposicién del
recurso.
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— El articulo 8.1 de la Ley 62/1978 dispone que el
recurso contencioso-administrativo se interpondra dentro de
los diez dias siguientes a la notificacién del acto impugnado
si fuere expreso. En caso de silencio administrativo, el plazo
anterior se computard una vez transcurridos veinte dias des-
de la solicitud del interesado a la Administracién sin necesi-
dad de denunciar la mora.

— La rigurosidad del término fijado para el ejercicio de
la accién se corresponde con la naturaleza y finalidad que el
proceso pretende. La interposicién de la accién fuera del
plazo establecido constituye causa de inadmisibilidad. Que
la accién de nulidad radical sea imprescriptible y que por
tanto no esté sometida a requisitos temporales, no afecta al
plazo del articulo 8.1 y ello ain cuando la nulidad esté basa-
da, junto a otras causas, en la vulneracién de las normas
constitucionales que reconocen derechos fundamentales.

— El plazo se computa a partir de la notificacién del
acto, si éste, como aqui sucede, es expreso. En el caso
concreto los acuerdos de suspension del turno de oficio no
han sido notificados formalmente. No obstante, su existen-
cia y operatividad constituye un hecho notorio. Con todo.
en cada proceso en particular, los Abogados comunican a la
demanda judicial de designacién de Abogados de oficio, la
negativa a su nombramiento invocando los acuerdos cole-
giales de suspension y provocando con ello la paralizacion
de los procesos. Aunque derivados de tales acuerdos, la
concreta negativa a la designacién de Letrado, constituiria
ya un acto expreso del que puede partirse para la determina-
cién del comienzo del plazo de impugnacion.

Por otra parte, y presupuesta la legitimacién del Ministe-
rio Fiscal para la interposicion de la demanda de proteccién
jurisdiccional, el plazo habrfa de contarse, en principio, des-
de la comunicacién de los acuerdos, dada la inactividad del
justiciable cuyos derechos fundamentales a la defensa de
oficio y a la tutela judicial efectiva han sido efectivamente
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lesionados y en razén a que la vulneracién de los mismos
no puede ser corregida por los propios 6rganos jurisdiccio-
nales, pues la ley no arbitra soluciones en el proceso civil
para la designacion por el propio Juez o Tribunal de Letrado
de oficio, y en el proceso penal la designacion directa que
en el abreviado contempla la Ley (art. 788 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal) sélo puede ser realizada si existe
formada y en actualizacién constante la lista de los turnos
de oficio.

Ahora bien, el cardcter permanente que tienen los acuer-
dos de suspensién, supone que el computo para la acciéon de
impugnacion no se habrd de determinar desde la fecha en
que se adoptaron, por cuanto la situacién de lesividad de los
derechos del particular es continuada y se refuerza con la
sistemdtica denegacién de la asistencia Letrada. Razones
que abonan también la no aplicacion del plazo preclusivo
del articulo 8.1 de la Ley 62/1978.

Madrid, 27 de noviembre de 1989.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de los Tribunales Su-
periores de Justicia y de las Audiencias Provinciales.
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INSTRUCCION NUMERO 1/1989

A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
DE 6 DE DICIEMBRE DE 1988

A) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha pro-
nunciado sentencia el 6 de diciembre de 1988 en asunto
planteado por la Comisién Europea de Derechos Humanos
y por el Gobierno espaiiol. Su origen fueron tres demandas
presentadas contra Espana por condenados en el «asunto
Bulté», en las que solicitaron, entre otras cosas, que se de-
clarara la existencia de una violacién, cometida por Espafa,
del articulo 6, péarrafo 1 del Convenio Europeo de los Dere-
chos Humanos y las Libertades Publicas de 4-11-1950, al
no haberse beneficiado de un proceso justo ante un Tribunal
independiente e imparcial en e] extremo relativo a que «toda
persona tiene derecho a que su causa sea oida justa y publi-
camente por un Tribunal... que decidird sobre el fundamen-
to de cualquier acusacién en materia penal dirigida contra
ella». El Gobierno espafiol, por su parte, solicita del Tribu-
nal «que examine el procedimiento en virtud del cual fueron
condenados los demandantes, en su conjunto o separada-
mente, cada uno de los actos que en él figuran, y declare
que las disposiciones del articulo 6, parrafos 1 y 2 del Con-
venio Europeo no habian sido violadas en este caso y que,
consiguientemente, los hechos origen del litigio no revela-
ban por parte de Espafia violacién alguna de las obligaciones
que le incumben en los términos del Convenio».
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Sobre la alegada violacién del articulo 6.1 en la sen-
tencia se establece la siguiente conclusién: «Teniendo en
cuenta el traslado tardio de los demandantes de Barcelona a
Madrid, el cambio inopinado en la composicién del Tribunal
inmediatamente antes de la apertura del juicio oral, la breve-
dad de éste, y, sobre todo, la circunstancia de que pruebas
muy importantes no fueron presentadas y discutidas de ma-
nera adecuada durante la vista, en presencia de los acusados
y bajo el control del piblico, el Tribunal concluye que el
procedimiento en causa, considerado en su conjunto, no ha
respondido a las exigencias de un proceso justo y publico».
Y en el fallo se «declara por diez votos contra ocho que ha
habido violacién del articulo 6, parrafo 1».

A este fallo han contribuido especialmente la conclusién
irregular —para la estricta mayoria de los componentes del
Tribunal — de determinadas conductas y actos procesales
durante la celebracion del juicio y en momentos previos al
mismo, que exponemos en sintesis.

La demanda de los condenados se habia construido juri-
dicamente sobre varios puntos que no fueron atendidos por
el Tribunal Europeo. Mas existen algunas cuestiones que
fueron tratadas con mayor o menor intensidad. Entre otras,
las siguientes: que los objetos intervenidos durante el proce-
so no podian tener el cardcter de piezas de conviceibn, ya
que no constaba formalmente la remisién por la Policia al
Juez Instructor, ni su presencia ante el Tribunal para ser
examinadas en el acto del juicio; que no fueron advertidos
previamente de la sustitucién de miembros del Tribunal, con
lo que se impedia la posibilidad de instar la recusacién; que
el Ministerio Fiscal habia solicitado como prueba documen-
tal la lectura de la totalidad de los folios del sumario sin
individualizar y precisar los que fundaban los hechos impu-
tados, lo que, evidentemente, dificultaba la labor de la de-
fensa; y que el Ministerio Fiscal en el acto del juicio oral
tuvo «por reproducida» aquella prueba documental, lo que
implica sustraer del control piblico la practica de una gran
parte de las pruebas.
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En la fundamentacién juridica de la sentencia son de
destacar los argumentos empleados bajo la ribrica «Sobre
el derecho a un proceso justo», que tienen clara proyeccion
sobre la conclusién y el fallo.

1. Fue alegado, en primer término, el traslado tardio
al lugar del juicio sélo unas seis horas antes del comienzo
de las sesiones tras un largo viaje. Se declara a esta puntua-
lizacién que a pesar de que los imputados estaban asistidos
por sus defensores, que tuvieron ocasién de formular su pro-
testa, este hecho, por si mismo lamentable, debilité sin duda
alguna su posicion en el momento crucial en que precisaban
de todas sus fuerzas para defenderse, y especialmente para
afrontar su interrogatorio durante el juicio oral.

2. Alegado que el mismo dia de la celebraci6n del jui-
cio se cambi6 la composicion del Tribunal sin notificacién
previa, se declara que tal hecho debe dar lugar a investigar
si ese cambio ha tenido consecuencias en el cardcter justo
del procedimiento y particularmente en el juicio oral. Los
defensores de los demandantes podian temer que el nuevo
Presidente conociera de forma imperfecta un asunto de gran
complejidad, y en el que el sumario, de extrema importancia
para el resultado de la causa, era muy voluminoso; no hubo
un examen completo de las pruebas durante el juicio y la
deliberacién tenia que producirse inmediatamente después
del juicio o a mds tardar al dia siguiente.

3. En sus conclusiones provisionales respectivas el Mi-
nisterio Fiscal y la acusacién particular solicitaron la lectura
de la totalidad del sumario y la defensa sélo la de ciertas
partes del mismo. Durante la vista las partes consintieron
en prescindir de tal lectura. El empleo de la férmula «por
reproducida» tuvo como consecuencia sustraer del piblico
la préctica de una gran parte de las pruebas. El Gobierno
resalta que nada impedia a los defensores de los demandan-
tes exigir la lectura de ciertas partes o de la totalidad del
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sumario en el juicio oral, y al no haberlo hecho renunciaron
a tal derecho. Segiin la jurisprudencia constante del Tribu-
nal, la renuncia al ejercicio de un derecho garantizado por
el Convenio —siempre y cuando sea licita— debe hacerse
de manera inequivoca; si el empleo de la férmula «por re-
producida» demostraba que la defensa aceptaba prescindir
de la lectura publica de las actuaciones sumariales, no se
puede deducir de ello que consintiera en no impugnarlas,
especialmente cuando la acusacién se basaba en ellas y de
modo particular en las declaraciones de ciertos testigos. Por
medio de la ya citada férmula, todas las actuaciones del
sumario fueron introducidas en el procedimiento en el acto
de la vista.

4. Respecto de las armas y a los otros objetos o docu-
mentos descubiertos en las viviendas de los demandantes,
no fueron presentadas durante el juicio oral, aunque la acu-
sacién las sefialé como pruebas. Por tanto, la defensa no
pudo debatir de manera plenamente eficaz su autenticidad y
pertinencia.

B) La doctrina del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos es, en lineas generales, clara y precisa. Importa
destacar la que se refiere a la actividad especifica que co-
rresponde al Ministerio Fiscal en dos puntos concretos inob-
servados en el proceso cuya denuncia dio lugar a la senten-
cia de 6 de diciembre de 1988. En el futuro, y en cumpli-
miento de la presente instruccién —que lo serd al mismo
tiempo del contenido de la sentencia—, las irregularidades
anotadas deben subsanarse. Basicamente nos situamos en
algunos requisitos de la proposicién y préctica de la prueba
documental y a la necesidad de que los efectos e instrumen-
tos se hallan a disposicién del Tribunal en el acto de la
celebracién del juicio oral.

Es rechazable la férmula, no por muy extendida en la
prictica menos absolutamente improcedente, de que al arti-
cular la prueba documental en los escritos de calificacion
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provisional o de acusacion, se proponga la lectura de la tota-
lidad o de buena parte de los folios que integran el sumario
de modo genérico o sin especificacion alguna. Del propio
modo debe proscribirse el hecho de que una vez concluida
la préctica correcta de otros tipos de prueba, respecto a la
documental se manifieste, sin mds, que se tenga por repro-
ducida. Uno y otro supuesto son susceptibles de generar
indefensién, dado que las demds partes no conocerdn con
exactitud qué documentos constituyen la verdadera causa
que justifique penalmente los hechos materiales imputados.
Y, de otra parte, tal actitud sustrae al conocimiento piiblico
los hechos sobre los que se construye la definitiva acusacion.

Por ello, y a fin de que los presupuestos esenciales de
un proceso justo y publico estén completos, se tendrdn en
cuenta para la prueba documental las siguientes previsiones:

1. Proposicién concreta de la prueba documental sin
invocacion genérica a las diligencias del sumario. Traducido
a la préactica, el Ministerio Fiscal, al proponer en el escrito
de calificacion provisional o en el de acusacién la prueba
documental, especificard detalladamente cada uno de los fo-
lios del sumario o de las diligencias previas imprescindibles
para la fundamentacién juridica de los particulares hechos
imputados. En consecuencia, serdn eliminadas las formulas
abstractas 0 genéricas cualesquiera sea su forma de expre-
sién, tales como «todos los folios del sumario», «todos los
folios de las actuaciones» o «todos los folios del sumario
ttiles».

2. En particular, deberdn proponerse especificamente
aquellas pruebas sumariales en las que, por no haber partici-
pado el imputado, estuvo privado de la oportunidad de im-
pugnar, para que de esta manera puedan ser sometidas a
critica en el juicio oral.

3. Eludir en lo posible durante el acto del juicio la
también abstracta expresion de dar por reproducida la prue-
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ba documental. Esto sin embargo exige alguna matizacion.
Se interesard siempre la lectura de los folios de las actuacio-
nes que se juzguen esenciales o sirvan de fundamento para
la adecuada y definitiva configuracion juridica de los hechos
penales. Puede darse por reproducido el resto de la prueba
documental articulada, siempre que conste la conformidad
expresa de la defensa, que deberd hacerse constar en el acta
del juicio oral.

En su misién de velar porque la funcién jurisdiccional
se ejerza eficazmente denunciando cualquier tipo de irregu-
laridad procesal que pueda incidir negativamente sobre la
necesidad de un juicio ptblico y justo, son también deberes
del Ministerio Fiscal:

1. Cuidar que sean notificados a las partes los cambios
que puedan producirse entre los componentes del Tribunal
con la suficiente antelacion al comienzo de las sesiones del
juicio oral, a fin de que, en su caso, puedan ejercitar su
derecho de recusacion.

2. Procurar que se cumplan las normas contenidas en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre examen de las pie-
zas de conviccién y el material puesto a disposicién del Tri-
bunal en el acto de celebrarse el juicio oral. Uno de los
fines del acto de intervencién durante el proceso penal de
los efectos e instrumentos provenientes del delito, es el pro-
batorio, lo que presupone que han de permanecer natural-
mente durante su sustanciacion a disposicién del Juez o Tri-
bunal. Y ello estd previsto de modo expreso en la L.E.Cr.,
concretamente en las siguientes normas. Si a la conclusién
del sumario deben remitirse al Tribunal (arts. 622 y 626)
a fin de que puedan ser examinadas por el Ministerio Fiscal
y las partes al tiempo de la instruccién (art. 629) y de la
calificacion (art. 634), ya durante el juicio oral serdn coloca-
das en el local en que se celebre (art. 688) para que puedan
ser reconocidos por los testigos (art. 712) y examinadas por
el propio Tribunal (art. 726). Atendidas estas disposiciones
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el Tribunal Supremo ha podido declarar que la presencia de
las piezas de conviccién al inicio de las sesiones del juicio
oral es absolutamente preceptiva aun cuando las partes no
lo soliciten como medio de prueba, y si las partes han solici-
tado en sus conclusiones la presencia de las piezas, bien
como prueba directa que deba examinar el Tribunal senten-
ciador, bien como complemento de otras pruebas personales
para cuyo normal desenvolvimiento se precise su exhibi-
ci6én, éstas adquieren el rango de verdaderas pruebas, y si
las Audiencias las admiten y no disponen y ordenan su trai-
da a la vista durante las sesiones del juicio oral, o ante su
presencia no se acuerdan tras breve interrupcion que sean
trasladadas ante el Tribunal o no suspenden las sesiones del
juicio oral previa peticion de parte, tal negativa es impugna-
ble por el cauce del articulo 850.1.° de la L.E.Cr. (senten-
cias de 1-2-1983 y 23-3-1984).

En virtud de esta doctrina, que se conforma con el ar-
ticulo 688 de la L.E.Cr., los Fiscales exigirdn en sus escri-
tos de calificacién la presencia —si no fuere absolutamente
imposible por razén de su peso o volumen— de las piezas
de conviccion en el local del Tribunal al tiempo del comien-
zo de las sesiones del juicio oral. Y si no lo estuvieren
habra de tenerse en cuenta si las partes lo han pedido expre-
samente como medio de prueba a fin de si procede o no
suspender el acto del juicio oral.

Madrid, 27 de febrero de 1989,

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Territoriales y Provinciales.



INSTRUCCION NUMERO 2/1989

SOBRE NORMAS TRANSITORIAS PARA LA
APLICACION DEL PROCEDIMIENTO ABREVIADO
DE LA LEY ORGANICA 7/1988, DE 28 DICIEMBRE

Es principio del derecho transitorio en materia procesal
el que tratindose de una actividad que se desarrolla en el
tiempo, la entrada en vigor de una nueva ley obliga a la
aplicacién a los actos procesales que se realizan bajo su
vigencia, quedando consumados los ya realizados bajo la
ley anterior, que no deben ser reproducidos conforme a las
normas de la ley nueva, que no estaba vigente al producirse
aquéllos. Esa doctrina se matiza considerando que por actos
procesales se entienden todos los comprendidos en una fase
procesal, de modo que iniciada ésta bajo la vigencia de una
ley, debe culminarse conforme a ella, produciéndose en las
fases sucesivas la acomodacién al nuevo proceso.

La anterior doctrina debe tenerse presente para interpre-
tar las normas de acomodacién de los procesos en tramite
conforme a la legislacion derogada (L.O. 10/80 y arts. 789
a 803 L.E.Cr.), al nuevo procedimiento abreviado estableci-
do por la L.O. 7/88, de 28 de diciembre.

Como reglas para resolver las cuestiones de derecho
transitorio deben tener en cuenta a los sefiores Fiscales, tan-
to las disposiciones de la citada L.O. 7/88 y las disposi-
ciones adicionales de la Ley 38/88 de demarcacién y plan-
ta judicial, como las establecidas por los Acuerdos del Ple-
no del Consejo General del Poder Judicial del dia 3 de fe-
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brero tltimo, cuyo contenido conocen ya los sefiores Fis-
cales.

Como reglas generales deducibles de tales normas, po-
dremos senalar:

1.* A partir del primero de marzo todos los procedi-
mientos que se incoen por delitos comprendidos en el articu-
lo 779 de la L.E.Cr. se instruirdn como diligencias previas.

2.* A partir de la misma fecha, todos los sumarios or-
dinarios, los de urgencia, las diligencias preparatorias y los
juicios orales de la L.O. 10/80 que se estén instruyendo por
delitos de los que conforme al articulo 799 citado deban
conocerse en el procedimiento abreviado, se transformardn
en diligencias previas de tal procedimiento. Los autos de
procesamiento que se hayan dictado en los sumarios que se
transformen, se modificardn tan sélo en el sentido de no
considerarse procesado a quien lo esté, pero manteniendo y
ratificando las medidas cautelares personales y reales adop-
tadas (prisiones, fianzas, embargos, etc.).

3.* Hasta el dia 15 de septiembre, en que entren en
funcién los Juzgados de lo penal, los actuales Juzgados de
instruccién afectados por la disposicién adicional primera
de la Ley 38/88 que deban cesar en sus funciones como
Juzgados de instruccién, serdn tinicamente los que expresa-
mente se citan en el extremo 2.° del Acuerdo del Consejo
General del Poder Judicial antes citado.

4.* En tanto no entren en funciones los Juzgados de lo
penal, har4n sus funciones los Juzgados de instruccién de la
demarcacién, conforme a las normas de reparto que tengan
establecidas actualmente, para evitar la coincidencia en un
mismo Organo de la instruccién y fallo de la causa.

5.* En los procedimientos en trdmite en los Juzgados
de instruccidén, la fase de calificacion se realizard en el
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propio Juzgado, conforme a lo dispuesto en el Cap. II del
nuevo Tit. Il del Libro IV de la L.E.Cr.

6.* Las Audiencias Provinciales conoceran todos los
asuntos en trdmite ante los Juzgados de instruccién o ante
ellas que fueran de su competencia conforme a las normas
derogadas, en tanto no entren en funcionamiento los Juzga-
dos de lo penal, tal como dispone la disposicién transito-
ria 3.* de la L.O. 7/88 y el punto 3.° del Acuerdo del Conse-
jo citado.

7." En los procedimientos en trdmite en las Audiencias
Provinciales, éstas continuardn conociendo de los mismos,
conforme a la disposicién transitoria 3.* de la L.O. 7/88.
Cuando entren en vigor el 15 de septiembre los Juzgados de
lo penal, las Audiencias conservaran la competencia para el
enjuiciamiento y fallo de todos los asuntos ante ellas pen-
dientes, entendiendo por tales todos los que hayan causado
asiento en los libros de la Secretaria (art. 53.4 de la Ley
38/88 y punto 3.° del Acuerdo del Consejo).

8." La acomodacién que las Audiencias provinciales
hagan al nuevo procedimiento se entendera respecto a las
fases iniciadas bajo la vigencia de la nueva Ley. Las ya
iniciadas bajo las normas derogadas seguirdn rigiéndose por
éstas. En consecuencia se entenderd que debe seguir enjui-
cidndose por las normas del procedimiento ordinario (aun-
que por su pena debieran, en principio, acomodarse al abre-
viado) o de urgencia las causas pendientes ante la Audiencia
que hubieren entrado en la fase de calificacién, considerén-
dose que han entrado en dicha fase desde que se acuerde su
iniciacion con la providencia de pase para calificacién (o
instruccion y calificacién, en el procedimiento de urgencia
ante la Audiencia) al Ministerio Fiscal (Disposicién transito-
ria 5.* de la L.O. 7/88 y punto 4.° del Acuerdo del Consejo).

Los sefiores Fiscales tomaran las disposiciones precisas
para acomodar el régimen interno de las Fiscalias a las pres-
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cripciones del nuevo procedimiento, de acuerdo con lo que
en las Juntas de Fiscalia se resuelva y las Instrucciones que
pueda impartir esta Fiscalia General del Estado y, por su
delegacién, la Inspeccion Fiscal.

Madrid, 2 de marzo de 1989.

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de las Audiencias Te-
rritorial y Provinciales.



INSTRUCCION NUMERO 3/1989

INTERVENCION DEL FISCAL EN EL ORDEN CIVIL
Excmos. e Ilmos. Sres:

Como ya se dijo, en la Introducién a la Memoria de esta
Fiscalia General del Estado, presentada al inicio del afio
judicial, en septiembre de 1988, el Ministerio Fiscal ya no
es solo la genuina encarnacién del principio acusatorio que
impulsa, y a la vez limita, la jurisdiccion, sino que su lucha
por la Justicia y la Legalidad abarca muiltiples campos, vy
asi es cada vez mayor su intervencién en el orden civil,
como se pone de manifiesto en dicha Memoria.

Pues bien, en este orden jurisdiccional, se estd observa-
do, que por las Fiscalias respectivas no se dan los datos
necesarios a la Fiscalia del Tribunal Supremo en los proce-
sos en que han intervenido y en los que las partes o el Mi-
nisterio Fiscal han preparado un recurso de casacién, lo que
dificulta extraordinariamente el trabajo de la Fiscalia del
Tribunal Supremo.

Por ello me dirijo ahora a los sefores Fiscales, a fin de
darles las siguientes Instrucciones precisas sobre el modo
de actuar los Fiscales en el proceso civil:

1.° Se debe realizar una intervencion activa y eficaz
en los procesos en los que somos parte, abandonando viejas
rutinas y posiciones meramente formularias, acudiendo a las
comparecencias que requieran nuestra presencia, ejercitando
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todas las facultades procesales legalmente reconocidas, e in-
terponiendo o preparando, en su caso, los oportunos recur-
sos, incluso el de casacion.

2.° En todo caso, si por cualquiera de las partes, se
preparase éste (ltimo recurso, debe remitirse a la Fiscalia
del Tribunal Supremo los antecedentes y actuaciones del
proceso que se consideren convenientes, para la adecuada
informacién del Fiscal en la tramitacion y debate del mismo
ante la Sala Primera del Tribunal Supremo, y siempre los
dictimenes y actuaciones del Fiscal, emitidos en las dos
instancias, y copia de las sentencias recaidas en las mismas.

3.° Deben vigilarse cuidadosamente los supuestos en
que sea oportuno interponer recursos de casacion en interés
de la Ley, y proponer a la Fiscalia del Tribunal Supremo su
interposicién.

Encarezco a V.E./V.I. el cumplimiento de la presente
Instruccion, de la que deber4 acusar recibo, asi como comu-
nicarla a los Sres. Fiscales que de V.E./V.I. dependan.

Madrid, 9 de marzo de 1989.

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de Audiencias Terri-
toriales y Provinciales.



INSTRUCCION NUMERO 4/1989

DISPOSICIONES ADICIONALES 4.* Y 5.*
Y DISPOSICION TRANSITORIA 2.*
DE LA LEY ORGANICA 3/1989

Excmos. e Ilmos. Sres.:

La inminente entrada en vigor de la L.O. 3/1989, de 21
de junio, de actualizacién del Coédigo Penal aconseja, sin
perjuicio de que esta Fiscalfa General del Estado pueda im-
partir una Circular en la que con més detenimiento se anali-
cen las cuestiones que para la actuacién del Ministerio Fis-
cal pueda plantear la interpretacion y aplicacion de la refor-
ma, el llamar la atencion inmediata de los senores Fiscales
sobre el contenido de las Disposiciones Adicionales Cuarta
y Quinta y la Disposiciéon Transitoria Segunda de aquella
Ley, en cuanto su cumplimiento obliga a una actuacién es-
pecifica del Ministerio Fiscal.

Primero. La Disposicién Adicional Cuarta dispone que
«cuando mediante denuncia o reclamacién del perjudicado
se incoe un procedimiento penal por hechos constitutivos de
infracciones previstas y penadas en los articulos 563, pérra-
fo segundo, 586 bis y 600 del Cédigo Penal podran compa-
recer en las diligencias penales que se incoen y mostrarse
parte todos aquéllos otros implicados en los mismos hechos
que se consideren perjudicados, aunque la cuantia de los
dafios que reclamen no exceda de la cuantia del Seguro
Obligatorio».
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En consecuencia, los sefiores Fiscales, en defensa de los
derechos de los ciudadanos, deberdn cuidar de que el dere-
cho de comparecencia a «todos los implicados en los mis-
mos hechos que se consideren perjudicados» que se estable-
ce en esa disposicion adicional sea reconocido en el procedi-
miento, apoyando cualquier peticién de comparecencia y
adoptando en los eventuales recursos que puedan producirse
una posicion favorable al ejercicio de su derecho y a la peti-
cién de comparecencia y adoptando en los eventuales recur-
sos que puedan producirse una posicién favorable al ejerci-
cio de su derecho y a la peticién de tutela judicial de quien
se estime perjudicado por el hecho que dé origen al procedi-
miento penal —sea por delito, sea por falta— en que la
comparecencia se interese.

Segundo. En todas aquellas faltas enumeradas en la
Disposicién Transitoria Quinta, parrafo primero y segundo
(las hasta ahora previstas en los arts. 576, 2.° y 3.° 577,
3.2, 400y 8.5 584, 7.5 572, 1.9y 578 'del CiP.); que
continuardn vigentes con el cardcter de infracciones admi-
nistrativas, los sefores Fiscales, al interesar el archivo de
las actuaciones por falta de tipicidad penal de los hechos,
pedirdn a la vez expresamente la remision de un testimonio
a la Autoridad administrativa competente por razéon de la
materia, a los efectos de la sancidn gubernativa de los he-
chos.

Igual decisién adoptardn los sefiores Fiscales respecto a
las faltas previstas en el parrafo 3.° de la citada Disposicion
Adicional Quinta (las de los arts. 568 y 570, 1.°, 2.°, 3.°y
4.° del C.P.), que pasan a ser castigadas en los términos del
procedimiento sancioandor de los articulos 133 y 137 de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de
1958.

Tercero. Por dltimo, y lo mds importante, la Disposi-
cion Transitoria Segunda dispone que «la tramitacién de los
procesos iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley
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por hechos que resultan por ella despenalizados o sometidos
al régimen de denuncia previa continuard hasta su normal
terminacién, salvo que el legitimado para ello manifestare
expresamente no querer ejercitar las acciones civiles que le
asistan, en cuyo caso se procedera al archivo de lo actuado,
con el visto del Ministerio Fiscal.

Si continuare la tramitacion, el Juez limitard el conteni-
do del fallo al pronunciamiento sobre responsabilidades ci-
viles y costas, ordenando la ejecucion conforme a lo dis-
puesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

Los sefiores Fiscales instardn y vigilardan con todo celo
el cumplimiento de esta Disposicion Transitoria. A tal fin,
habra que distinguir:

a) Supuestos en los que el autor no sea conocido, en
los que el Fiscal interesard el sobreseimiento provisional del
nimero 2 del articulo 641 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, o el archivo, también provisional, del juicio de fal-
tas, en tanto no pueda determinarse el eventual autor de los
hechos.

b) Supuesto en que los hechos no puedan ser tipifica-
dos como delito o falta, en cuyo caso procede igualmente
interesar el sobreseimiento libre del nimero 2 del articu-
lo 637 o el provisional del nimero 1.° del articulo 641, asi
como, en su caso, el archivo del juicio de faltas.

c) Supuestos en que los hechos, teniendo autor conoci-
do o determinable fueren inicialmente calificados como
constitutivos de un delito o de falta, que hayan dejado de
ser tal, por lo que proceda solicitar el sobreseimiento libre
o retirar la acusacion ya formulada. En tal caso, los sefiores
Fiscales, junto con la peticion correspondiente al aspecto
penal del procedimiento, interesardn expresamente la conti-
nuacién del proceso hasta su intervencion por sentencia a
los solos efectos del pronunciamiento sobre las responsabili-
dades civiles, salvo que éstas hayan sido renunciadas o el
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perjudicado se haya reservado su ejercicio en la via civil
correspondiente.

Cuando la iniciativa del sobreseimiento o archivo parta
del Juez, el Fiscal, antes de poner el «Visto» correspondien-
te, comprobard no hallarse ante un supuesto en que, en los
términos de la Disposicién Transitoria citada, procede conti-
nuar el proceso hasta su normal terminacién, a efectos de
pronunciamiento sobre responsabilidades civiles, en cuyo
caso desistird de la resolucién judicial, interponiendo el co-
rrespondiente recurso.

Cuarto. Los sefores Fiscales, al cumplir con su deber
de velar por el cumplimiento de las ejecutorias, cuidaran
con especial celo de que los pronunciamientos sobre respon-
sabilidades civiles y costas, que se declaren al amparo del
pérrafo 3.° de la Disposicién Transitoria Segunda de la L.O.
3/1989, se ejecuten con rapidez y efectividad, a fin de que
los derechos de los perjudicados se vean satisfechos. A tal
fin, en los libros o fichas de ejecutorias que en las Fiscalias
se lleven, se establecerd transitoriamente una seccién o apar-
tado especifico que contemple el supuesto previsto en aque-
lla Disposicién Transitoria.

Los sefiores Fiscales acusaran recibo de esta Instruccion
y cuidarédn con el mayor celo de su cumplimiento.

Madrid, 12 de julio de 1989,

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de los Tribunales Su-
periores de Justicia y de las Audiencias Provinciales.



INSTRUCCION NUMERO 5/1989

EL MINISTERIO FISCAL Y LOS TRIBUNALES
SUPERIORES DE JUSTICIA

Excmos. e Ilmos. Sres:

La Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1985 y la Ley
38/88 de Demarcacion Planta han disefiado y perfilado el
modelo de organizacién judicial en nuestro pafs, que servird
para hacer frente al reto del préximo siglo, rompiendo el
enorme déficit acumulado durante decenios por una organi-
zacion judicial estructurada mds en funcién de la presencia
que de la eficacia; distribuida con criterios geogréficos im-
perfectos y desequilibrados o infradotada en cuanto al niime-
ro de sus titulares y sus érganos decisorios, con la consi-
guiente insuficiencia de los medios personales y econémicos
puestos a su servicio e inadecuacién de las normas de proce-
dimiento por las que se rige.

Si la configuracién de los érganos judiciales ha sido di-
seflada plenamente, no ocurre lo mismo con el Ministerio
Fiscal.

La Constitucién Espaiiola de 1978 ha supuesto un cam-
bio cualitativo en la configuracién del Ministerio Fiscal, y
consecuencia de ello fue la necesidad de aprobar un nuevo
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, que tuvo lugar me-
diante la Ley 50/81.

La disposicién final primera del Estatuto facultaba al
Gobierno para que dictase, en el plazo de un afio, un nuevo
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Reglamento que desarrollase el Estatuto, y en la disposicién
final segunda declaraba en vigor, entre tanto no se publicase
el nuevo Reglamento, el de 1969, en cuanto no se opusiera
a lo dispuesto en el Estatuto. El Real Decreto de 22 de
diciembre de 1982, suspende el plazo para dictar el Regla-
mento sefialando otro que comenzard a contarse de nuevo
desde el dia en que tenga lugar la promulgacién de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

Desde la fecha de entrada en vigor del Estatuto de 1981,
se han dictado otras normas, como son: el Real Decreto
437/83, sobre constitucién y funcionamiento del Consejo
Fiscal, el Real Decreto de 9 de febrero de 1983, que regula
las categorias, la integracion de los Fiscales de Distrito y
los concursos de provision vacantes; y la Ley 5/88, por la
que se crea la Fiscalia Especial para la Prevencién y Repre-
sién del Trafico Ilegal de Drogas, y en la que se introducen
diversas modificaciones en el texto del Estatuto, tendentes a
adecuar la estructura de la institucién a la organizacién judi-
cial disefiada por la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1 de
julio de 1985.

Podriamos plantearnos si se debe modificar en su totali-
dad el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, ya que sus
preceptos pueden estar algo desfasados., hay normas en el
mismo que requieren una aclaracion legislativa. Téngase en
cuenta, también, la creciente intervencién del Ministerio
Fiscal en todos los 6rdenes del Derecho, asi la Ley 21/87,
de 11 de noviembre, de modificacién del Codigo Civil en
materia de Adopcioén, o la Ley Orgédnica 7/88 de los Juzga-
dos de lo Penal y en la que se modifican diversos preceptos
de las Leyes Orgdnicas del Poder Judicial y de la de Enjui-
ciamiento Criminal, que refuerzan la intervencién del Mi-
nisterio Fiscal en el proceso penal.

Lo cierto es que, se modifique o no, el Estatuto Organi-
co del Ministerio Fiscal, responsabilidad que corresponde a
las Cortes Generales, sin embargo, no es posible seguir fun-
cionando con el Reglamento Orgdnico aprobado por Decreto
437169, de 27 de febrero, norma preconstitucional, que no
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contempla la realidad del Ministerio Fiscal de hoy, y es en
muchos supuestos opuesto al estatuto Organico del Ministe-
rio Fiscal, lo que no crea problemas dado su rango regla-
mentario, pero si origina lagunas, que deben ir siendo cu-
biertas por medio de Circulares e Instrucciones, como ya se
hizo con la Instruccién nimero 1/87, que contemplaba la
regulacion de las Juntas de Fiscalia, las retiradas de acusa-
cion, los extractos, los visados, los informes y expedientes
personales, y como se intenta hacer con esta Instruccion,
que quiere dar unas pautas sobre el funcionamiento de las
Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia y otros
problemas urgentes.

Precisamente, una de las insuficiencias normativas que
se vienen seflalando, afecta a la regulacién de las Fiscalias
de los Tribunales Superiores de Justicia y al real alcance de
las facultades de sus Jefes y su relacién con las Fiscalias de
las Audiencias Provinciales del territorio de la correspon-
diente Comunidad Auténoma. Ello no podia ser de otra ma-
nera por cuanto, aprobado nuestro Estatuto Orgdnico antes
de que existiera un disefio legal de lo que iban a ser los
Tribunales Superiores de Justicia, no podia aquél entrar en
un detalle que en el futuro chocara con lo que al respecto
dispusiera la Ley Orgénica del Poder Judicial, a la sazén
s6lo en Proyecto. Ello no quiere decir, sin embargo, que en
la legalidad vigente, tanto la estatutaria del Ministerio Fiscal
como la Orgédnica del Poder Judicial, no existan bases sufi-
cientes para llegar, a través de una interpretacion sistematica
y acomodada a la realidad social de nuestro tiempo, a unas
conclusiones precisas en orden a cudl sea la posicion de las
Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia en el orga-
nigrama jerdrquico del Ministerio Fiscal.

Esa interpretacion conduce a entender que los Fiscales
Jefes de los Tribunales Superiores de Justicia constituyen
un escalén intermedio entre los Fiscales Jefes de las Audien-
cias Provinciales y el Fiscal General del Estado, naturalmen-
te, sin merma de las potestades y prerrogativas de éste como
Jefe Superior del Ministerio Fiscal y representante del mis-
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mo en todo el territorio espafiol (art. 22.2 E.O.M.F.), y
dentro de las facultades y limitaciones que en desarrollo de
los principios de unidad y dependencia establece el Capitu-
lo II del Titulo II del Estatuto.

A esta conclusién se llega a través del andlisis de las
signientes normas:

1.* El articulo 70 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de
junio, del Poder Judicial, cuando dispone que «el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma culminard
la organizacién judicial en el dmbito territorial de aquélla,
sin perjuicio de la jurisdiccién que corresponde al Tribunal
Supremo», ese cardcter de 6rgano que culmina la organiza-
cién judicial del territorio de la Comunidad Auténoma, apa-
rece reforzado con las facultades de gobierno sobre todos
los 6rganos y personal judicial del territorio que en el Titu-
lo ITI, Capitulo I y los articulos 161 y 162 hacen residir en
la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia y su
Presidente.

Es obvio que, apareciendo constituido el organigrama
del Ministerio Fiscal con caracter paralelo al de la organiza-
cién judicial, aquella construccién piramidal debe trasladar-
se a la propia relacion entre las Fiscalias adscritas a los
respectivos Organos jurisdiccionales, viniendo, en conse-
cuencia, a culminar las Fiscalias de los Tribunales Superio-
res de Justicia la organizacién del Ministerio Fiscal el 4mbi-
to territorial del mismo, sin perjuicio de las facultades y
competencias de la Fiscalia General del Estado.

2.* Lo anterior parece venir confirmado por la redac-
cién del articulo 12. Uno del Estatuto Orgénico, en cuanto
parece establecer una enumeracion de los Organos del Mi-
nisterio Fiscal en orden decreciente de categoria y jerarquia,
situdndose las Fiscalias de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia inmediatamente antes de las Audiencias Provinciales y
en el puesto que en la organizacién derogada ocupaban las
Audiencias Territoriales, cuyo cardcter de superioridad je-
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rarquica sobre las Provinciales ha sido tradicional e indiscu-
tido. Conviene, respecto a esto tltimo, recordar que, con-
forme a la Disposicién Transitoria Séptima del Estatuto
—introducida por la Ley 5/1988, de 24 de marzo—, las
Fiscalias de las Audiencias Territoriales subsistian tan sélo
en tanto no desaparecieren dichas Audiencias Territoriales
al crearse los Tribunales Superiores de Justicia.

3.* En el articulo 22.3 del Estatuto Orgénico, al referir-
se a los Fiscales de cada érgano, dispone que actuardn bajo
la dependencia de «sus superiores jerdrquicos y del Fiscal
General del Estado», existencia de superiores interpuestos
entre el Fiscal General del Estado y los Fiscales Jefes de
Provincial, que aparece confirmada en el articulo 27.1 en el
que, al regularse el mecanismo a seguir en caso de una posi-
ble discrepancia por razones de legalidad respecto a la orden
recibida de su Fiscal Jefe, se contempla la posibilidad de
que tal orden proceda de un superior jerarquico, distinto al
Jefe de la Fiscalia y del Fiscal General del Estado (vid. inci-
so dltimo). Todo ello implica el reconocimiento de superio-
res jerdrquicos intermedios entre los Fiscales Jefes de Pro-
vincial y la Fiscalia General del Estado, que no pueden ser
otros que los antiguos Jefes de Fiscalias Territoriales y los
actuales de los tribunales Superiores de Justicia.

4.* El articulo 88 del Reglamento Orgénico del Minis-
terio Fiscal de 24 de marzo de 1969 —vigente en aquello
que no se oponga al Estatuto, segiin lo dispuesto en la Dis-
posicién Final Segunda del mismo— reconoce expresamen-
te el cardcter de los Fiscales de las Audiencias Territoriales
como Jefes del Ministerio Fiscal de sus respectivos territo-
rios, cardcter que debe entenderse asumen los Fiscales de
los Tribunales Superiores de Justicia que hoy han sustituido
a aquéllos.

5.* El mismo hecho de no constituirse Fiscalias de Au-
diencias Provinciales en las Provincias en que tiene su sede
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el Tribunal Superior y en las que existe al margen de éste
tal Audiencia Provincial, indica que el Fiscal del Tribunal
Superior asume —como antes el de la Audiencia Territo-
rial— todas las funciones del Ministerio Fiscal en el territo-
rio, en virtud de aquella Jefatura que sobre los integrantes
del mismo en todo el &mbito territorial ostenta.

6. Se deben, por iltimo, asumir también las conve-
niencias de una racional organizacién del Ministerio Fiscal
en el ambito de las Comunidades Auténomas. Los aspectos
concretos de la politica criminal y las peculiaridades del
componente social de cada territorio han de ser apreciados
«in situ» y con una visién global de cudles deben ser las
condiciones de la actuacién del Ministerio Fiscal en el ambi-
to de la Comunidad. El planeamiento y direccién de esa
especifica actuacién, concurrente con la genérica del Minis-
terio Fiscal, s6lo puede asumirse en términos de eficacia
desde una direccién unitaria, congruente con una visién glo-
bal de los elementos a tener en cuenta y sélo el Fiscal del
Tribunal Superior de Justicia estd en condiciones de poseer
todos aquellos datos que permitan disefiar una actuacién uni-
taria del Ministerio Fiscal en el dmbito y para las cuestiones
que sean especificas de la correspondiente Comunidad Au-
ténoma.

Lo anterior aconseja también centralizar en los Fiscales
Jefes de los Tribunales Superiores de Justicia las Memorias
que anualmente deben elevar los Fiscales Jefes Provinciales
de su territorio, asi como el que la Memoria redactada por
el Fiscal del Tribunal Superior aborde los problemas de todo
el ambito de su Comunidad.

Llegados a estas conclusiones, innecesario es decir que
los Fiscales Jefes de los Tribunales Superiores de Justicia
pueden y deben ejercer sobre los miembros del Ministerio
Fiscal de su territorio, las facultades funcionales y orgénicas
que el Capitulo II del Titulo II del Estatuto Orgénico, y en
especial sus articulos 23, 24, parrafo 3.°, y 26 inciso dltimo,
otorga a los Fiscales Jefes, entre ellas las de delegacion y
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designacion de un miembro del Ministerio Fiscal de los que
de él dependen, para actuar en asuntos determinados ante
cualquiera de los 6rganos jurisdiccionales en los que esté
legitimado. Conviene recordar al respecto y para su amplia-
ci6én anal6gica, las facultades de delegacién que en el orden
civil el articulo 103.2 del Reglamento citado concedia a los
Fiscales de Audiencia Territorial respecto a la actuacién del
Ministerio Fiscal en los Juzgados de Primera Instancia de
su territorio.

En consecuencia, y nombrados los Fiscales Jefes de los
Tribunales Superiores de Justicia, por Real Decreto 400/
1989, de 2 de junio, es necesario precisar por medio de esta
Instruccién cuél es la competencia que corresponde a tales
Fiscales. Por ello, y en tanto no se publique la norma regla-
mentaria, habrd que entender:

Primero. De conformidad con la disposicién adicional
segunda del Real Decreto 675/89, los Tenientes Fiscales y
los Fiscales de las extinguidas Fiscalias de las Audiencias
Territoriales, asi como los de las Audiencias Provinciales
de Santander, Logrofio y Murcia han pasado a desempenar
automdticamente sus cargos en las Fiscalias de los Tribuna-
les Superiores de Justicia.

Segundo. Corresponde a las Fiscalias de los Tribuna-
les Superiores de Justicia de las Comunidades Aut6nomas
intervenir en todos aquellos asuntos de caracter civil, penal,
contencioso-administrativo, social, de vigilancia penitencia-
ria, de menores y cualquier otro que las disposiciones vigen-
tes atribuyen al Ministerio Fiscal y sean competencia del
Tribunal de Justicia y en el ambito territorial de éste, asi
como de los restantes organos judiciales existentes en la
provincia en que radique la Fiscalia.

No obstante, los Fiscales de los Tribunales Superiores
de Justicia podrén delegar en los Fiscales de las Audiencias
Provinciales de su territorio las funciones que las correspon-
da ante las Salas del Tribunal Superior de Justicia que,
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conforme al articulo 68 de la L.O.P.J., tengan su sede en la
capital de la Provincia a que corresponda dicha Fiscalia Pro-
vincial.

Como criterio a seguir, los Excmos. sefiores Fiscales de
los Tribunales Superiores de Justicia, deberdn tener en cuen-
ta que la fluidez del trdmite y el mejor servicio aconsejan
que esa delegacién sea la norma general, sin perjuicio de
reservarse aquellos asuntos que por su trascendencia estimen
oportuno sean asumidos por la propia Fiscalia del Tribunal
Superior de Justicia.

Tercero. Corresponde a las Fiscalias de las Audiencias
Provinciales intervenir en todos aquellos asuntos de caracter
civil, penal, contencioso-administrativo, social, de vigilan-
cia penitenciaria, de menores y de cualquiera otros de que
conozcan los dérganos jurisdiccionales de la Provincia, asi
como en los que sean competencia de las Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo o de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia que extiendan su jurisdiccién sélo a la provincia
en que radique la Fiscalia, siempre que el Fiscal del Tribu-
nal Superior de Justicia haya hecho delegacién en el de la
Provincial de sus funciones ante tales érganos. En las Salas
previstas en el articulo 78 de la L.O.P.J., y el articulo 2 de
la Ley 381/88, de Demarcacién y Planta Judicial, que ex-
tienden su jurisdiccion a varias provincias, pero no al 4mbi-
to de todo el territorio del Tribunal Superior de Justicia,
intervendran en los asuntos de que conozcan las mismas, la
Fiscalia en que radique su sede, siempre que tenga la dele-
gacion para ello del Fiscal del Tribunal Superior de Justicia.

Cuarto. 1. Para mantener la unidad y dependencia
del Ministerio Fiscal y contribuir a la formacién por parte
del Fiscal General del Estado de criterios unitarios de actua-
cién, que permitan abordar las peculiaridades de los proble-
mas que se plantean en las Fiscalias, asi como para hacer
llegar al Gobierno, por intermedio de aquél, las observacio-
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nes que estimen oportuno hacer, los titulares de las Fiscalias
de dmbito provincial y de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia, elevarin anualmente a la Fiscalia General del Estado,
antes del 31 de marzo de cada afio, una Memoria expresiva
de los temas que se establezcan en el nimero siguiente. A
tal efecto, interesardn los Fiscales de los Tribunales Superio-
res de Justicia de los Fiscales de las Audiencias Provinciales
de su territorio, que les remitan con la debida antelacién la
realizada por ellos, para elaborar la Memoria de la Comuni-
dad Auténoma respectiva.

2. Las Memorias comprenderdn una parte expositiva y
otra estadistica, cuyo contenido serd fijado mediante Ins-
truccion por el Fiscal General del Estado.

Sin embargo, y aparte de las ampliaciones que puedan
establecerse en esas Instrucciones, las Memorias trataran,
como contenido minimo, los siguientes capitulos:

a) La actividad del Ministerio Fiscal, con especial
atencién a los problemas que se hayan presentado y los
asuntos graves y de mayor complejidad de que se haya debi-
do ocupar la Fiscalia.

b) En las Fiscalias de las Audiencia Nacional, Fisca-
lias para la Prevencién y Represion del Trifico Ilegal de
Drogas, Fiscalias de los Tribunales Superiores de Justicia y
de las Audiencias Provinciales, la evolucion de la criminali-
dad en su dmbito territorial, asi como las medidas adoptadas
0 que se estimen de conveniente adopcion para la preven-
cién de los delitos.

¢) El funcionamiento de los Juzgados y Tribunales
ante los que la Fiscalia actie, con andlisis, en su caso, de
los problemas organizativos que planteen.

d) Las reformas que se estimen mds convenientes in-
troducir en las leyes sustantivas, procesales y organicas para
la mayor eficacia de la justicia.
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Quinto. El recurso para la unificacién de doctrina, pre-
visto en la base trigesimoquinta, de la Ley de Bases de Pro-
cedimiento Laboral de 12 de abril de 1989, precisa de las
siguientes consideraciones:

Este recurso de casacién que sustituye al recurso en inte-
rés de Ley —con la singularidad de que ha de producir efec-
tos sobre situaciones juridicas creadas en virtud de la sen-
tencia recurrida— se regulard en el Texto articulado de la
futura Ley de Procedimiento Laboral, que habréd de aprobar-
se en el plazo de un afio conforme dispone el articulo 1 de
la Ley de Bases.

En tanto se publique ese Texto articulado, si ciertamente
no parece oportuno —al desconocerse las formalidades que
han de regir ese recurso— impartir instrucciones a las Fisca-
lias de los Tribunales Superiores de Justicia, si se estima
procedente recordar algunas de las cuestiones relacionadas
con el recurso de interés de Ley.

Medio tempore —hasta la vigencia de aquél— ha de
entenderse que el recurso en interés de Ley, contemplado
en los articulos 185 a 187 de la vigente Ley de Procedimien-
to Laboral, sigue subsistiendo, no obstante haber desapare-
cido el Tribunal Central con fecha 23 de mayo de 1989. Es
cierto que el articulo 185 lo prevé sélo contra las sentencias
dictadas por el Tribunal Central, pero no lo es menos que
tales sentencias eran pronunciadas en el recurso de suplica-
cién, del que hoy conocen ya las Salas de lo Social de los
Tribunales Superiores de Justicia. De ahi que el tnico siste-
ma de control jurisprudencial, hasta que entre en vigor el
recurso para la unificacién de doctrina, lo constituye el re-
curso en interés de Ley, y es, si bien transitoriamente, el
medio hébil para enjuiciar si la doctrina que emane de las
Salas de lo Social es dafiosa o errénea.

Respecto del recurso de interés de Ley, la Fiscalia Gene-
ral del Estado considera necesario cursar las siguientes ins-
trucciones especialmente dirigidas a los Fiscales de los Tri-
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bunales Superiores de Justicia y a los de las Audiencias Pro-
vinciales, en cuya sede exista Sala de lo Social.

1. Deberan interesar que todas las sentencias dictadas
en recursos de suplicacién por las Salas de lo Social, se le
notifiquen, debiendo quedar constancia en la copia de la
sentencia de la fecha de notificacion. No parece obstaculo
el hecho de que el articulo 185 de la Ley de Procedimiento
Laboral establezca que la notificacion se haya de efectuar a
la Fiscalia del Tribunal Supremo, pues el precepto estd pen-
sado en la prevision de que la sentencia recurrida se dictase
por el Tribunal Central, hoy suprimido, y que al poseer
competencia nacional, estaba en relacién con la Fiscalia del
Tribunal Supremo, como 6rgano natural e inmediato de co-
municacion.

En la actualidad, las Salas de lo Social encuentran en la
correspondiente Fiscalia la legal representacion del Ministe-
rio Fiscal.

2. Deberén analizar con detenimiento las sentencias
dictadas en suplicacién por dichas Salas, y si en su conteni-
do apreciaren doctrina dafiosa o errénea, a la luz de los
criterios plasmados en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional o de la Sala Sexta del Tribunal Supremo, deberin
remitirlas, bien directamente, o a través de las Fiscalias del
Tribunal Superior de Justicia, acompaiiando escrito con los
razonamiento pertinentes, a la Fiscalia General del Estado y
ello en el més breve plazo posible, habida cuenta de que el
limite para interponer el recurso es de tres meses desde la
notificacién de la sentencia por aplicacién del articulo 186
de la Ley de Procedimiento Laboral.

3. El hecho de que con anterioridad a la sentencia de
suplicacién, cuya doctrina se entienda dafosa o erronea, se
hayan dictado una o varias sentencias del Tribunal Supremo,
proclamando la doctrina acertada, no constituye obstaculo
para interponer recurso de interés de Ley, pese a que duran-
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te algunos anos la Sala Cuarta del Tribunal Supremo estima-
se no ser necesario dicho recurso cuando ella ya se habia
pronunciado sobre el tema, sentando definitivo criterio.

4. Todas las sentencias dictadas por la Sala de lo So-
cial de los Tribunales Superiores de Justicia que se notifi-
quen a las Fiscalias, deberdn ser archivadas en sus oficinas,
para el supuesto de que parte interesada se dirigiese a la
Fiscalia General del Estado en solicitud de interposicién de
recurso de interés de Ley, y con objeto de poder recabarlas
a dichas Fiscalias para su estudio. Si la parte interesada
presentase su solicitud directamente ante la Fiscalia del Tri-
bunal Superior de Justicia, el Fiscal deberd remitir el escrito
y la copia de la sentencia impugnada con expresion de la
fecha de notificacion, a la Fiscalia General del Estado.

Si las sentencias que dicten las Salas de lo Social en los
recursos de suplicacién no recogiesen la transcripcion de
los hechos probados de la sentencia de instancia, el Fiscal
debera interesar se le entreguen simultineamente a la notifi-
cacion de la sentencia dictada en suplicacion, una certifica-
cion de la de instancia, para asi obtener un completo conoci-
miento en orden a la valoracién de la doctrina de la Sala.

Encarezco a V.E./V.I. el cumplimiento de la presente
Instruccién, de la que debera acusar recibo, asi como comu-
nicarla a los sefores Fiscales que de V.E./V.I. dependan.

Madrid, 17 de julio de 1989.

EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de los Tribunales Su-
periores de Justicia y de las Audiencias Provinciales.



INSTRUCCION NUMERO 6/1989

NORMAS PARA EL CORRECTO USO DE COPIAS
DE SEGURIDAD INFORMATICA

La operacion de copias de seguridad informadtica es im-
prescindible para el buen funcionamiento de la Fiscalia. ya
que permite tener la certeza de que los datos estdn a salvo
incluso cuando el ordenador sufre una averia importante y
pierde la informacién del disco duro.

Es, por lo tanto, evidente la necesidad que estas copias
de seguridad se realicen de acuerdo a unas normas muy es-
trictas. Ello redundard en beneficio tanto de la Fiscalia
como del personal funcionario que maneja el equipo, puesto
que en caso de pérdida de datos no tendrdn que volver a
reproducir la informacién.

En su virtud, los Excmos. e Ilmos. sefores Fiscales Je-
fes velardn porque en sus respectivas Fiscalias se ejecuten
las siguientes medidas:

1. Tener siempre dos copias de seguridad ciclicas. Es
decir, tener dos cintas o dos juegos de diskettes y alternar-
los. Por ejemplo, en el caso de las cintas, al ser mds répida
la copia, se graba una cinta el lunes, el martes se utiliza la
otra, el miércoles se vuelve a usar la del lunes, el jueves la
del martes, etc. De esta manera se asegura la existencia de
dos copias para el caso de que una de ellas fallase. Si se
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utilizan discos, al ser el proceso mucho mads lento, propone-
mos una mecanica parecida, pero quedando su frecuencia a
criterio del Fiscal Jefe en atencién al volumen de informa-
ci6én que contenga el ordenador. A titulo de ejemplo las
copias diarias podrian ser sustituidas por copias en dias al-
ternos o por dos a la semana.

2. Tener una tercera copia de cardcter mensual, que se
grabaria, por ejemplo, todos los dias 1 del mes. La existen-
cia de esta tercera copia mensual se explica porque algunas
de las posibles averias del equipo pueden no ser detectadas
hasta una o dos semanas después del fallo, con lo que las
dos copias de seguridad habituales ya tendrian los datos
erréneos. De esta manera, se podria recuperar toda la infor-
macién anterior a ese mes, que siempre es preferible a per-
derla en su totalidad.

3. Asegurarse de que la copia ha sido realizada correc-
tamente. Si el proceso de esta copia variase por cualquier
circunstancia, se debe avisar inmediatamente al servicio de
incidencias del Ministerio de Justicia. Como el ordenador
puede no mostrar un mensaje avisando de un posible error,
debe tenerse en cuenta que la copia no estard en buen estado
cuando se haya producido un desfase significativo en la eje-
cucion temporal de aquellas en relacién con lo que es habi-
tual, aunque parezca que la copia se ha realizado correcta-
mente.

4. Los gastos de dicho material informdtico (copias de
seguridad) deben cargarlos a los fondos remitidos por la
Subdireccién General de Gestién Econémica y Financiera
para gastos de funcionamiento general dentro del primer se-
mestre del afio, salvo que otra cosa se disponga en presu-
puestos futuros.

Asimismo, les informamos que, tanto la justificacién
de los fondos librados, como la peticién de ampliacién
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de los mismos, debera realizarse ante la citada Subdirec-
cién.

Madrid, 11 de septiembre de 1989.
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Excmos. e Ilmos. Sres. Fiscales Jefes de los Tribunales Su-
periores de Justicia y de las Audiencias Provinciales.
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Procedimientos delitos menores y flagrantes: Ley Orgdnica 10/80

Pendientes | Iniciadas Total Archivo CONDENATORIAS SENTENGIAS 2.* INSTANGIA
gn 15deenero | Reablerios |  delas Archivo por ser
1 £ de enaro al de afios casilas porno ido | Declarados : Convertidos Convertidos Rcllsamgnmr Enlrémite en| Conlorme ABSOLU- | TOTAL | Recumdos | Recuridos Pandientes
AUDIENCIAS da1889 |31 diciembre| anteriores | anleriores | Acumulados | serdalito el autor falla Inhibidos | en sumario nreparatorias | ¥ Juiclo 1°deensro | Fiscal |Disconlorme | TORIAS | Senlencias | por el Fiscal |por las parfes| Confirmando | Revocando | de sentencia
)} {2) (3) ) 5] (6) U (8) (L]} (10) 1] (12} (13) (14) {15) (16) (17) (18) (19) (20) (21) (22)

11 N (o) W} 153 101 24 278 - 17 10 5 = 1 6 128 83 345 53 56 454 - 47 36 9 -
Albacale .......co000e0 9 134 2 145 1 13 8 6 2 3 1 108 3 108 ] 2 229 1 35 28 5 3
ARcantS... Rl 1.500 709 - 2209 -~ 97 190 115 25 115 1 747 365 1.484 157 230 1871 24 133 93 39 43
71111 L — 345 161 - 506 - 12 5 5 - 4 B 54 408 292 2 40 355 1 4 29 13 -
Asturias . ....coveianias 318 422 - 740 - 8 18 33 4 5 2 07 363 353 60 73 486 1 202 148 28 7
RV s i8 wpvtoromialonia d 85 28 - 123 - - 2 3 - 20 1 17 - 40 4 15 59 - il 9 1 -
Badajoz . ....coovvieins 136 197 5 338 -~ ] 3 20 28 28 n 164 44 274 59 115 448 20 93 78 32 3
Baleares ........ovvues 333 387 75 3.801 3 420 872 420 22 975 16 525 548 726 97 147 970 23 152 132 21 45
Barcelona .....oveeruen 6.842 1.101 73 8.016 10 1.289 304 286 125 1.045 88 3,071 4826 3.604 524 968 5.098 - - - - -
BUMOS sivisswaninanss - = - - = ~ - - - - - - — — - - — — - - - -
CACBIBS ..oy ivuniennas 198 105 3 306 2 kL) 18 57 61 15 3 a7 26 263 47 51 361 [} 13 10 3 3
o 7 S 2.680 656 5 .34 4 232 447 140 7 33 1 538 1.831 1.910 258 406 2574 5 396 314 83 369
Castellon . .......connen 239 119 8 366 1 35 0 17 - - 100 255 149 337 191 114 642 ] 75 38 23 i1
Cludad Real ........... 206 218 - 424 - 35 - 46 4 ) 163 170 - 121 20 35 178 10 2 25 6 -
Cordoba ....ovvuninins 621 1.334 2 1.877 - - - 5 - 12 - 1.165 795 461 115 136 T2 40 108 61 29 58
Corufig, L& ............ 2.758 492 2 3.252 2 26 602 115 87 6 323 245 924 B18 37 &7 922 47 235 167 98 78
(12 1T T N 24 139 1 164 5 8 58 3 7 6 25 48 3 161 18 28 207 — 35 18 1 8
GErONE «ovvvvunnivnnns 823 193 5 1.027 - 54 11 27 ) - - 157 112 348 37 122 507 1 69 66 38 21
Granada .......o0venee 276 119 - 395 2 3 9 40 7 2 1 275 6 178 15 58 251 2 83 48 12 24
Guadalajara ........... - - - - - - = — - - - - - - - - - - - - - -
Guiplizeoa ......ovevus 1.887 an 15 2174 - 23 40 2 9 - 10 337 508 596 52 106 754 3 29 43 B 47
Huelva ..oovvvvennns 274 201 2 477 - 18 24 30 4 7 " 239 - 337 50 36 423 14 103 69 48 -
(3.7 - ERE S R o 47 64 - imn - 3 - 5 1 1 ! - 63 2 105 17 25 147 3 19 15 ] 3
- TR SRR Tt 181 220 8 409 - 40 21 20 4 i - 234 13 313 42 46 40 16 110 93 a2 1
LasPalmas......covune 2314 617 T 2938 - 136 38 86 5 5 4 441 223 623 93 143 859 23 180 144 59 -
) B S e T 62 232 = 204 - 12 18 7 > 1 - 256 - 313 50 108 471 4 53 4 1 3
LB ... . sl dipamnivoiend 390 44 1 435 - 25 65 15 = 2 121 73 60 m 27 43 241 5 32 27 6 4
LOGIofo vovveviienanis 246 82 - 328 4 25 15 9 4 2 | 2 79 41 197 12 ) 213 1 34 14 12 9
LIge: i v i i 119 89 5 212 - 14 10 B 4 10 30 94 42 213 21 3 2n 13 85 76 28 8
Madid ..., slawdiiid. 6.085 1.878 19 B8.082 3 562 495 275 85 155 | 118 3104 3131 2.208 191 683 3.082 B 282 491 138 119
MAIagA - coaniin e 1.063 893 - 1.756 - 57 122 47 5 i 426 1,098 - 1.6684 83 328 2075 12 39 289 72 -
MUIBIR ¢ v vy wasinis o33 2822 612 2 3436 2 121 136 663 147 9 13 1.707 287 496 99 162 757 8 60 54 10 4
NaVaIma ..o vvvvnenneias 358 27 - 637 - 7 k| 4 - 1 1 455 138 299 32 a1 422 5 116 72 38 1
Orense ...ovvviveianns 122 13 7 242 - 29 4 18 - 9 - 61 121 166 13 45 224 6 55 4 6 14
Palencia .....ooc0iaens 28 42 - 140 - [} 3 10 - 2 57 a8 24 100 37 53 190 19 Ee) 26 1 35
Pontevedra ............ 452 299 681 - 32 15 63 7 32 1" 496 25 874 120 60 1.054 14 185 130 48 2
Salamanca ............ 37 7 2 118 - 7 1 7 1 3 36 63 - 137 12 18 167 10 30 25 14 1
Santa Cruz de Tenerife ., 1.035 184 - 1.219 - 85 a3 32 13 18 5 a18 T4 472 42 166 682 40 60 46 35 19
Santander ............. 220 198 - 418 1 23 22 0 1 24 1 180 B8 308 28 50 386 1" 86 61 24 12
............... 1 44 - 45 2 ] 2 5 1 = - 27 - 135 13 45 183 6 35 3 4 4

7 L S 3974 1.648 8 5.030 10 75 41 98 1.817 23 B 1.283 1,675 1.257 148 a0 1.706 42 148 154 44 41
| [P A 37 52 - 89 1 2 3 1 1 5 36 26 24 39 5 6 50 5 15 1 9 =
Tamagona ......covuss 892 184 28 1.104 28 17 8 2 2 7 3 642 a5 332 48 BO 458 13 1 8 1 5
Torel ..ovievnnniiiins 18 57 - 75 - 5 1 1 9 1 - 57 1 67 13 16 2 27 13 16 - -
TR0 i vusivivinnaie 0 3 1 105 4 - 2 - - - 169 70 408 72 112 592 - 55 32 23 -
Valencia .....coovevenns - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -
Valladolid ............. 160 431 - 591 [ 15 5 - 10 10 | 59 416 70 240 65 LA 416 10 102 B4 15 83
L (717 4.033 587 15 4635 7 186 B2 il 1" 4 8 794 3.466 382 268 i 761 1 92 67 29 0
ZAMOM .+ v cveeevesvenss 42 78 - 120 vt ] 4 27 ] 2 - 57 16 104 20 22 146 8 27 5 3 -

Zaragoza ......ciieinn 76 205 1 282 - 14 1 14 36 6 3 194 4 367 45 142 554 - - 129 52

TOTAL cssaaavini 47.083 16.163 345 63.591 a4 3922 3817 2.961 2570 2775 L 1.7 21.074 2377 24 836 3.439 5.836 017 570 4229 3617 1.237 1.178




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Estado A2

Diligencias previas del articulo 789 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal

TERMINADAS DURANTE 1989 POR
Pendientes Sobreseid, Conver- | Elevadas
en Iniciadas  |Reablertas| TOTAL Archivo | porno ser [Declaradas| inhibidas | tidos | aprepa- | Trans. i
AUDIENCIAS 1°¢enero | 1°eneroal |  afios casilas | Acumu- porpo | conocido | laMta | conforme en ralorias | proced. | 1.°enero
1989 |31 diciembre | anteriores | anteriores | lacion delito elautor fad. 789/2° {arl. T89/3"| sumario |arl. TB9/5°| Ley 10/80 | 1990

BEVE e 2939 2.430 25 5394 34 487 | 1.439 751 61 A 12 101 | 2478
Abacete .......e.u0t 825 1.320 1 2.156 25 112 637 270 47 21 13 134 897
Alicante .....ovvvinns 13.286 56.916 66 69.268 82 2011 | 40044 | 1.869 146 393 66| 8.182| 15.766
Almenia . ....oovvnins 3.040 19.345 - 22.385 154 2493 9229 4.258 541 134 155 - | 5479
FCLTT) - - 3n2 26.442 64 29.618 189 2021 | 17184 | 2317 33 119 il 497 | 5761
AV s 1.060 3417 10 4,487 37 452 | 1497 781 22 17 12 28| 1.222
Badajoz.....ooevuvis 1.918 16.270 35 18.223 a4 3504 | 5522 -1 1.288 110 53 193 | 2140
Baleares ............ 8.433 59,761 m 68.535 146 4474 | 29.398 [ 19.118 | 2,086 335 2780 — | 10.198
Barcelona ........... 67.069 | 230839 | 1710 299.718 833 19.305 |138.611 | 31386 | 5294 | 1.142 - — | 8B.944
3T o mm— - - - - - - - - - - - - -
CACRres ..ovvuvvis 866 8.954 99 9.919 126 1666 | 2872| 2627| 1.086 46 7 87| 1422
Badiz ivavasagi 24.809 37.820 55 62.484 n 3175 19890 | 4.241 843 68 2 52 | 29.267
Castellon . .cooveeenne 5.140 20.168 350 25.658 130 2.000 | 14.950 995 125 125 - —| 7150
Ciudad Real ......... 1.537 11.714 44 13.295 212 1618 | 3633 | 7.6M B10 45 21 218 -
Cordoba \.vuvvnrenne 2.367 22,768 303 25.438 9 3.105 | 10.567 | 4.749 724 761 27| 1.351| 4.056
Corufia, La .......... 6,019 28.413 347 M 472 529 | 20947 [ 1.985 515 98 —| 3357 | 64876
CUBNGR v vis v vanas 516 4,749 14 5.279 100 612 | 1.585| 1.590 240 A 257 47 B17
(ET:110T) - E R 26.769 45.517 1 72.287 69 3639 | 26.031 | 8.027 500 24 29 141 | 31.358
Granada ............ 5.580 35.150 69 40.799 309 3891 | 20702 | 6798 899 78 3 15] 7.904
Guadalajara .,....... ~ ~ - - - - - - - - - - -
Gulpizeod .......... 4716 19.562 32 24.310 92 4681 | 9812 6.116 n 110 2 420 | 50996
o[} B SR T, 3758 18.084 52 21.891 255 1.926 | 5506 | 3.886 365 72 45 304 | 9532
Lo AT I 1.727 5103 12 6.842 143 1512 1701 1352 288 18 15 58| 1.158
[ R P STt 2,856 12.859 162 15.877 414 1821 | 5723| 2545 460 205 15| 1.799| 2895
LasPalmas.......... 34.531 46197 45 80.773 80 3345 16.009 | 4593 594 610 | 3.639 | 1.452 | 50.316
177 T LS S A 1.675 11.927 5 13.607 a8 1676 | 5684 | 2333 169 39 19 237 | 1.650
Lerida: o s st - - - - - - - - - - - - -
Logrofio ...oevvnnnn 2,649 5.886 63 8.508 40 1.239| 3268 1.045 148 25 12 71| 1837
17 B SRR 1.370 8.350 47 9.767 168 788 | 3846 ( 2.235 197 34 16 89 1.480
Madrid .o vianid, oo 21.849 | 200.829 156 | 222.834 123 14.584 [157.371 | 13823 | 3332 768 - — | 168950
Malaga ............. 20,652 72.462 15 93.129 520 5037 | 48584 | 5.897 [ 3.047 126 16 181 | 26.402
T RS SO 7427 30.754 53 38.234 251 2557 | 15784 | 4.767 775 101 33 299 | 11.908
Navama............. 1.856 14.007 361 16.224 78 1471 9116 | 2460 226 63 28 161 -
OrN58 & covvvessavis 4.781 8.336 49 14.166 189 1257 ) 2858 | 1.978 450 47 25 109 | 7.253
Palencia ............ 1.703 4.634 28 6.365 70 590 | 2322 1.261 112 73 12 411 1.202
Pontevedra .......... 1.806 27.825 10 29.641 84 1910 | 23104 | 3920 15 34 85 68| 1121
Salamanca .......... 714 8.703 74 9.491 67 1135 | 5.923 507 120 54 14 78 728
Santa Cruz de Tenerfe .| 10.984 38.787 160 49.931 37 4598 | 19.292 | B.608| 2563 74 = — | 12833
Santander ........... 2,051 20,343 10 22404 110 1352 | 11.224 | 4514 383 108 13 198 | 3.029
Segovia. ... iaiiiiins 260 3.290 23 3.573 5 608 | 1.350 867 126 17 10 55 435
] T R 2879 B7.175 467 80.601 | 1574 18478 | 38.890 | 20045 | 2928 258 499 | 1454 | 5495
B <o s s e 512 1.587 1 2,100 13 400 584 271 27 8 20 37 518
Taragona . .......... 2.005 32.855 82 34.942 201 930 | 19.666 | 2.781 422 21 1 209| 98n
17T S 364 2813 = 3477 65 m 781 595 189 1 1" 57 409
Folodo .ansivusaiiaani 3.176 9.902 18 13.096 103 1.003| 4484 | 2576 466 55 - = | 408
Valencia ............ 7.668 79.282 a75 87.925 136 32835 349681 6235 1.529 257 104 | 2001 | 6505
Valladofid ........... 2042 16.508 200 17.750 70 2673 7554 | 4310 435 139 82 153 | 2334
Vizcaya .....ooveees 12.444 39.032 285 51.761 249 3.708 | 25.856 | 3.166 686 155 4 587 | 17.313
ZAMOTA 4 v vvensvans 999 6.584 - 7.583 26 1877 | 1947 1791 180 53 - 13 1.09
Zaragoza ........... 2.500 25.877 265 28,642 200 3625 | 13469 | 5.203 975 181 14 274 2599
Audiencia Nacional ....| 2.389 1.447 6 3.851 28 B30 94 8 36 79 4 - | 2580
| TOTAL i vawarsa s 339534 | 1.492.093 | 7.200 | 1.836.827 | 9.489 | 174.060 |862.501 |218.530 | 37.356 | 7.373 | 8.303 | 24.998 |431.197




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Estado A3
Diligencias preparatorias
(heiridas Reabiertas TOTAL P . CONDENATORIAS SENTENCIAS 2. INSTANCIA
AUDIENCIAS Pandigntesen | 1. deenero afos casillas Ameazieyes| Anearas | Abiedo “":jm o | en t"?‘:m Siltis cail. | recoison | msiss —
: : ! v . ; de
12 enern 1989 | al a1 diciembre | anlerores anieriores | Acumulados Y841, y 6412 Julcio oral ::'l .:.9?;4 1930 Fiscal Disconiorme | Absalutorias | Sentencias | por ¢|r|g|s¢3[ por1:: partes | Confirmande | Revocando mlﬁgn@?as
21;:;.1; ................. 5; E - 152 = i ;. % 14 4 80 14 11 B85 1 15 10 & -
DACEIB . - ire vineausssi) = = 4 20 2 — 22 =, 2 2 - -
ﬁ'"f-:ﬂ‘ﬁ ------------------ “g? g 5 53: 1 ?f = 138 10 119 205 40 50 295 3 53 24 1 1
ot ;ﬁ; ------------------ s o % P 3 o = ¢ 5 75 18 19 10 47 2 g 5 8 -
b 2 G s -; ; = 4 2= 275 155 32 18 205 21 172 87 24 82
geda]m .................. 2 5 —2 o ; L] 10 1 77 2 1 B 40 e 12 6 6 -
DR iy iy ss % s = : ; 1@ = 10 g2 2 15 120 2 49 21 15 15
---------------- = 196 208 125 15 21 161 B 2 13 4 11
Eze;l:na ............... 2.03_1 ZI_S Il) 2.30_? f 12_3 218 130 2 1738 306 66 118 490 = = = E ==
&i;a;es ................. 1:: 43 2 2:13; 12 2: - ] 1 4 20 10 2 32 2 2 2 1 1
Fovme ™ i g oy = il - 79 3 : ‘1 ; 0 17 70 12 25 107 7 82 63 32 4
Ciudad Real ...oocovvinind il 2 = 92 - 5 - 3 4: o ;: ; s o ; 115; 4 : g
Cordoba ........... g9 7 27 2 105 . X > % 5 a4 % 19 b o 23 % : 14
COmtiNg LB s 5o v e st 989 124 - 1,113 - a7 12 53 - 118 135 229 46 403 14 38 kg 50 5(4]
CUBNCA ... i s 2 - - 2 3 1 = § 9 3 20 7 2 3 9 4 i
GEIONA +.vveevvnnernnsees 161 97 = 248 1 2 4 5 = 40 103 2 09 164 L 28 28 11
g:,ma ............... 300 12 5 312 - 3 1 185 123 a7 10 3 110 = 9 4 2 3
GUIBIZCOR v vevseeerees 433 51 9 4% 8 4 7 = . i i3 " 0 1 " A - P
HUBNV 2 5vii s wvsaninsn 16 52 = 68 - 1 2 7 1 40_5 % 12 ﬁ 133 1 l;i 28 22 —5
[, 1 R NSO 41 18 = 58 2 3 14 9 1 3 8 13 58 - 14 6 g 2
T B o e 0 50 2 18 % 4 1 5 57 - 2 J 15 2 88 5 5
ﬁ:ﬂm& --------------- 3; ;; C 42:] - g 7 2‘5 10 385 ?5 2 4 2 2 - 7 3 =
LE0B 1 v 164 7 = 181 = 31 3 4 = % ?‘; 3 I g 2 3‘2 2 1 3
A - b 64 12 - 76 - 2 8 i
tﬁgrﬂ --------- X e i : ) - 5 25 5 2 51 1 15 8 5 4
o N O 25 162 3 480 1 4 k- 133 2 1 - 2 : ks a i & b ;
sl g o e 5 e — 9 b 15 186 176 35 55 266 - 4 4 15 1
e mga ------------------ bl A o £ g 6 & 15 ~ 142 13 19 174 2 51 41 12 -
el S . : = i r 13 i 8 260 94 2 32 168 2 2% 18 8 4
i il e o 2 L 3 ; : . 1 6 59 20 23 102 5 3 2 13 5
el v & 3 4 A & % - 2 bdl 20 14 105 4 41 19 4 2
----------------- = - = 2 15 10 11 3% 3 6 6 2 7
g:lf:;v;dg --------------- o 1?2 o 3‘;; » 1 L 153 3 136 204 2 48 213 7 103 il 21 12
Santa Cruz de Tenerife ... 24 23 - 257 - ] 5 ] 81 e :; ‘; 33 1;2 ; :i 12 13 ;
Santander .... 38 14 - 52 - 8 1 1 2
e ; it o : i 1 1 29 ] 3 41 3 32 30 3 2
O s i - - = = = 44 12 7 83 - 15 9 4 2
gz::a ................... 1;3 sg ] sgg 42 21: 22 22:: 10 17 257 50 41 48 22 86 59 13 2
.................... WS + — 5 i7 10 9 a6 4 18 8 15 T
TAMAGONA . . cvveansvind 152 u 2 188 - 16 - 4 = =
TErUel « v e eeees 10 11 - 21 - - - 1 ks 10; :; I; § sz; 1 : 3 ; E:
[ P 102 17 - 119 - 3 17 7 &1 a8 59 1 g 78 = 1 1 - -
Valonear ., v oo i sus aaial 549 161 - 710 57 18 69 % 3 537 78 9 1 91 4 53 %4 6 17
Valladolid ... vesenernsid 139 153 - 292 8 4 - 176 18 88 113 18 4 174 5 an 2 5 9
m: .................. 423; :g z ?g; 2 g a§ ‘5‘; = 47 34 57 15 106 1 80 4 2 21
Zaragoza ...ooviineiiiins 40 18 = 58 1 2 1 o 1: 1§ g 1?- :: g; _1 3_2 2_2 1; -
Audiencia Nacional . ... .... 12 5 - 17 . 1 - & 2 - 7 g 10 % = 5 5 = =
T el 10.363 2797 141 13.301 147 1.239 637 3.299 623 6184 3636 1109 952 5607 178 1371 970 449 405




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Estado A4
Sumarios de urgencia
SENTENGIAS DICTADAS
Sobre- | Sobre- En témile én el RECURSOS
ssimienio | seimien Conglusiones Juzgado 31-12-89 1 CONDENATORIAS DE CASACION
Pandientes Enlre Reablertos | TOTAL nimero | | nimern2 | Archivados #levadas Apertutas | Extincion de
AUDIENCIAS entlenero | 1Seneroy | afios casilas | Acumu- | delat 641 | delan. 641 por | Declarados als Gen Sin ALBa7ACy | A B3TAS | mbslpm Gonlotme Absolu- TOTAL | Preparados | Preparados
1930 |31 diciembre | anteriores | anleriores lados (et 795) | (art.795) | rebaldia falia Inhibidos | Audiensiz pocesado | procesado | 2°yB41N17 | y6A1Re Juicio oral sabilidad Fiscal Disconforme forias sentancias | por el Fiscal |por las paras
AAVA i - - - - - - - - = - = - = 2 = = = = - - - - -
Albacete .....o.ve.. 39 19 - 58 2 3 1 1 2 1 ¥ 7 3 6 3 2 - 75 10 4 89 2 27
Alicante .....oovnen. 1,380 131 - 1511 - 42 18 17 21 20 252 308 100 - — 300 - 522 112 45 679 6 324
Almeria ............ 197 104 - 30 - 46 - 10 5 19 121 165 136 58 - 83 - 120 46 48 214 £ 2
Aslurias......o.o.us - - - - - - - - - - e = s —_ - - - - - - - - -
AVRE) oo o bies - 30 8 - 38 - 2 1 - 1 39 g i = 3 = 10 - 17 3 6 26 1 10
52 TR — - - - - - - - - - = = oo = — = - - - - - - = =
Baleares ........... 556 109 40 705 196 2 5 4 2 2 # - 453 52 115 94 ] 513 170 81 764 b5 146
Barcelona .......... - - - - - - - = = = = — 5 = = = - - - - - - -
BUrgos .....ieiens - - = - = = = = = - al _ _ | E. E = 23 = = - 2 =
Céceres ........... 205 45 3 253 2 5 1 3 3 140 66 ] 32 - 4 80 2 74 30 L] 13 == 79
el . e 1.147 282 - 1429 2 34 48 151 10 3 847 586 120 118 41 404 125 1.074 320 194 1,588 2 200
Castellon . .......... 193 3 8 232 - - i - - - = b - - - - 72 2 ] 80 2 28
Ciudad Real ........ 126 40 3 169 - 3 14 - 46 108 = = 4 - 97 5 137 36 4 214 1 52
Cordoba ........... 323 721 19 1.063 - 4 = 20 - - 731 50 258 17 2 887 3 216 188 23 497 1 98
Corufia, La ......... 625 192 2 819 13 17 291 - 228 64 258 = - 2 1 240 4 78 69 kil 218 3 47
Cuenca ....vennnes 30 a3 - 63 - - = = — 47 16 - - - - 15 1 16 5 i 2 == 10
Gerona .....eunen 354 40 - 394 3 4 2 - 1 - 40 = - 15 7 120 1 165 26 32 223 - 85
Granada ........... 163 56 1 220 - 1 1 6 - 2 194 9 7 21 10 160 3 90 19 30 139 4 146
Guadalajara ........ - - - - - - — i = =2, = _ ) b = = i3 5 = = - - —
Guiplzeoa ......... 686 119 2 807 78 53 123 ] 2 3z 265 120 105 - - - - - - - - -
Huava ... cooonnne. - - - - - - - - - - - = =5 = A - - - - - - - =
HUBSCR + v vvvnennie 82 21 1 104 - 5 - - ~ - bA] 4 2 - - 23 - 36 14 12 62 2 18
B0 st 152 84 3 239 1 2 6 1 2 154 53 7 3 1 5 145 3 217 &7 66 350 1 59
LasPalmas......... 284 101 2 387 1 9% 15 87 2 - 168 24 = - - - - 578 119 9 790 4 148
LB o zoin vmena o s 189 57 - 246 - 25 19 7 5 2 a7 72 19 35 5 55 2 232 a 23 299 - 78
LéAda ....oovenens 163 43 - 206 1 ] 3 3 - 80 1] - 43 [ 2 85 2 131 40 33 204 = 2
IDONGE .o st s 178 25 4 207 2 10 i/ 2 6 1 % 13 13 5 2 18 1 42 8 1 61 3 T
LA i ontora s 84 22 1 107 63 6 5 ~ - 1 3 i 8 - - 2 = 53 22 12 87 3 36
Madrid............. 1.374 440 2 1816 4 97 51 123 1 6 569 546 - 33 25 444 203 1.561 426 324 2311 23 724
Maaga ...oovveines 51 145 12 208 - 2 4 14 3 2 169 8 8 3 § 436 Kl 804 154 221 1179 2 327
Murcia .....oooenees 282 118 1 401 2 39 13 18 14 g 135 67 46 - - 132 3 161 100 B2 343 10 82
Navarma............ 155 39 = 194 - 3 - 1 i 2 107 56 24 3 1 250 - 123 a1 32 202 - 131
Orene s e sivaa 150 47 5 202 32 68 4 - - 13 58 29 3 4 36 2 23 13 3 139 1 36
Palencia ........... 9% 18 - 114 - 3 2 1 - 79 2 2 6 2 - 19 - 48 20 8 76 = 28
Pomtevedra ......... 134 42 - 176 1 32 60 2 5 1 55 3 17 7 52 it 4 228 56 113 307 3 210
Salamanca ......... [ 3 1 38 - - 1 - - 3 k! = = 1 = 8 - 59 2 4 65 1 12
Santa Cruz de Tenerife - - = = = = = = = = i - o pil = = = S = - = el .
Santander .......... 201 95 - 208 '] 1 11 1 1 - 84 45 14 - 3 92 - 214 3 67 314 1 87
Segovia............ 16 6 - 22 - 2 1 2 - - 17 = = = = 17 - 27 7 9 43 - 10
(L A 261 232 - 493 3 ) 3 13 42 27 34 - - 7 - 315 = 568 59 166 793 29 9
1) S S 38 13 - 51 2 6 - - 15 1 13 2 6 2 - 17 - 13 4 = 17 7 6
Taragona.......... 429 B4 18 531 1 11 1 8 1 5 413 60 3 ] 20 305 5 255 34 18 307 1 63
Teel .oveeinnnn, 28 5 - 3 - 2 - 2 - 21 i 1 - - - 13 - 4 6 3 13 - 7
[ -1 PR R 45 12 = 57 - 10 1 - - 1 15 - 30 - - 58 - 30 13 13 56 1 25
Valentia ........... g72 493 1| 1466 160 188 230 50 3 6 400 192 228 2 49 1.209 35 645 280 209 1134 50 314
Valladolid .......... 46 154 6 206 2 2 3 10 4 35 102 2 28 8 18 672 = 394 120 106 620 4 8
Vizoaya ............ 446 9 1 543 6 27 3 6 1 1 262 237 = = - 287 3 255 161 78 494 3 53
Zamora ............ 42 kil - 7 - 2 - 2 -~ 2 1 5 4 1 - 20 - 50 2 14 92 2 17
Zaragoza ........., 98 82 5 185 = 7 8 38 5 a7 75 10 5 7 1 87 — 47 118 132 721 3 231
Audiencia Nacional , ., 163 2 2 192 [ 13 24 9 2 3 36 s = 3 3 34 2 6 7 9 2 1 10
G 1 () (| 12.219 4493 143 | 16.855 553 994 1.074 644 434 974 6.137 2675 1.778 462 376 7426 422 10.473 3088 2552 16,083 180 4206




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado A5

itulo 111
Sumarios ordinarios y los especiales del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (exc =¥ fo Titwep-3p

SENTENGIAS DICTADAS
RECURSOS
o [ (CONDENATORiAS PECASAGION B
Pendientes | Enm | Reabietos | TOTAL Amhivo | Deciarados m o e | A saziiey | ansamas o Emm Conforme Absoly- | TOTAL | Preparados | Preparados | 31dic
AUDIENCIAS enifenero | 1*eneroy afios casilias Acumu- por falta coniely 1080 | 2ey641he | yeize | juicooral | sablided Fioal | Disconforme |  lofias | sentencias | poreiFiscal [ porfaspartes| 1989
1990 | 91 diciembre | anleriotes | anleriores Iados rebeldia (624) Inhibldos | conclusy
e 15 1 1 7 1 61 2 3 93 ¥» -
PR oo bissionimmiodsoismiiae ot 101 33 1 135 - 1 - 69 0 7 3 1 14 - 10 4 = 14 = 7 12
AIDBERIE: . io-s it vt i 16 12 - 2 = 2 - 1 18 208 u = 50 = 191 % 20 245 1 24 20
PRI 128 ot e e 0 e 80 262 = 342 1 15 B 6 18 i 55 = 45 - 14 6 2 2 2 15 =
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Diligencias previas instruidas desde 1.° de enero a 31 de diciembre de 1989
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FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Datos generales sobre ¢l volumen de trabajo en la Fiscalia durante el aiio 1989

Estado C

AUDIENCIAS A JUNTAS DE PROTECCION

- J L VISTAS EFECTUADAS
Procedimigniosi Procadimisntos DICTAMENES EMITIDOS POR CON ASISTENCIA DE
pendientes | ingresados Pendientes
AUDIENCIAS Fiscalia |1 eneto 1989 a Fiscalia Teniente Fiscales [Tenienta
Tenero 1989 | 31 dic. 1980 | TOTAL | 1ensro 1990 | Elfiscal | Fiscal Fiscalas | Ingreso TOTAL  (ElFiscali Fiscal | Fiscales | TOTAL
ARl T - 15.547 15.547 - 4,025 3429 8103 - 15.557 28 10 2 4
Albacale ............ 4 13.8892 13.930 39 1.318 1.408 10.332 - 13.058) 14 3 361 a7
Alicante .....oies s - 82.904 82.904 3.292 4.801 3500 70.800 - 78.801 3| 46 233 282
Almeria ,....ovieeen - an.227 221 32 1,580 4478 31.201 - 37289 25 8 280 i
Asturias . ....o.ovunnen - - - = - - =~ - ~ = = - -
Avils ebmamsiie s - 5127 5127 — 1.125 1126 2876 - 5127 42 38 23 7
Badaioz: ..o aamn e — 60.059 60.059 - 11670 3764 a7 - 58.551 1 35 265 30
Balgares ...v..eannan - 103958  103.958 - 290 21 68.190( 31.959 103.389 6 51 1.592( 1640
Barcelona . .....uu..s - - - - - - 14.163 - 14163 - - = -
BUGOS «vvvenannsnns - - - - - - - - - - - - -
CAcerss. v viininiin - 40.540 40.540 - 2525 3707 26.334 6.978 39544 28] 26 95 148
CMEt,, . 890 85.340 86.230 1.920 6.471 5.315 44217 28307 B4310| 35| 25| 1315 1315
Castellon. ........... 85 34.931 35.016 70 3.786 3212 25.808 - 32906] 21 50 275 346
Ciudad Real ......... - 24.710 24.110 - 6211 4,780 12,578 - 23569 21 30 131 163
Cordoba ............ 3425 33.022 36,447 4737 3450 3.208 20,709 - 27.367 7 12 920 938
Corufia, La «ovvuenvin - 76,838 76.838 - 3.008 2513 71.322 - 76.838 10 101 418 522
CUBNCA o vvivyyeones - 7.328 7.329 - 045 1,538 4,845 - 7.320) 34| 10 8 52
[€7]]7 |- e 85 76.997 77.082 102 1.370 4,546 62.865 - 68.781 1 4 626 658
Granada ..........o. - 93.874 93.874 - 1.205 3.001 17.702) 56707 78.615 - 80! 2087 2187
Guadalajara ......... - - - = - - - - - - - - -
Guiplzeoa ..,..even. 103 39.239 39.342 - 39812) 4136 23.184 - 22| 2 3| 4044 4067
Huelva oviivanas 50 19.532 14.582 125 1.151 3811 37.318 - 42.278 fai 67 571 651
| L e - 12.807 12.807 - 887 1.529 9356 =] 11,782 1 - KX} 44
AR s e s 22 s 31.751 22 2,650 2,892 25.227 - 0769 27| 28 94 148
Lag Paimas,......... - 91.841 91.841 - 4966| 0.668 78.207 - 91.841 — 10 113 123
LBON 3600 sivwrmcataaanct 21 30.066 30.087 32 1.523 812 16.708 — 22.041 15 ikl (] 32
Lntla o iinas - 22.808 22.008 - 1,825 2,706 17.920 - 22.451 32 [ 37 b
LGN’ o v seal ot - 20.845 20.845 - 2178 1.488 7429 5294 16390 18 10 520 548
MIG0- ¢ s s - 10.008 10,008 - 495 2105 12.39 - 155086) 10| 76 333 418
Madrd, . .ovivnnin 12715 52.088 64.803 10173 — - 71532 - 71.532 - - 827 827
Malaga oovicininnin 1.732 93.187 24.919 1630 3.813 7424 76.764 - 88.001 - - -~ -
Muda. o i - 67.596 67.596 - 5486| 4252 57.878 - 67.596 1 -| 9.916| 9426
N vt ere - 17.611 17.611 - Bee| 2.988 15.478 - 19.332) 35 72 264 3
Oranse vovsiiiviniis - 9.759 9.759 - 32N 7.084 1.650 — 11.955 - 2 9B 100
Palencia ............ - 10.868 10.869 - 2376 2574 5439 - 10.380 6 g 19 kl]
Pontevedra ., ........ - 71.572 71.572 - 4420  8.024 55415 - 67.859 2{ 180 603 785
Salamanca .......... 3 14.570 14.573 - 1.663 1.052 11.858 - 14.573 - i 42 N
Santa Cruz de Tenerife, 543 46.638 47.181 843 B26 2,696 42816 - 46.338| 158 47 258 464
Santander ........... 55 24015 24.970 32 1.512 2855 19.657 - 23824 17 10 a5 122
Segwia ............. - 12.167 12,167 - 452 1.576 1107 - 9135 8 21 70 9
Sevilas.ensreinnns 1373 154579|  155.952 3.585 9% 370 108417 22812 131.697 1 33 - H
SOMR daiv wwvinamamini 21 3.950 397 15 1.810 1182 4,597 - 7.693 = 21 9 a0
Tarragona ........... 282 35404 35.686 - 1.269 1.870 54170 12202 89.511 - 28 30 5
TRl uels v T vinivn 2 7.050 7.052 12 1.802 961 4,036 - 6,799 4 a 3 16
RO s s s - 16.679 16.679 - 1,576 2211 B.531 - 12318 10 11 35 56
Valencia ............ 1.020 150.383|  151.400 1.140 470 1.248] 102071 45460 149,249 - 5 409 914
Valladolid ..,........ - 41.904 41.094 - 1.144 3.382 32.956 - 37.482 - 40 545 585
Vizeaya .....ooooonine 1500 44,675 48175 720 269 3.634 71.534| 46.652| 122.089 9] 30 172 M
ZAMOA v evsrirennss - 9.457 9.457 - 3.695 2185 3813 - 9403( 17| 25 54 9%
28ragoza ........... - 2717 2n7 - 1.322 3.240 52.259)  4.207 61.028 1 88] 1508) 1597
Audigncia Nacional . . . . 102 9.624 9728 68| 1.552] 1121 7.053 - 9726 —| 34 104| 108
TR e b oraiera

JUICIOS ORALES A QUE HAN ASISTIDO ASUNTOS GUBERNATIVOS INSPECCIONES DIRECTAS A LA MUJER DE BENEFICENCIA Y
EN AUDIENCIA Y JUZBADOS DESPACHADOS FOR DE SUMARIOS JUNTAS DE AUTORIDADES
Teniente Fiscales Tenienie Teniente Tanienta
EiFiscal | Fiscal | Fiscales | Ingreso | TOTAL | Fiscal Fiscal | Fiscales | TOTAL | EIfiseal | Fiscal | Fiscales | TOTAL | ElFiscal | Fiscal | Fiscales | TOTAL
118 21 362 - 691 €8 54 18 141 16 12 & ko - - - -
17 30 408 - 455 233 18 63 314 — 1 1 2 1 1 1 a
20 189| 3522 —| 8731 2 19 66 a7 = - 5 5 6 = - 6
23 43| 4136 - 4222 &9 - - 69 - - 5 5 7 - - 7
46 2471 1.087 —| 1.380 i 6 18 3 =5 -~ = - = = 4 4
15 188 917 17| 1207 188 3 122 316 - - 1 1 15 = 9 24
58 521 3280 10.331) 13.701 560 - - 560 -~ ) - - - = - -
- - 91117 -| 917 - - - - - - - - - - -
4 153 703 = 860 277 17 147 441 3 1 1 5 —= T = .
2 210f &.521] 13249 20.001 213 10 — 223 5 2 7 14 ik 2 - 13
81 143] 4.309 -| 4533 15 2 - 17 5 2 20 27 - - - -
46 289 657 - 892 220, 36 1 367 3 5 3 a9 -~ == - -
47 52| 3.305 —| 3404 20 B 100 125 = - - - - - - -
18 115 1435 12,016 13584 159 47 57 263 - - - - 318] 3799 4117
24 107 219 - 350 2 18 40 60 1 - 1 2 - - —~ =
10 66 510| 6945 7531 3 2 7 12 = 1 2 3 B 6 - 14
== =7 B01| 12.404| 13.005 50 13 4 67 = —~ = = = - —
89 203| 3648 —| 3840 16 233 34 73 i} 4 3 13 - - - -
2 93] T.114 - 71227 32 - - 32 1 1 3 5 -~ 1 - 1
15 74 379 = 468 5 73 435 513 = - 17 17 - - - -
78 218| 6.514 -| 6811 86 6 107 189 - = = = 8 - = 8
9 61 1.486 —| 1556 o 108 16 216 - - - - - - - -
49 142{ 7.708 -| 7900 5 ! 56 72 2 = — 2 - = B ]
41 103 577 =| 721 4 20 483 744 10 4 16 30 3 1 - 4
33 34 286 2977 3330 4 - 573 577 - - - - 5 - - 5
52 116] 4457 —| 4825 10 2 26 38 = - = 10 2 = 12
- -| 2880 —| 2580 8 12 17 ki = - - - 3 -~ - 3
19 21| 4842 —| 4682 170 16 3 189 = - - - - - -~
1 18] 2482 -| 2521 7 - 224 23 - - - ~ = - - =
19 80| 1.025] 4.4%0) 5614 178 3 143 402 2 6 18 26 - 12 - 12
37 153 441 - 631 7 21 13 41 74 70 108 253 - - - -
52 90 243 - 385 20 25 75 120 7 - 3 10 12 6 - 18
3 212] 2713] 2928| 5836 765 138 B17] 1.520 1 4 13 18 - - - -
13 55 529 - 807 2 ~ 32 34 1 - = 1 - - - -
52 77 1734 114 1877 24 3 12 k] - 4 ] 43 3 1 - 4
B7 108 B17 — 992 166 5| 3667) 3.838 1 1 3 5 3 - - 3
1 158 428 2346) 2933 16 4 2 22 — =— 2 2 4 = 12 16
9 21| 6.629] 13.987| 20.646 35 8 64 107 - - - - - - - -
= 112 87 — 209 i 1 4 9 1 2 3 6 5 4 16 25
- 126] 1.124| 5964 T7.214 7 17 45 69 1 1 2 L} - — — —
2 76 126 4 228 19 3 4 26 - - - - 3 2 10 43
16 88 664 - 788, 4 g 54 B7, B 2 - 8 4 5 4 13
2 —| 4580 2873 7461 385 — 53 438 1 = 8 9 12 - 24
- —-| 34827 -| 3827 627 15 1 643 - - - - - - - -
2 176] 2471| 12852 15501 57 - 524 481 - 3 15 18 - - - -
22 73 300 - 395 15 5 = 20 2 - - 2 o - - -
— —| 1200 8021] 9221 604 240 - 844 - - - - 28 - - 28
2 3 179 - 212 2 2] - 4 - - - - 1 - - EJ
1.284| 4825 194.890| 111524| 312323| 5698 1.062| B.488| 15238 149 126 334 609 180 361| 3.885| 4.436




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Estado D
Asuntos civiles incoados en los Juzgados de Primera Instancia de cada una de las provincias del territorio en 1989
: Bemandss | Otos | Asuniosde Nom.asunics | Nom.total | Nim.

AUDIENCIA Cusstinde | Declarativos | proteccion | SCpenSnes . asuntos | Juisdiceion ) imorven. | asunios civles |  seniencias
TERRITORIAL JUZGADOS OE LA PROVINCIA| competencia ordinarios Tntimid. Ejecullvos | Arrendamigntos| & pago Quigbras Divorcios Separaciones | contenciosos | voluntaria Adopciones | Intemamientos elM.F. incod. Juz dictadas
ABECEIE ... .vveuiein 6 387 8 382 4 3 5 107 250 291 958 5 56 1415 3,042 1.144
Ciudad Real ........... 9 400 2 955 58 1 5 112 21 336 1.198 8 55 1453 3.307 1.506
AIDECEIE . . cvviviaens CUBMCA v - 208 21 458 12 1 29 54 181 598 11 39 600 1626 501
Guadalajara............ - 88 - 102 14 = - 20 44 4l 343 5 a7 438 730 300
TOROD « - 6 409 2 853 52 4 - 108 176 870 1.067 6 111 1.344 3108 1247
SIS, 5 i o OVIBAD 5 s s s 14 1.340 g 3.405 143 7 3 1300 1.450 2708 432 85 275 6.937 14842 5915
Bal RIS .\ veneeeinneee P.Mallorca ,........... 10 1229 12 3.926 141 % 15 654 912 2432 1.699 10 348 2732 11386 6.082
Barcelona ............ 82 130 4 23 3 126 27 2493 3.856 590 4378 255 - 7317 - 5.702
Tamagona ....ovvevannd - - - = = - - = - - - - - - - -
Barcelona ,.......... Gond ... L 4 4 o . 4 _ = £ L. b, a ) i _ _
11—, - - - - - - = ~ - - - - = = = =
VIZCBYA o - s daind 4 812 1 1201 03 17 9 521 081 2924 7 o4 295 5580 9728 2,448
BIDED. s oo e S s P - 254 - 405 22 = - a7 263 720 841 12 12 942 2.358 1.449
GUIUZCOR .. ..veeeiss e 141 857 14 996 95 B 8 362 585 545 1893 30 342 2,668 5733 2,900
BiRs oV | S - - - - - - - - - - - - - - - -
""""""" [ NI T = - - - - - - - = = = - - = - =
A CACOIBS .4 iovasiaaass 1 343 5 558 48 - - 9 147 224 673 6 89 976 2185 1.255
"""""" BAGROZ . o eenend 12 317 - 814 56 3 - 87 174 333 1270 15 43 1523 3124 1324
Corufia, La ........... 14 137 8 1272 85 6 - 631 434 1.266 2332 45 234 2812 7.245 3.404
P 1080, ¢ s oSy s v 4 397 - 595 a3 4 - 136 156 329 917 21 89 906 2681 937
""""" OIBNE8 22 smsisiv sbuny 4 425 - 562 kX 8 - 144 226 212 610 12 182 1175 2418 1179
Pontevedra ............ 9 858 3 1.857 116 10 6 479 890 1496 1678 68 326 2.364 7.59 3779
L B SUN Y 2 161 1 391 14 - - 61 73 147 364 7 45 551 1.266 609
B GraNadA v vvvvisivns 2 640 - 1.854 il 6 2 23 397 293 1559 8 559 1357 5.667 1.858
"""""" 120 R« 1 817 1 634 54 3 2 146 180 323 1213 6 8 2.175 2.978 1335
M&laga .....ccvvnenn 18 573 - 1310 83 1 - 190 342 499 1.203 17 24 1.839 4.261 2406
= Sta. Cruz Tenerife ... . ] 8 1.108 4 2.149 136 7 1 744 912 2518 2759 21 345 2,809 8,897 4.987
""""" Las Paimas ............ 6 1118 9 263 223 g 1 795 1302 1.341 2.188 46 B 4,132 9.736 4,300
faiinla ol astan s LOGIOM0 s+ v vvve vy 1 334 - 571 3 1 2 99 256 764 834 2 4 584 1824 1.092
MO ke 4o ik o Madrid ..ot 164 4907 142 22.198 868 66 31 3217 4.181 11.145 13151 353 2.104 13.083 63.030 22867
1~ R O 7 7 899 3 2543 126 12 12 451 885 944 1.969 15 696 4022 8503 3678
VAT . s et Pamplona ............ 8 971 8 990 78 6 3 216 389 619 1153 § 217 1814 4674 2.223
Santander . .......ieeris Sanlander ............] 8 851 7 b 109 3 - 298 537 690 1.486 24 3 2435 4.826 2.285
77 - - - - - - - = = = - - - - - - ~
Cordoba .............. - - - - - - - = = - - - - - - -
Somla...ocniposies G T R 9 - - - - - = - ~ - - - - - - - -
HUBIVE oo e - - - - - - - 2 = . - - - - - -~
Valencia ... ,...... el 2 4,989 57 5.420 440 % 18 5.300 4427 5.862 35696 108 564 8.025 30940 18117
Valencla ............ ABCANLE v ocdvevivaiennas 1 1.838 7 3.803 219 2 2% 2623 2510 4.207 1831 35 340 5.121 17.489 9,082
Castelon .............. 6 963 2 1.810 40 5 3 709 684 575 629 17 130 2370 5573 3.224
Salamanca ........... = = = =~ ~ = = = = = = - - - - -
ZAMOTA s 5/ s wraariinie = = e - - = — = = - e = = = = =
Valladofid ........... Palencia ..., ......... - - - - - - - - - - - - - - -
OAR! s s - - - - - - = = = - - - - - - -
Valladolid . . ............ - - - - - - - = - - - - - - - -
Zaragoza . .....vve-e 16 1245 9 3,166 188 8 6 513 730 875 2689 72 99 4,085 10.089 5.755
p I HUBSCA . evevssierean -~ 278 2 258 33 - 2 67 106 228 730 4 28 840 1.604 786
Torml | oo s 1 94 - 124 13 i | 1 18 3 203 537 6 19 575 1.044 354
7| | 619 29,888 376 69.569 3.799 403 188 23,055 28.374 46.262 63,261 1.437 7923 96.098 | 263670 | 126.140




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Estado E
Asuntos civiles iniciados en las Audiencias Territoriales desde 1.” de enero
a 31 de diciembre de 1989
JURISDICCION JURISDICCION ASUNTOS EN QUE INTERVINO
CONTENCIOSA VOLUNTARIA EL MINISTERIO FISCAL
TOTAL TOTAL
AUDIENCIA TERRITORIAL Conrelacin | Con relacion | Conrelacién | Con relacion asunios sentencias Namero Total
Competencias |  a personas acosas a personas 800835 iniciados dictadas asunios diclimenes

Albacete ........ L. 10 79 500 3 - 592 637 63 63
Baleares .............. 2 71 383 - - 456 353 80 80
Barcelong .......ovoeus 3 - - - - 3 - - -
BRBAD: .iv:vm5w sissjwiiig - - - - - - - - -
Burgos .....oiviiinens = - = = == = = X -
CHLAMBE . covvnrmaniios 2 52 516 1 1 572 545 58 81
Corufia, La .......ov.e. 1 630 876 - - 1.507 1.052 153 115
Grangda ........cc0.t. 8 249 1.312 - - 1.569 915 157 389
Madid oo i sinivisionss 19 1.091 2,076 267 32 3.485 2,668 870 492
Ot <iowgsiciiva - - - - - - - - -
LasPalmas............ 1 229 1.224 10 1 1475 974 196 196
Pamplona .......oeiui 4 88 342 - - 434 314 93 93
Bl i ot v b bt - - - - - - - - -
Valencia .....o0vueeen. 2 488 2.248 255 M 3.025 2,500 404 912
Valladolid ............. - - - - - - - - -
ZAIBGOZR +vvervvenines = 183 796 - - 979 837 127 7

TOTAL o vy 52 3.160 10.271 536 78 14.097 10.705 2.201 2494




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Estado F
Asuntos civiles tramitados en las Audiencias Provinciales
desde 1.7 de enero a 31 de diciembre de 19589
JURISDICCION CONTENCIOSA
Apslaciones da asuntos
procedentes da TOTAL Asuntos an
asunios que interving
AUDIENCIAS Juzgados Juzgados Jurisdiceion tramilados o Ministerio
Competencias | de 1. instancia de Dislrito voluntaria Audiancias Fiscal
AUV st oo sealimndins - 23 172 - 185 -
Albaceie . ............. - 198 136 3 337 7
ity i 124 383 3 511 8
Almeria .....ooooiain, - 49 B0 3 132 2
Asturias. ............es 221 1.089 - 6 1.326 223
A ooz s 3 117 - 7 127 26
Badgjoz.....,..covuhi - 39 211 9 259 g
Baleares .............. 4 72 260 - 3% 5
Barcelona . ....oviiinis - 165 - - 165 -
BUIDDS . 0 vieiw srse sinieim ot - - - - -
CACBIBS vy ve simvicaaton s - 42 129 - 1 3
B A S O 2 105 38 4 492 7
Castallon.............. - 29 119 6 154 6
Ciudad Real ........... 2 70 7 - 243 2
Cordoba ... .coonimsines - 70 207 3 280 7
Corufig, La ...ovvvunrn 2 159 21 25 587 -
CUBRCE: juinisaiguidani - 15 115 - 130 2
(E711: R - 38 120 10 169 10
Gramada .............. ) 82 419 2 509 ]
Guadalajara ,.......... - - - - - -
GUIPHZOOR v vvvssenns - 513 230 4 747 18
Huahg, s csiaeis = = - = - -
HUBS6E < veevnrrvarans - 31 105 1 187 1
| P AR S s - 66 144 5 215 5
LasPalmas............ 1 BO7 646 2 1.475 196
|57 I 70 - 56 285 - 341 1
EBAOR: &5 cimsinilineasi - 19 146 = 165 3
Logrofo ,......cveennen — 88 132 120 340 120
T 1 50 132 1 184 5
Madrd ... - 5 5.678 - 17 5.700 14
MAIEE s e st e 1 173 532 - 706 3
MR - oo asai - 78 40 4 122 9
Navarra............... 2 29 182 5 218 35
OHBNBE . o v vinmis vss - 178 - 2 160 2
Palencia .....ooooiiin - 44 146 4 194 5
Pontevedra ..........0s - 9 324 5 420 14
Salamanca ..o - o 285 = 307 2
Santa Cruz de Tenerife 3 595 245 7 B850 12
Santander . ............ 2 447 451 - 800 24
Segovia. ...iiiiiiinnn. - 143 100 - 243 20
Sevilla........ooonnens - 277 816 1.083 143
QM8 vaivia0 s awismniins - 5 44 - 49 2
Taragona ........... i - ar 120 - 147 1
BTBE v mongm s B b = 12 50 1 63 1
TOIRAD < oo amvinsamiis - 72 218 ] M 15
Valencia ............., 1 42 372 " 428 94
Valladalid ............. - 1 18 - 19 -
Viaya oo ia i - 2.722 267 3% 3.025 172
V411 )1] - S - 14 138 = 152 -
ZAA0ZA wunvisihieiin 2 84 463 10 559 10
i (117 AR O 259 14,861 9.745 336 25.391 1.361




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Estado G
Juicios de faltas en los Juzgados de Distrito y de Paz de todas las provincias
JUICIOS DE FALTAS SENTENCIAS APELACIONES SENTENCIAS APELACION
Teminados
PROVINGIAS Pendientes Ingresados Julcios porolras Pendiantes g0 Porel
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FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado ]

RESUMEN de los asuntos despachados por esta Fiscalia en materia civil,
desde 1.° de enero a 31 de diciembre de 1989

Nimero
NATURALEZA DE LOS ASUNTOS de asunios
DesiStiOB... 0 et st A e Sebid -
Recursos de casacion preparados por el Fiscal . .......ovieiiiiiiiinianiiiiinnas RS S B -
Despachados inadmision total .. ........... 179
Despachados inadmision parcial .......... ] 234
Recursos de casacion interpuestos porfas partes ...........oovveiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieas SRS i i ol
Despachados con dictamen .............| 183
ReOUESOB:00: PAVIBIAN L 4 vis 40 s araiate dras s i ol s i M 3 o o ST e ot e T e e o0 o o B v T i 48
FIOCUISOB 08 QUAKL - v o wivi s s Barala s s il e & iarosioiaions 6 70 00 o Wit oo s o BT oL 0 R 0 0T 0 0 9 1
(B0 =2 v 1 - e SO o RN AR S RS Rt s IR L1 MR RSt O PO S By (8 TR L i 14
Expedientes de ejecucion de Sentencias eXTANJBIAS ... .. v v s eeuhusssasinesstis st trstu s iatte s e s ae e e 235
GBS KIRSOICHIONRIER: Sareiia s sriasios im st AL RIS 63 R WV B9 TR 6 o3 50 o A NS0 AR el S s s v e 2
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FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado K
RESUMEN de los asuntos despachados por esta Fiscalia en materia social,
desde 1.° de enero a 31 de diciembre de 1989
NATURALEZA DE LOS ASUNTOS daNg;.:ﬁrl%s
Niimero deiracirsos: desnanhaton: .. kv i i sad B sty O s A S A ¥ ala e e e D it i 3.499
871 R e Y RS R 985
RACOISHS IO CABAMBN i ki on A st e v SR e S s WA e A Incapacidades ............oo0n 799
Otras materias ..........o.c.ous 1705 3489
1 R s B O T e g T P P F P T PRI F 10 3.499
Sesileicisnotficnas ool TIUDANCEIUAL .-:iwrsrecapmmsmst o s n T G o e s AT AN F B S 30.000




FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado L

RESUMEN de los asuntos criminales (Sala 2.° del Tribunal Supremo) despachados
por esta Fiscalia, desde 1.” de enero a 31 de diciembre de 1989

Nimerg
NATURALEZA DE LOS ASUNTOS de asunios

Procedimientos atribuidos al Tribunal Supremo en Pleno, constituido en Sala de JUSHEIA . .. ...\ . eoee e i -

Interpueslos:. .. ... cooeeii it 230
Recursos de casacion por infraccion de Ley y quebrantamiento de forma preparados por los Fiscales.

Deglilidos ; sivide i miiniaiiiaa 74
Recursos do:revisibn borpuestos par-al FISCAL ... v v i sivi v s ol i i e 2 e i o e e s WA A Sl e 5

Interpuestos por las panes .............0s 1
REGUBOSABBIPICH v v vsiviivaini s s SR e i R R S i

Interpuestos por el Fiscal .......ooooiil -

Apoyados tolal o parciaimente ........... | 80

Impugnados total o parcialmente .......... 1.758
Recursos de casacitn interpuestos por las partes, acordado en Junta de Fiscalla, respecto de ellos.

Formular adhesion . ........vvinveevninns =

Oponerse a la admisidn fotal o parciaimente |  1.573

Recursos de casacitn interpuestos en beneficio QeI 1B0 ... ivvee et iiniine s i e s esmart ) -

Interpuestos en beneficio de los reos ..., 19
Recursos de casacion desestimados por dos Letrados . ........oovvviiiiiiiiiiiiiiinnns

Despachados con la nota de «Vistos ..., .. 2837

Con dictamen de procedentes ............ 12
T L

Con dictamen de improcedentes ........... 55
COMPBIBIEIAB: 1« 0rv.vimaimvie 5 v omasimiyisinine s wrn v i Sy e bbb e e 288 4188 omwarbiie o018 acee 6824 4 0 M0 pimm 0 40 w0 i sie dminaia S 'y 38
Causas cuyo conacimiento estd atribuido a la Sala de lo Criminal del Tribunal SUPIEMO . ......voiiuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiaiiiiiaia 61
Dl arrines Bo IRl O ORI s s i A Bl 0 g g T B e S AR B e B R e e 72
D A ANEE 0 VBIIOS s uiiis 1 i s a6 e e e o S e S b b A i A e s 50 e afwielesss sl o At B A e 126
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FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado LL

RESUMEN de los asuntos despachados por la Seccién de lo
Contencioso-Administrativo de la Fiscalia del Tribunal Supremo

RECURSOS CONTENCIOSOS ADMINISTRATIVOS d;l mb%s
Ley 62/78
Alegaciones en recursos interpuestos ante el Tribunal SUPIBMO ... oiuuiueiirs iyt et i 16
Dictamenes en recursos de apelacion contra sentencias dictadas en las Audiencias Territoriales y T.SJ. ..oovvivviiinii i 692
DICHAMBNES 6N DISZaS 0B SUSPANBINT. - 1.« s sisi o s sis b i ANy & #oia aTya 3 5Te wor 4310 oA ST 300 e TN e eI 153§ v v TR 10
Dictamenes en recursos de apelacion contra resoluciones en piezas de SUSPANSION ....uveiesrerruseesineseniesneieeiieernareaaneess 156
874
Ordinarios
Dictamenes de admision en recursos e MEVISION . .. ... v s iiiniisiaii it e e s e s n e 337
e - SUSTIR o ) (N | 2, o [R Sauell SSRGS SO SRS S Y | s S 170
O T T S s A s i PV T mRT s o PR s S A s SR A s e e 64
571
T TR G N AL e s b e e e ST S 0 AT A s A S i il 13 A i 1.445
Quojas Dolensor 08Y PUBMID <0 Jai st lil i s e S e e v o v B e S S e e 210
FISCALIA GENERAL DEL ESTADO Estado N

RESUMEN de los asuntos gubernativos en los que ha intervenido la Fiscalia,
desde 1. de enero a 31 de diciembre de 1989

E_y gt e

Fiscales
Generales
NATURALEZA DE LOS ASUNTOS Fiscal | Tenlente | Fiscal | deSalay
Genearal Fiscal | Inspector |Ab. Fiscales| TOTAL
Informes emitidas en expedientes de la Sala de Gobiemo, Presidencia de este T. Supremo y Consejo Fiscal - - - 63 63
Consultas a los efectos del articulo 644 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .........ccovvvvinnians - - — 6 (i
Causas en que s& han dado Instrucciones a los Fiscales de las Audiencias .........covvevvnvnnnnn, - - - - -
11— g - - - - 13.940
Comunicaciones registradas ..........cvveevirsrnenieren
Salldh - oG - - - - 7.524
DS i A v, i e 3 g o it - - - - 13
Consuasa R FasiIeE: - cnie c s R s i R R R - - = - =
Juntas celebradas con los sefiores Teniente y Abogados Fiscales del Tribunal ......oovvieviiininiins 35 2 - 159 196
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